Justicia
transicional
y Corte

Interamericana

de
Derechos

Humanos

©
(i
.2
@)
o]
=
=
n
=
©)
@)
o
(o]
o
=
e
o]
Q0
()
[a'd
()
o
wn
@)
=
—
()
o
(v}
>
@)
84
~
<
)
wy

Centro de Estudios
Constitucionales
SCJIN

I




Sistema Bibliotecario de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Catalogacion
PO
E67H Justicia transicional y Corte Interamericana de Derechos Humanos / coordinadora Diana Beatriz Gonzélez
R438r Carvallo ; [esta obra estuvo a cargo del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
V.3 de la Nacion ; presentacién Ministro Luis Marfa Aguilar Morales ; prélogo Diana Beatriz Gonzélez Carvallo].

- Primera edicion. - México : Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2017.
Xx, 245 paginas ; 19 cm. -- (Cuadernos de regularidad constitucional ; 3)

Contenido: {Son las amnistias un mal necesario? Una aproximacion teérica/ Juan Espindola Mata - Justicia
transicional, obligacion de investigar y leyes de amnistia en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos / Jorge Errandonea - Justicia transicional y derechos de las mujeres: algunos puntos
fundamentales / Julissa Mantilla Falcon - Los vinculos entre la justicia transicional y el desplazamiento forzado:
la relevancia de la jurisprudencia de la Corte IDH / Federico Sersale di Cerisano, Carmen E. Atkins - EI derecho
a la justicia en la justicia transicional. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Constitucional colombiana / Ethel Nataly Castellanos Morales

ISBN 978-607-468-939-6

1. Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion — Control de regularidad constitucional -
Criterios 2. Justicia transicional - Estudio de casos 3.Corte Interamericana de los Derechos Humanos —
Jurisprudencia 4. Amnistia internacional 5. Derechos de las mujeres 6. Desplazamiento 7. Derecho de acceso a
la justicia 8. Dialogo jurisprudencial 9. Delitos de lesa humanidad 10. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos I. Gonzélez Carvallo, Diana Beatriz, coordinador prologuista II. México. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Centro de Estudios Constitucionales IIl. Aguilar Morales, Luis Marfa, 1949- , prologuista IV, serie

Primera edicion: abril de 2017

D.R. © Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Avenida José Maria Pino Suarez nim. 2

Colonia Centro, Delegacion Cuauhtémoc

C.P 06065, Ciudad de México, México.

Prohibida su reproduccion total o parcial por cualquier medio sin autorizacion escrita de los titulares de los derechos.

El contenido de esta obra es responsabilidad exclusiva de los autores y no representa en forma alguna la opinién
institucional de la Supema Corte de Justicia de la Nacién.

Impreso en México
Printed in Mexico

Esta obra estuvo a cargo del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Su edicion vy disefio estuvieron al cuidado de la Coordinacién de Compilacion y Sistematizacion de Tesis de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



Justicia
transicional
y Corte

Interamericana

de
Derechos

Humanos

Diana Beatriz Gonzalez Carvallo
Coordinadora

[ Centro de Estudios
286 Constitucionales
Suprema Corte SCJIN

de Justicia de la Nacion






SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Ministro Luis Maria Aguilar Morales
Presidente

Primera Sala

Ministra Norma Lucfa Pifia Hernandez
Presidenta

Ministro José Ramon Cossio Diaz
Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo
Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

Segunda Sala

Ministro Alberto Pérez Dayan
Presidente

Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas
Ministro Javier Laynez Potisek
Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos
Ministro Eduardo Medina Mora Icaza

Centro de Estudios Constitucionales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Doctor Roberto Lara Chagoyan
Director General






PIESENTACION L..vvvvvvs s Xl

PIOIOGO .. ittt s XV

¢Son las amnistias un mal necesario? Una aproximacion tedrica
Juan Espindola Mata ..o, 1
1 INEFOAUCCION v 2
2. Amnistias y ética deontolOgiCa . ..o 4
3. El consecuencialismo: Una justificacion con pies de barro.........oovinee, 1
4, CONCIUSIONES 1.ovvvvvvisiirierisis s 23
D, BIDHOGIATIA 111 24

Justicia transicional, obligacion de investigar y leyes de amnistia en la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

JOrGe Erranaonea ..............cc.ccou.oiviviviiviiiiinississssssiss s s 29
1o INEFOAUCCION v 30
2. La justicia transicional y los dilemas de las sociedades en transicién ........ 33
3. La obligacion de investigar y 1as amnistias..........cooiionn, 47

Vil

CONTENIDO



Vil

SeRIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

4. Debates en torno a la naturaleza de la obligacion de investigar y de la
prohibicion de amnistiar graves violaciones a los derechos humanos, en

escenarios de posautoritarismo 0 de posContlicto. ..o, 67
5. CONCIUSIONES 1vvvvvvvivavriiarssisrsssssss s s s 98
B. RETEIENCIAS vvvvvv it 104
BiblOREMEIOGIAIA........cvvovviiiviiiiisiosisiesiiie s s s 104
Jurisprudencia, documentos e informes de entidades internacionales........... 117
Comité de Derechos HUMANOS w....vviviviisioivisiiivieisissessesiss s 122
Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) .................. 123
NACIONES UNIGAS ...vvvvviisiosviiiisiiesssss st e 124
Tribunal Europeo de Derechos HUManos (TEDH) ..o, 128
Tribunal Penal Para La Ex Yugoslavia (TPIY) ..., 129

Justicia transicional y derechos de las mujeres:

Algunos puntos fundamentales

Julissa Mantilla FAICON ... s 131
1 PrESENTACION .vvvvvivis s 132
2. Los estandares de la justicia transicional ..., 133
2.1 Elderecho ala verdad ..o 135
2.2 Elderecho @ la JuSTCia i 137
2.3 El derecho @ la reparaCion ..., 138
3. El proceso de incorporacion de los derechos de las mujeres en la justicia
EFANSICIONALL .. vvvvvvs 139
4. Aportes de la perspectiva de género a los procesos transicionales;
visibilizando el papel y los derechos de 1as MUJEIES ..., 146
b. Aspectos fundamentales sobre derechos de las mujeres al establecer un
mecanismo de Justicia tranSiCional. ... 150

B. CONCIUSIONES 1vvvvririiir sttt ettt ettt s 161



Los vinculos entre la justicia transicional y el desplazamiento

forzado: la relevancia de la jurisprudencia de la Corte IDH
Federico Sersale di Cerisano

Carmen E. AKINS.............coovviviiviiniiiinisiinsis s 163
T INETOAUCCION v 164
1.1 Conceptos: La justicia transicional y el desplazamiento forzado........ 165

1.1.1 Concepto general de la Justicia Transicional ..., 165

1.1.2 Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre
desplazamiento forzado, para su definicion como una violacion de

0ereCh0S NUMANOS. ...vvvivrisvviiviiess s 166

2. Lajurisprudencia de la Corte IDH en materia de desplazamiento forzado y
su relevancia para guiar procesos de justicia transicional ..., 173
2.1 Marco juridico: el articulo 22 de la Convencion Americana............... 173

2.2 La jurisprudencia de la Corte IDH sobre el deber de respetar y
garantizar los derechos vulnerados por un desplazamiento forzado. ... 175
2.2.1 El deber de asequrar el libre y pleno ejercicio de los

QEIECN0S .. v s 176

2.2.2 El deber de investigar y sancionar a los responsables por los

desplazamientos fOrzados. ... 178

2.2.3 El derecho a la verdad para victimas de desplazamiento

FOIZAGO 11v.ovoovoee 182

2.2.4 Eldeber de 1eparar.......ccccviviiiiiniiniininsisissssssinns 184
2.2.4.1 Presuncion del dafo material .....c...cooivvvvinnionnrionnnionn, 186

2.2.4.2 Obligacion del Estado de garantizar el retorno de las
personas desplazadas en condiciones voluntarias, seguras y
QIGNES. ivvirr 187
2.2.4.3 Los programas de vivienda, desarrollo y restitucion de

CONTENIDO

IX



X Serie CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

tierras Como rEPAraCION. .o....ivivrers v 188
2.2.4.4 Condiciones de retorno seguras y dignas. ... 189
2.2.4.5, Relacion con programas de reparacion internos........ 191
3. CONCIUSIONES vvvvovivvviviiies e s 191

El derecho a la justicia en la justicia transicional. Didlogo
entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Constitucional colombiana

Ethel Nataly Castellanos MOrales ..., 193
1 INEFOAUCCION v s 194
2. Generalidades de la justicia transicional y el derecho a la justicia............ 198
3. El derecho a la justicia en el SIDH......ccoivviiiinnininnss s 206
3.1 La jurisprudencia de la Corte IDH sobre el derecho a la justicia ....... 208
3.2 La metodologia de construccion de una linea jurisprudencial
CONCEDTUAL vttt e 209
3.3 Hallazgos sobre el manejo del derecho a la justicia en la jurisprudencia
0818 COME IDH...ovvvvvvvviiisiiriinssiisssiessss s s 213
3.3.1 Componente de Verdad.........o...ouvionrinriisniinsssnssssnnnnns 215
3.3.2 Componente de JUSEICIA. .o....vvvvrvirvrioniriiinssssissssinsss s 216
3.3.3 Componente de reparacion ... 218
4, Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana sobre el derecho a la
justicia en escenarios de justicia tranSiCional....c.eeinrinninr e, 220
A1, CONTEXLO oo 220
4.2. Derechos de las victimas, justicia transicional y paz: jurisprudencia 222
5. RefleXiones fINAIES .. e 233
B. BIDHOGIATIa ... e 236

SEBNTENCIAS 1.ttt et s 240



|—as discusiones relativas al término “justicia” y sus implicaciones especificas en
los diversos ambitos del pensamiento practico siguen abiertas. Muchos de los
temas que ocupan a las diferentes disciplinas estan interrelacionados y las respuestas
dadas en una esfera probablemente tendrén un impacto en las demés. Por ejemplo,
es comun que el debate sobre redistribucion de bienes sociales valiosos, adelantado
por los filésofos politicos, sea retomado por economistas y politdlogos, entre otros,

Esto ocurre muy frecuentemente en relacién con uno de los objetos especificos
del derecho: la administracion de justicia. Asf, se trata no sélo de la especificacion del
diserio institucional ideado para atendery tramitar asuntos juridicos en disputa, sino
también de como las mismas instituciones, atraves de sus funcionarios, administran
e imparten justicia en los asuntos bajo su conocimiento. Esta “administracién de la
imparticién de justicia” es central tanto para los administrados, como para las disci-
plinas practicas de las ciencias sociales, incluido el derecho.

Xl
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Dadas, pues, la enorme complejidad del tema “justicia” y las diversas éreas de
reflexion interesadas en €l, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través del
Centro de Estudios Constitucionales, quisiera contribuir con la publicacién de esta
obra al didlogo judicial y académico, en tanto que aborda uno de los asuntos mas

discutidos durante las Ultimas décadas: el de la justicia transicional,

Eltema de la justicia transicional convoca el interés de juristas y académicos de
un espectro amplio del estudio del derecho. Se trata, entre otras cosas, de la reflexion
conjunta sobre la mejor forma de tramitar conflictos endémicos en una sociedad. Lo
anterior, sobre todo, cuando se da el paso de regimenes autoritarios a democracias
0 se busca salir de conflictos armados internos que han golpeado a pafses latinoa-

mericanos, en particular, durante periodos de tiempo considerables.

Los articulos que integran este volumen abordan, desde diferentes perspectivas,
algunos de los temas méas importantes y complejos relativos a la justicia transicional.
Desarrollan temas como la admisibilidad moral de las leyes que amnistian crimenes de
lesa humanidad a la luz de diversos modelos éticos; como es incorporada la cuestion
de los desplazados internos en contextos de guerra cuando se negocian acuerdos de
paz y formas alternativas de procesamiento penal; la inclusion de la perspectiva de gé-
nero en estos analisis y el reconocimiento del peso e importancia especifica de las
acciones que afectan a las mujeres, entre otros. Algo que comparten estos ensayos,
cada uno desde su propia argumentacion sobre el punto, es el andlisis de estas si-

tuaciones con base en los compromisos internacionales que han adquirido los Estados



en términos de derechos humanos y, en particular, sobre las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el tema, o sobre asuntos anélogos.

Por todo lo anterior, invito a todas las personas interesadas en el estudio y la
reflexion de esta problematica compleja a leer y debatir los articulos integrados en
este volumen. Los asuntos especificos que se vinculan con lajusticia transicional son
puntos de convergencia con otros debates suscitados a partir de la reforma de dere-
chos humanos en la Constitucion mexicana de 2011, Los mandatos de optimizacion
de la administracion de justicia que ésta prescribe dependen, en parte, de la apropia-
cion y el debate de estas cuestiones por parte de todos.

Ministro Luis Marfa Aguilar Morales
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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Lajusticiatransicional como tema de investigacion es importante por varias razones.
Entre ellas, porque es el cruce de caminos entre diversas disciplinas que se ocupan
de la transformacion y la flexibilizacion de ciertos estandares sociales, como Ia ley,
en épocas de cambio. En segundo lugar, porque dirige las distintas reflexiones juridicas
a pensar en términos que van mas allé de la normatividad legislada y judicial, y a
plantear preguntas sobre los efectos diferenciados y los alcances de esos marcos
institucionales en momentos de crisis. Otro motivo para otorgarle centralidad al tema
del que trata esta obra es porque pone el foco en las transacciones y ponderaciones
que podrian realizarse en casos particulares y cuestiona cual es el alcance de lo que
es identificado como no negociable.

Para el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion es importante reflexionar sobre estos asuntos en términos tan complejos y

especificos como lo exige el tema mismo. Los trabajos reunidos en este volumen estan

XV
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dedicados a cuestiones y probleméticas especfficas e integran en su argumentacion
tanto reflexiones tedricas pertinentes, como criterios desarrollados al respecto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH o ColDH). Estas reflexiones
son relevantes en el contexto mexicano no porque éste se encuentre en una situacion
de transicion, sino porque pueden cualificar la deliberacion especifica sobre la inte-
gracion de la perspectiva de género en la administracion de justicia, por ejemplo.
lgualmente, facilitan el conocimiento de la jurisprudencia regional en materia de
derechos humanos y el acercamiento a las complejidades especificas de paises que
han vivido procesos de transicion.

Encontramos, pues, textos que se ocupan de los problemas tedricos y practicos
que generan las amnistias generales que suelen decretarse en casos de transicion
de un estado de perturbacion generalizado del orden publico a uno de paz estable.
Otros que analizan més especificamente cémo afectan estos acuerdos a grupos di-
ferenciados de la poblacién, como mujeres y desplazados, y de qué manera deben
incluirse las necesidades particulares de estos en los pactos de transicion resultantes
de procesos de paz. Finalmente, otro conjunto de articulos estudia cuéles son los
estandares que se derivan de los pronunciamientos de la Corte IDH en relacion con
lo que se puede negociar en situaciones de justicia transicional y cuéles son las
tensiones y problemas soluciones a conflictos con los mandatos de verdad, justicia
y reparacion.

Mas detalladamente, el primer texto del libro busca responder a la pregunta de
si las amnistias son un mal necesario. Para ello, propone una aproximacion tedrica
al tema a partir de dos teorfas de la fundamentacion moral: el deontologismo vy el



consecuencialismo. Cada una de ellas ofrecera respuestas diferentes y, en alguna
medida, contradictorias a la cuestion de la admisibilidad moral de las amnistias en
casos de justiciatransicional. Juan Espindola Mata nos recuerda que, aunque las razo-
nes por las que los estados deciden no aplicar |a justicia penal en determinadas hipo-
tesis de violacion de derechos humanos son multiples, la cuestion de la justicia retri-
butiva permanece abierta.

Eldilema moral implicado en la eleccion entre paz y justicia es uno de los puntos
de articulacion del texto. Espindola Mata expone de manera clara, sin dejar de dar
cuenta de las complejidades propias de este tipo de conflictos, cdmo podria pensarse
el tema desde dos opciones polares en la reflexion ética que, por lo mismo, priorizan
diferentes aspectos y dan, de esa manera, respuestas contrarias a cuél es la decision
moralmente fundamentada.

En segundo lugar encontramos el texto de Jorge Errandonea, quien se ocupa
del asunto de la justicia transicional y las amnistias en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (ColDH). El autor sefiala que de acuerdo los
compromisos de esa institucion jurisdiccional con la tutela de los derechos de las
victimas, la lucha contra la impunidad y el establecimiento de un marco jurfdico al
cual se circunscriban las violaciones graves a derechos humanos, es interpretado el
tema de la amnistfa.

Este escrito es minucioso tanto en la reconstruccion de la linea jurisprudencial
de la Corte IDH en relacién con los temas mencionados anteriormente, como con el
contraste del marco tedrico que ofrecen los estudios sobre justicia transicional y sobre

PréLOGO
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el grado de obligatoriedad de los compromisos internacionales en casos extraordina-
rios de procesos de paz y finalizacion de conflictos armados. Se detiene particularmente
en la reflexion sobre si una presunta prohibicion absoluta de amnistiar crimenes de
lesa humanidad por parte de los estados es tal. Es decir si, con base en la jurispru-
denciadelacorteyen la doctrina sobre transiciones en términos de justicia, ese veto
es una regla definitiva o un principio que, por lo tanto, puede ser ponderado segun
las circunstancias del caso concreto.

El tercer articulo que integra este volumen desarrolla la cuestion de la justicia
transicional y derechos de las mujeres. Explora la experiencia del Per( cuando esta-
blecio una comision para la verdad y la reconciliacion en el afio 2001. El texto detalla
a profundidad y con ejemplos concretos como las diversas experiencias de creacion
de Comisiones de la verdad, en paises como Guatemala, Sudéfrica y el mismo Perd,
entre otros, contemplan de manera precaria la situacién de las mujeres en contextos
de transicion.

Julissa Mantilla expone las debilidades de la forma en que ha sido tratado el
tema del género en situaciones criticas y propone algunas alternativas de politica
publica de transicion que podrian subsanar en parte ese vacio. Procede de lo general
acuestiones més particulares; empieza analizando los estandares generales de justicia
transicional; a continuacion da cuenta de algunas de las caracteristicas del anélisis
adecuado de la cuestion de género; y finaliza con una reflexion sobre los derechos de
las mujeres en hipbtesis de justicia transicional. Este texto no solo ofrece una recons-

truccion de los temas centrales del vinculo justicia transicional -comisiones de paz-



derechos de las mujeres, sino que, con base en esa informacion, ofrece alternati-
vas de atencién adecuada de este tema.

En cuarto lugar encontramos un articulo escrito por Carmen Atkins y Federico
Sersale en el que abordan el problema del desplazamiento forzado y sus relaciones
con lajusticia transicional. Adelantan el estudio con base tanto en la doctrina relevante
sobre el punto, como en la jurisprudencia de la Corte IDH sobre desplazamiento
forzado.

El texto de Atkins y Sersale es innovador e importante por varias razones. En
primer lugar, porque vincula el analisis de dos temas que, aunque estan directamente
relacionados, no han recibido la atencion conjunta que requieren. En segundo lugar,
porgue reconstruye tanto la reflexion académica, como la jurisprudencia interameri-
cana sobre el punto. Los autores enfatizan cémo las conexiones entre estos dos topicos
fueron articulados a partir de los principios de Naciones Unidas sobre desplazamiento
forzado. Estos pardmetros retomados e incorporados por la Corte IDH han tenido entre
sus resultados la inclusion en la agenda de los procesos de justicia transicional el
tema especifico de las poblaciones desplazadas de sus lugares de origen con ocasion
de conflictos armados. Es decir, han impulsado la cualificacion de las obligaciones
internacionales respecto de las victimas en estos procesos de verdad, justicia y repa-
racion sobre cuestiones como el retorno al lugar del que fueron desplazadas, restitu-
cion de tierras y reformas institucionales orientadas a la garantia de no repeticién.

En quinto, y Ultimo lugar, se presenta el texto de Ethel Nataly Castellanos, en el
que hace una reconstruccion analiticay critica de las subreglas derivadas de la juris-
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prudencia tanto del tribunal interamericano, como de la Corte colombiana. Explora
uno de los temas que, a juicio de la autora, es mas complejo y ha suscitado méas
debate tanto a nivel interno como regional: las condiciones minimas necesarias para
el respetoyvigencia, en hipotesis de transicion, del derecho ala justicia de las victimas
de violaciones de derechos humanos y de infracciones al derecho internacional

humanitario.

La autora aborda meticulosamente la cuestion del mencionado derecho a la
justicia de las victimas y articula los problemas especificos que genera a la luz de los
criterios sobre el punto de las Cortes mencionadas. Una de las lineas centrales de su
argumento, la cual es defendida de manera sustentada y rigurosa, es que hay un
didlogo fluido entre la Corte colombianay la Corte IDH, el cual ha impulsado la creacion
de un conjunto de subreglas relativas a lo que no es negociable en términos de justicia
para las victimas de estos crimenes.

Para el Centro de Estudios Constitucionales en un honor poder contribuir a través
de este volumen a la reflexion colectiva sobre un tema tan complejo. En el Centro
estamos convencidos de que los textos aqui integrados avanzan en la reflexion sobre
asuntos practicos de justicia, tanto en términos globales, como en relacidn con cues-
tiones especificas de impacto diferenciado.

Diana Beatriz Gonzalez Carvallo
Investigadora Jurisprudencial CEC-SCJN
Ciudad de México, 2017.



¢SON LAS AMNISTIAS UN MAL NECESARIO?
UNA APROXIMACION TEORICA

Juan Espindola Mata*

Sumario: 1. Introduccién; 2. Amnistias y ética deontolégica; 3. El consecuencialismo:
Una justificacién con pies de barro. 4. Conclusiones; 5. Bibliograffa.

Resumen: Este articulo examina la justificacion tedrica del uso de las amnistfas en
contextos de violencia desde la perspectiva de dos doctrinas éticas. Por un lado, el
articulo refina y elabora la argumentacion deontoldgica en contra de las amnistias.
Segun la perspectiva deontoldgica, las amnistias son inaceptables porque dejan sin
cumplir ciertos deberes de justicia retributiva. Por el otro lado, y de manera més im-
portante, el articulo argumenta que la doctrina consecuencialista tampoco es un asidero
sélido para justificar el uso de las amnistfas. La justificacion consecuencialista seguin
la cual es aceptable suspender la justicia retributiva en aras de afianzar la paz es en-
deble, incluso bajo los propios criterios del consecuencialismo.

Palabras clave: amnistfa, justicia transicional, consecuencialismo, deontologfa.

* Doctor en Ciencia Politica por la Universidad de Michigan y licenciado en Administracién Publica por El
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1. Introduccion

1 20 de marzo de 1993 se aprobd mediante el Decreto Legislativo nimero 486 La

Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz en El Salvador. La Ley
concedia una amnistia absoluta e incondicional a quienes habian participado y co-
metido violaciones a los derechos humanos durante la cruenta guerra civil que tuvo
lugaren el pafs entre 1980 y 1992, En julio de 2016 la Corte Suprema de Justicia de E
Salvador declard inconstitucional esa Ley. Se trata del caso latinoamericano mas
reciente en el cual, entre la polémicay la polarizacién, una amnistia es declarada nula
tras afos de vigencia.

Para cualquier nacion, el colapso de una dictadura o el desenlace de una guerra
civilmarcan el fin de una época. La primera pregunta que se plantean las autoridades
del nuevo régimen es cémo lidiar con los funcionarios publicos del antiguo, particu-
larmente con aquellos que perpetraron violaciones a los derechos humanos. Se abre
para ellas una disyuntiva: (deben volver la mirada hacia el pasado y perseguir los
crimenes del pasado, o mirar hacia el futuro y renunciar a la justicia retributiva, evi-
tando asf que los perpetradores, particularmente los de alto rango, pongan en entre-
dicho la estabilidad duramente conseguida? En otras palabras, écomo deben afrontar
el llamado dilema moral de la paz y la justicia? En las reflexiones filoséficas sobre el
tema, el predicamento suele abordarse desde dos doctrinas éticas opuestas: la con-
secuencialista y la deontoldgica. La primera se ofrece como fundamento moral del
uso de las amnistias, y la segunda como el sustento moral de su critica. Asf, la per-
misibilidad o no de las amnistias, dependerfa de la doctrina moral a la cual uno muestre
adhesién. En contraposicion a tal idea, este articulo sostiene que ninguna de las dos
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doctrinas éticas justifica el uso de las amnistias. La estrategia del articulo es doble.
Por un lado, y de manera mas previsible, el articulo refinay elabora la argumentacion
deontoldgica en contra de las amnistias. Segun la perspectiva deontolégica, las am-
nistias son inaceptables porque no cumplen ciertos deberes de justicia retributiva.
Ofrecer amnistias a perpetradores de alto rango vulnera las condiciones que hacen
posible el respeto mutuo que los ciudadanos se deben los unos a los otros en una
sociedad liberal, en la que todos se consideran a sf mismos como iguales. Por el otro
lado, y de manera méas importante, el articulo argumenta que la doctrina consecuen-
cialista, la cual suele interpretarse como fundamento de la idea de que es aceptable
suspender la justicia retributiva en aras de afianzar la paz, tampoco es un asidero
solido para el uso de las amnistias.

Antes de comenzar, una precision sobre las amnistias. Existen distintos y muy
variados tipos de amnistias. Estas pueden diferenciarse por el tipo de crimenes para
los cuales suspenden el castigo o el tipo de perpetradores (de bajo, mediano o alto
rango) al que van dirigidos." Algunas amnistias con un ambito de validez restringido
podrian ser compatibles con un esquema de justicia transicional y con el respeto a las
victimas de crimenes en el pasado reciente;” sin embargo, en términos generales, la
mayor parte de las amnistias, sobre todo las que incluyen a lideres y mandos medios,
no lo son. Este trabajo tiene en mente a estas Ultimas.

"FREEMAN, Mark, Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice, Cambridge University Press, Nueva
York, 2009.

“En otro lugar he discutido mi escepticismo frente a la prohibicion de amnistiar a los “peces pequerios.”
Véase ESPINDOLA, Juan, “The Case for the Moral Permissibility of Amnesties. An Argument from Social Moral Epis-
temology", Ethical Theory and Moral Practice, vol. 17, nim. 5, 2014, pp. 971-985.
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2. Amnistias y ética deontoldgica

Desde hace varias décadas se han ido cristalizando un conjunto de leyes e institucio-
nes, tanto en el ambito internacional como en el doméstico, cuyo proposito es crimi-
nalizary castigar, sin excepciones, las violaciones a los derechos humanos, tales como
los crimenes de lesahumanidad, la limpieza étnica o el genocidio. Antes de la Segunda
Guerra Mundial, castigar a los responsables de crimenes de guerra o de medidas
genocidas, por ejemplo, era un asunto dejado en Gltima instancia a la discrecion de los
polfticos en turno de cada nacion, quienes actuaban o no con base en criterios de orden
pragmaético. Desde los famosos juicios de Nuremberg, en cambio, ha ido cobrando
fuerza la idea de que deben existir mecanismos e instituciones encargados de asegu-
rarse que los violadores de derechos humanos sean llevados a juicioy castigados por sus
actos. La Ultima expresion institucional de tal idea es la Corte Penal Internacional.

El sustrato ético de este desarrollo institucional es la doctrina deontolégica.
Segun la ética deontoldgica, una préctica o acto es correcto si se apega a ciertas
normas cuya derivacion es independiente de los resultados (las consecuencias) de
dicha practica o acto. (De donde derivan esas normas? La propuesta més emblemética
sobre el origen de tales normas es la kantiana. Simplificando una teoria sumamente
compleja, puede decirse que Kant pone el énfasis en la intencion (no en las conse-
cuencias) de los actos morales. Para Kant, |a calidad moral de un acto depende de
su apego a principios 0 maximas formulados racionalmente que orientan la accién
delindividuo. Estas maximas deben ser capaces de ser universalizadas; es decir, deben
ser preceptos que un individuo puede establecer para st mismo y querer coherente-
mente que sean obedecidos por todos los seres racionales. Por otra parte, un elemento
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adicional de la arquitectura filoséfica kantiana es la prohibicidn de usar a otros me-
ramente como medios (como instrumentos de una voluntad ajena) y no como fines
en sf mismos (como autores de sus propias decisiones en busqueda de sus propios
planes de vida)." Las acciones que implican usar a otras personas en contra de su
voluntad y en contraposicion a sus proyectos de vida son acciones inmorales. Evitar
semejante curso de accion es la base del respeto mutuo e incluso, en parte, del respeto
propio. El concepto de respeto es también, no sobra recordarlo, fundamental en la
obra de Kant.

No es necesario entrar en mayores detalles sobre Ia filosofia kantiana. El punto
aresaltary reiterar es que un acto es moralmente correcto o incorrecto en funcion de
sus atributos intrinsecos y no por sus consecuencias. De tales fundamentos se derivan
ciertas obligaciones morales y de justicia para las personas y la autoridad politica.
En el caso que nos ocupa, de la ética consecuencialista se siguen ciertos preceptos
dejusticia retributiva, como el de no dejar sin castigo a quien ha cometido un crimen,
0 la de ofrecer un trato igualitario a todos los ciudadanos. No castigar a los respon-
sables de crimenes, sobre todo si se trata de alguno de lesa humanidad, puede tener
buenas consecuencias, por ejemplo, cuando un sefor de la guerra en Sierra Leona
se compromete a deponer las armas si se le confiere una amnistia a él y a sus segui-
dores. Seguin un argumento deontolégico, sin embargo, no serfa moralmente permi-
sible actuar de esta manera. Ello equivaldria a tratar a las victimas meramente como

un medio para afianzar la estabilidad social y politica. También implicarfa validar el

* KANT, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Alianza Editorial, Madrid, 2005.
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precepto de impunidad; precepto que no puede ser universalizado. Visto con méas
detalle, lainjusticia de una amnistia, desde el punto de vista deontoldgico, serfatriple:
(1) En vista de que la culpabilidad del autor del crimen es una razén suficiente para
sancionarlo, la falta de castigo en st misma es una injusticia. (2) Esta injusticia se
duplica por la injusticia de la autoridad del Estado al no cumplir con sus obligaciones
retributivas; considérese la famosa frase de Kant: “Incluso si una sociedad civil fuera
adisolverse por acuerdo de la totalidad de sus miembros (por ejemplo, si la gente de
unaisla deshabitada decidiera separarse y dispersarse por el mundo), el ltimo asesino
en prision tendrfa que ser ejecutado antes, de tal forma que asi todos reciban lo que
que sus acciones merecen, y la culpa bahada en sangre no se aferraré a la gente por
no haber insistido en su castigo. (3) Finalmente, la Gltima dimension de la injusticia
es la violacion de una norma de igualdad juridica, politica y moral. Lo explica Max
Pensky: “Para el conjunto de todos los beneficiarios de las amnistias, que de esta
manera se colocan mas alld del alcance de la ley por cometer actos que de otro modo
merecerfan atencion legal, corresponde a otro grupo de personas, las victimas, a
quienes la amnistia ha privado de tutela judicial efectiva, un derecho bésico.”

Como anade el propio Pensky, instituciones como la Corte Penal Internacional
fueron establecidas precisamente para evitar todas esas injusticias:

La Corte Penal Internacional ha incorporado como parte central de su mision no
sblo el establecimiento de una nueva clase de crimenes internacional sino también

*KANT, Immanuel, Metaphysical Elements of Justice, Indianapolis, Hackett, 1999, p. 140.
® PENSKY, Max, “Amnesty on Trial. Impunity, Accountability, and the Norms of International Law", Ethics &
Global Politics, vol. 1, nim. 1-2, 2008, p. 9.
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una norma politica y legal en contra de la impunidad: el deber de perseguir y
castigar a quienes cometen esos crimenes, ya sea que la Corte misma satisfaga
ese deber, 0 que influya en las cortes domésticas para que ellas hagan lo propio.
En el corazon de esa norma en contra de la impunidad [...] se encuentra la idea
de que las amnistias domésticas para los crimines internacionales deben ser
concebidas como incompatibles con el derecho criminal internacional, o de manera
todavia méas radical, como indicios de que los Estados que las ofrecen son reacios
acumplir con su deber de juzgar, lo cual los hace a ellos mismos responsables de
violar la norma en contra de la impunidad.”

El combate a laimpunidad es un derecho de fas victimas: el Estado o en su defecto los
organismos de la corte internacional, deben juzgary, de comprobar alguna culpabili-
dad, castigar a quienes han violado los derechos humanos de otros ciudadanos. Se trata
de una medida retributiva que no sélo establece incentivos para que actos similares no
ocurran en el futuro, sino que también asegura que se cumplan los requerimientos
bésicos de igualdad civica. Todos los ciudadanos, sin distincién alguna, deben ser
responsables legal y politicamente por sus actos, y todo aquel que ha sido sujeto de
alguna violacion a su integridad o sus intereses tiene derecho a exigir retribucion.

Algunos defensores de las amnistias han buscado conferirles legitimidad con
alegatos de corte democratico o, con mayor precisién, de corte mayoritario. Tales
autores consideran que el respaldo democrético confiere validez moral a las amnistias.
Charles Trumbull, por ejemplo, propone tres criterios para que organizaciones inter-
nacionales como las Naciones Unidas determinen si una amnistia es moralmente

® Ibid
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aceptable. Los criterios son: (1) el proceso por el cual se promulgé la amnistia; (2) la
sustancia de la ley de amnistia; y (3) las circunstancias nacionales e internacionales.’
Las condiciones (2) y (3) pueden explicarse rapidamente. La nimero dos sugiere que
para ser aceptable una amnistia debe venir acompanada de disposiciones para garan-
tizar que las personas beneficiadas por ella no sean capaces de cometer delitos simi-
lares en el futuro, y que sean llamadas a rendir cuentas de alguna manera no punitiva
(por ejemplo, a través de una Comisién de la Verdad y Reconciliacion). En cuanto a la
tercera condicion, esta establece que las amnistias solo deben utilizarse cuando sean
indispensables para poner un alto a conflictos en curso, y cuando la comunidad in-
ternacional no esté dispuesta a intervenir para detener dicho conflicto.

La primera condicion es la més relevante para los propésitos de este articulo.
Trumbull argumenta que las amnistias son aceptables cuando a) la amnistia fue
aprobada por la via democrética, b) la ciudadania tuvo acceso a informacion adecuada,
y¢) las victimas respaldan la amnistfa. Trumbull cita al Juez Goldstone, un destacado
Juez penal internacional, con el argumento de que la famosa Comision de la Verdad
y la Reconciliacion sudafricana “se justificaba moralmente porque fue creada por la
primera legislatura constituida democraticamente en Sudafrica, una legislatura que
representaba a las victimas del Apartheid.”

Por su parte, Louise Mallinder afirma que el derecho internacional debe respetar
alas amnistias nacionales, siempre y cuando éstas cuenten con legitimidad demo-

"TRUMBULL, Charles P, “Giving Amnesties a Second Chance”, Berkeley Journal of International Affairs, vol.
25, nm. 2, 2007, pp. 283-345.
®Ibid, p. 323.
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crética. Segun ella, sin aprobaciéon democratica “las amnistias dificilmente atenderian
los requerimientos de readaptacion social de la sociedad de transicion. Dichos requi-
sitos no reflejan necesariamente los de la Ley Internacional de Derechos Humanos,
ya que los primeros se centran en las necesidades de la comunidad, mientras que los

"9

segundos se basan en los derechos del individuo.™ La aprobacion democrética, Mallin-
der continlia, puede expresarse, por ejemplo, a través de “acuerdos negociados en los
que participen representantes de todas las partes en el proceso de conflicto o de tran-
sicion, asf como observadores internacionales.” En otras palabras, una ley de amnistia
tendré legitimidad sélo si fue aprobada por politicos electos democraticamente v si
es precedida por una consulta publica amplia, una promesa de campana electoral
para introducir una amnistia o un referéndum. No obstante, acota Mallinder, el apoyo
de la mayorfa simple no sera apropiado si va en contra de grupos minoritarios que

fueron objeto de opresion.

Tanto Mallinder como Trumbull ponen el énfasis en los requerimientos procedi-
mentales para ratificar democraticamente una amnistia. A pesar de que proponen
requisitos estrictos para avalar como democrética una amnistia, ambos autores con-
cluyen que esta validacion hace desaparecer los problemas morales que le son propios.
Para ambos autores, una amnistia democrética es una amnistia moralmente aceptable.
Trumbull concede a las victimas una prerrogativa de veto, y Mallinder alude a las di-
ficultades que pueden surgir cuando grupos minoritarios de victimas son marginados

* MALLINDER, Louise, “Can Amnesties and International Justice Be Reconciled”, Intemational Journal of
Transitional Justice, vol.1, nim. 2, 2007, pp. 226-227.

" Ibidem. Véase también MALLINDER, Louise, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the
Peace and Justice Divide, Hart, Oxford, 2008.
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del proceso de formacién de la voluntad colectiva. Estos reparos, sin embargo, son
insuficientes desde el punto de vista normativo.

Mas que actores con veto, o grupos minoritarios dignos de atencion, las victimas
deben ser la parte central de la arquitectura democrética del nuevo régimen. Tanto
Mallinder como Trumbull subestiman la importancia que el autorrespeto y respeto mu-
tuo tienen en el principio retributivo en contextos de violencia politica. El propésito del
principio retributivo es promover la dignidad de las victimas, sin la cual es imposible con-
solidar una sociedad genuinamente democrética." De no ser rectificadas las injusticias
pasadas (y aprobar una amnistia puede considerarse como un ejemplo de no rectifi-
cacion), el mensaje para las victimas es que, a pesar de que la violencia politica ha
transpirado, su estatus civico permanece en un plano de inferioridad. Las victimas
necesitan constatar que su sufrimiento en el pasado es reconocido abiertamente y
queel insulto a su dignidad no se perpetua histéricamente. Como argumenta Mihaela
Mihai, el respeto y el trato igualitario hacia todos los ciudadanos exigen “habilitar”
(enfranchise) a los ciudadanos en dos niveles. Un nivel de primer orden, el de la Cons-
titucion. En éste adquieren las victimas los mismos derechos que sus antiguos victi-
marios. En el segundo orden se promueve lo que Mihai llama “habilitacion rectifica-
toria” (redress enfranchisement). Esta Ultima se lleva a cabo mediante la promulgacion
y aplicacion de legislacion que incluye medidas retributivas y compensatorias.”

K Véase, p. ¢/, VERDEJA, Ernesto, Unchopping a Tree. Reconciliation in the Aftermath of Political Violence, Temple
Umversit;/ Press, Filadelfia, 2009.

" MIHAI, Mihaela, “Transitional Justice and the Quest for Democracy. A Contribution to a Political Theory of
Democratic Transformations”, Ratio Juris, vol. 23, nim. 2, 2010, pp. 183-204.
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3. El consecuencialismo: Una justificacion con pies de barro

La doctrina deontoldgica acusa una gran debilidad: su rigorismo. Hay ocasiones en
las que el apego a la ética deontoldgica puede tener consecuencias tragicas. El ejemplo
mas socorrido para mostrar este punto es el de la prohibicion de la tortura: ¢debemos
cumplir el deber deontoldgico de no torturar a una persona que posee informacion
sobre el proximo atentado terrorista y no accede libremente a compartirla, incluso
cuando ello puede costar cientos o miles de vidas? Es célebre la hipérbole justiciera
de Kant, seguin la cual “es mejor que un pueblo entero perezca” antes que admitir la
injusticia. La critica a la inflexibilidad deontolégica puede hacerse extensiva al caso
de las amnistias: ¢y si las consecuencias de no ofrecer una amnistia son tragicas? No
es este el lugar para discutir algunas de las posibles respuestas deontoldgicas a esta
objecion. Aquf me limitaré a apuntar que, incluso si esta critica a la doctrina deonto-
l6gica fuera acertada, el consecuencialismo no serfa una alternativa aceptable.

A contrapelo del imperativo de juzgar siempre y sin excepciones a quienes han
violado derechos humanos en el pasado, algunos autores argumentan que en ciertas
circunstancias es necesario alejarse de semejante curso de accion. Su argumento es
que quienes cometieron tales violaciones con frecuencia conservan poderes y privi-
legios en el nuevo régimen. Sin una garantia de que no se les someteré a juicio, tales
actores se rehusaran a deponer las armas o a retomarlas si ya las han depuesto.
En este escenario, las posibilidades de mantener la estabilidad ahf donde ya se habia
conseguido un minimo de paz se reducen. Por lo tanto, continUa este argumento, con
frecuencia es moralmente permisible —incluso obligatorio- ofrecer amnistias a las
partes beligerantes en conflictos violentos. Puesto de otra manera, la justicia retributiva

1
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puede ser suspendida si hay razones de peso para ello, como el afianzamiento de la paz.
Las amnistias son un “mal menor” o “necesario.” El primer registro histérico de seme-
jante razonamiento puede rastrearse hasta el 403 a. C. en la Antigua Grecia. De ese
ano es laamnistia que siguio al desmoronamiento de la segunda oligarquiay restable-
cio el régimen democratico. Como apunta Jon Elster, las autoridades del nuevo régimen
renunciaron a sus pretensiones punitivas y ejercieron moderacion; “de vuelta en el
poder, los demaocratas estuvieron dispuestos a limitar sus aspiraciones retributivas en
aras de la paz civil".”

Un representante notable de la vision consecuencialista de las amnistias es Carl
Schmitt. En un breve texto,” Schmitt critica lo que él llama, de manera un tanto pe-
culiar, “guerra civil”. Por guerra civil, Schmitt se refiere a las dindmicas punitivas y
retributivas posteriores al cese de un conflicto bélico. Segun €l, un esfuerzo por pe-
nalizar cualquier accion de guerra es un mero ejercicio de venganza que busca la
completa aniquilacion del enemigo y amenaza con perpetuar ciclos de violencia. La
guerra civil, seguin él la entiende, trata a una de las partes en disputa, la perdedora,
como “criminal, asesinay saboteadora”, no como un oponente dignoy legitimo. Escribe

Schmitt: “En la guerra civil, el vencedor de turno esta sentado encima de su derecho

" ELSTER, Jon, Closing the Books. Transitional Justice in Historical Perspective, Cambridge University Press,
Nueva York, 2004, p. 12.

" SCHMITT, Carl, “Amnistfa s la fuerza de olvidar”, £/ Pafs, 21 de enero de 1977. Disponible en hito:/felpais.
com/diario/1977/01/21/0pinion/222649207 850215.html. Para una discusion de este texto véase: ESPINDOLA, Juan,
“The Force of Forgetting or Forced Forgetting? Schmittian Amnesties and Transitional Justice”, en CORRADETTI,
Claudio, EISIKOVITZ, Nir y VOLPE Rotondi, Jack (eds.), Theorizing Transitional Justice, Ashgate Publishing, Farham,
Surrey, 2015, pp. 45-58.
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como encima de un botin. Se venga en nombre del derecho. §Como es posible romper
elcirculovicioso de este mortifero tener razén? {Como puede terminar la guerra civil?”
Para Schmitt, la respuesta a estas preguntas es la amnistfa, que define como la
“abolicion del procedimiento penal y judicial” y como una “descarga del aparato de
persecucion estatal.”” Cito a Schmitt in extenso:

Sinoentendemos poramnistia nada méas que una limosna miserable, que permite
al desposeido de sus derechos un paseo por el patio de la prisidn, serfa mejor no
sequir hablando, para no falsificar un gran concepto. No es tan facil terminar una
guerracivil. Después de falsificar tantas palabras, ideas e instituciones, debfamos
por lo menos tener cuidado de no envenenar la palabra clave de la paz. La amnistia
es un acto mutuo de olvidar. No es ni un indulto ni una limosna. Quien acepta la
amnistia también tiene que darla, y quien concede amnistia tiene que saber que
también la recibe Si nos falta la fuerza y la gracia del olvidar mutuo, debfamos
conservar, por lo menos, el recuerdo de un resto de derecho sagrado, para que el
Ultimo remedio, la capacidad de olvidar mutua, no se pierda por completo.

Justificaciones como la de Schmitt en favor de las amnistias son del tipo que los filo-
sofos morales llaman consecuencialistas. EI consecuencialismo presupone que el
juicio moral sobre una préctica o acto (es decir, la valoracién de si es correcta o no)
depende Unicay exclusivamente de sus consecuencias. Asf, decir una mentira “blan-
ca’, que beneficiaa una persona inocente que esté siendo perseguida por un criminal,
y cuya salvacion depende de dicha mentira, es un acto a todas luces moralmente acep-
table. La I6gica consecuencialista, engafiosamente simple como puede verse, acusa

" SCHMITT, C., art. it
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varios problema de indole filoséfica. El resto del trabajo expone algunos de estos pro-
blemas, y muestra su relevancia para el tema de las amnistias.

Las justificaciones consecuencialistas proponen lo que Jesper Ryberg llama la
posicion limite: la idea de que la exigencia de justicia tiene un umbral por encima del
cual dejade estarenvigor.” Asf, lajusticia retributiva debe servulnerada si hay razones
de peso para hacerlo. El desaffo para la posicion consecuencialista, sin embargo,
es establecer de manera no ad hoc donde debe fijarse ese umbral. Ryberg contradice
que los argumentos consecuencialistas puedan ofrecer una respuesta sistemética
basada en principios morales que no varfe arbitrariamente segtin el momento v las
circunstancias. Bajo un esquema consecuencialista, no podemos estar seguros en
qué momento, o después de cuanto sufrimiento, debe otorgarse unaamnistia. En una

frase, los argumentos consecuencialistas generan incertidumbre.

Para salvar esta critica, algunos defensores del argumento consecuencialista
invocan la idea del filosofo Robert Nozick, segtin la cual sélo es aceptable suspender
las exigencias de justicia en aras de un bien superior, si no se violan ciertos derechos
individuales. Asi, en el caso que nos ocupa, las amnistias sélo serfan justificables
para promover la consolidacion de la paz después de una guerra civil, siempre y cuando
no violen algunos derechos inalienables. Segun los criticos del consecuencialismo,

esta solucion es una peticién de principio y ademas no elimina la incertidumbre

" RYBERG, Jesper “Mass Atrocities, Retributivism, and the Threshold Challenge”, Res Publica, vol. 16, num.
2, mayo, 2010, pp. 169-179, doi:10.1007/s11158-010-9113-3. Véase también MAY, Larry, Crimes Against Humanity. A
Normative Account, Cambridge University Press, Nueva York, 2004.
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mencionada en el parrafo anterior. La pregunta ahora seria: {qué derechos pueden
serviolados y cuéles no? (En la busqueda de qué metas? Como apunta Max Pensky,
la mayorfa de los argumentos consecuencialistas son incapaces de establecer “un
ordenamiento no trivial de los derechos politicos y legales que dé cuenta de por qué
una situacion de transicion [como una sociedad post-conflicto], en la que un régimen
juridico estd sometido a presiones y escrutinio extraordinario, puede justificar tal
ordenamiento mientras que las condiciones ‘normales’ no pueden hacerlo.””

Las justificaciones consequencialistas tienen otras debilidades. A diferencia de
la doctrina deontoldgica, cuyo argumento de fondo es deductivo e independiente
de consideraciones empfricas, el consecuencialismo depende en gran medida de ar-
gumentos inductivos. Esto coloca de su lado el cargo de la prueba. Un defensor del
consecuencialismo debe aportar informacién en cantidad y calidad suficientes para
demostrar las ventajas y desventajas de la practica o acto que considere correcto.
Pero este ejercicio es extremadamente complejo en el caso de las amnistias. Es cierto
que las amnistias han jugado un papel importante en la consolidacion de los acuerdos
de paz y las transiciones democréticas, en todo el mundo, en el pasado reciente. Sin
embargo, la dificultad estriba en documentar escenarios contrafactuales; es decir, no
puede demostrarse que el resultado de alcanzar la paz, como en el ejemplo reciente de
Colombia, no habria sido posible sin el uso de las amnistias; y tampoco puede demos-
trarse que en los casos en los que no fue posible trabar un acuerdo de paz, el fracaso
es atribuible a no haber otorgado amnistias a las partes beligerantes.

" PENSKY, Max, “Amnesty on Trial. Impunity, Accountability, and the Norms of International Law”, Ethics &
Global Politics, vol. 1, nim. 1-2', 2008, p. 18.
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Por otra parte, las distintas valoraciones sobre las metas y las aspiraciones po-
Itticas son inconmensurables. No existe ningun patrén o punto de referencia inde-
pendiente de las consecuencias que resuelva los diferendos entre las distintas posi-
ciones respecto de cuél es el mejor resultado. La estabilidad per se no puede conside-
rarse, sin una buena justificacion, como tal patron, como summum bonum en cualquier
contexto. Tal justificacidon debe mostrar que la estabilidad es una condicion necesaria
(aunque insuficiente) para la consecucién de otras metas o aspiraciones politicas, o
que la estabilidad en el corto plazo puede convertirse en una estabilidad “por las razo-
nes correctas”, para utilizar la expresion del filésofo John Rawls, y no un modus vivendi

pragmético y precario.”

Por si solas, las anteriores criticas a la justificacién consecuencialista del uso
de las amnistias (su caréacter inductivo y su carencia de un punto de referencia para
comparary evaluar las distintas metas politicas valiosas en una sociedad posconflicto)
son devastadoras. Pero hay més. La justificacién consecuencialista es vulnerable a
otras dos criticas que, de hecho, dan pie a una reformulacién de la doctrina conse-
cuencialista. En el resto de este apartado se argumenta que bajo esta reformulacion,
dificilmente puede hallarse un piso de legitimidad para el uso de las amnistias. A
continuacién desarrollo los detalles de estas criticas y las subsiguientes reformula-
ciones del consecuencialismo, tomando como punto de partida ejemplos provenientes

de la ética personal.

" PENSKY. Max, “Amnesty on Trial...", op. it
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Para exponer la siguiente critica, considérese un experimento mental al que
aluden con frecuencialos criticos del consecuencialismo.” En un hospital de la ciudad
cinco pacientes se encuentran al borde de la muerte y necesitan un trasplante de
6rganos para sobrevivir. Cada uno necesita un érgano distinto. Tras algunas indaga-
torias, el médico cirujano en turno es informado de que en el mismo hospital hay un
paciente que ha ingresado para hacerse un examen de rutina. El paciente es el donante
perfecto. {Qué debe hacer el cirujano en este escenario? Un razonamiento conse-
cuencialista simple sugerirfa que la accion correcta por parte del cirujano es operar
al paciente sano para tomar sus érganos (con su consiguiente muerte, desde luego)
porgue, como consecuencia de ese acto, cinco personas recibirfan un érgano que les
permitiria sobrevivir. Y cinco vidas son més valiosas que una. De hecho, de no realizar
el trasplante, el médico actuaria de manera inmoral, segun esta version simple del

consecuencialismo.

Una interpretacion mas sofisticada del consecuencialismo nos llevaria a una
conclusion muy distinta. Seglin esa interpretacion, lo correcto serfa no realizar el
trasplante, toda vez que éste tendria una serie de consecuencias nefastas. Realizar
untrasplante con las caracteristicas y motivaciones mencionadas antes harfa que los
usuarios perdieran la confianza en los médicos y los hospitales. Ello tendria como
consecuencia que los servicios de salubridad empeoraran su calidad, lo cual a su vez
resultarfaen un mayor nimero de muertes. Mas todavia, el consecuencialismo, segun

“FooT, Philippa, “Abortion and the Doctrine of Double Effect”, Oxford Review, nim. 5, 1967, pp. 28-41; THOM-
SON, Judith Jarvis, “Killing, Letting Die, and the Trolley Problem”, The Monist, nim. 59, 1976, pp. 204-17.
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sus defensores, respeta el principio de autonomia del paciente, de manera que un
calculo consecuencialista tendria que incorporarlo a la ecuacion. Por otra parte, como
lo sostendria una interpretacién més sofisticada del consecuencialismo (llamémosla
el consecuencialismo de la regla), un agente maximizara el bien si sigue las reglas,
practicas o principios que tienden a promover el bien. Los llamados consecuencialistas
de la regla reconocen que no es posible ni deseable calcular todas las consecuencias de
los actos antes de actuar. Por tal motivo, aceptan la idea de que en muchas situacio-
nes los individuos estan justificados en seguir sus intuiciones, 0 en seguir por héabito
ciertas reglas que tienden a tener buenos resultados. En el caso del cirujano, éste
tiene plena justificacion en seguir un principio (no mataras salvo en defensa propia,
por ejemplo) que tiende a generar buenos resultados, aun cuando haya casos excep-

cionales en los que no ocurre asf.

{Como extender estas observaciones al caso de la justificacion consecuencialis-
ta de las amnistias? Acaso la leccion méas importante de estas criticas sea que €l
célculo de las consecuencias que deben ser tomadas en cuenta debe ser mas com-
prehensivo e ir mas alla del posible rearme de los grupos beligerantes, o la posible
movilizacién de los partidarios del antiguo régimen. Las amnistias pueden tener
consecuencias negativas no contempladas por la version simple del consecuencia-
lismo. Una de ellas es minar la confianza en las instituciones politicas y legales del
nuevo regimen. O mejor dicho, obstaculizar los intentos por reconstituir la confianza
ciudadana en sus instituciones de gobierno, la cual con frecuencia se ha perdido
como resultado de las politicas del antiguo régimen. En un trabajo reciente, Pablo de
Greiff propone pensar a la justicia transicional como un conjunto de medidas inter-
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conectadas, cuyo propdsito inmediato es promover el reconocimiento de las victimas
y la confianza civica, y en ultimainstancia la democracia y el Estado de derecho. Para
De Greiff la tarea central de un régimen que emerge de una guerra civil o una dicta-
dura es fomentarla confianza civica, respondiendo a las inquietudes de aquellos cuya
confianza fue destrozada por las experiencias de violencia y abuso, y que temen que
el pasado pueda repetirse. Su temor especifico puede ser que la identidad politica de
(algunos) ciudadanos se haya formado en torno a los valores que hicieron posibles
los abusos del pasado, y que no obstante el cambio de régimen, tales valores se
mantengan incolumes. Escribe De Greiff; “Un esfuerzo institucional por enfrentar el
pasado podria ser visto por quienes fueron el blanco de la violencia como un esfuerzo
de buena fe para redimirse, como un intento por comprender los patrones de socia-
lizacion a largo plazo [que dieron lugar a la violencia] y asf, iniciar un nuevo proyecto
polfticoentorno alas normasy valores que esta vez son compartidos verdaderamente”.”
En otras palabras, si uno de los propositos inmediatos de la justicia transicional es
remover del antiguo régimen la gruesa capa de desconfianza generada por la violencia
de Estado, una de las consecuencias de las amnistias puede ser la de sedimentarla en
lugar de eliminarla. Esta consideracion escapa al calculo consecuencialista simple.

La Ultima critica al consecuencialismo que quisiera considerar aquf es que im-
pone costos personales muy elevados para los individuos. Su énfasis en las conse-
cuencias tiene un lado perverso: considerar que las consecuencias pueden ser siempre

" GREIFF. Pablo de, “Theorizing Transitional Justice’, WILLIAMS, Melissa, NAGY, Rosemary y ELSTER, Jon
(eds.), Transitional Justice: Nomos LI., New York University Press, Nueva York, 2012, p. 43.

19



20

SeRIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

alienantes para la persona. La observacion es del filésofo Bernard Williams, echa en
su célebre critica al utilitarismo (la forma mas refinada del consecuencialismo). Wi-
[liams lo ilustra con dos “experimentos mentales”, también célebres. En el primero,
*Jim" recibe la propuesta por parte de un oficial inescrupuloso de asesinar a un indi-
gena del Amazonas, a cambio, el oficial perdonard la vida a otros veinte. En el segundo,
“George” recibe la siguiente propuesta de trabajo: se le ofrece participar en la fabrica-
cion de armas de destruccion masiva; si George declina el trabajo, ante la imposibilidad
de conseguir otro empleo, su familia vivira en la pobreza; ademas, otro candidato,
cuyo desempeno resultara aln mas nocivo para la humanidad, tomara el trabajo.”
Desde la perspectiva utilitaria, nos dice Williams, George y Jim tienen la obligacion
moral de aceptar las ofertas que tienen en la mesa; aceptar las propuestas es, después
de todo, el mal menor. Y, sin embargo, es dificil ignorar que tales propuestas, cuya
aceptacion, insisto, es obligatoria segun el utilitarismo, son sumamente onerosas
para ambos personajes; entraian un sacrificio enorme y una renuncia a sus valores
y convicciones. De manera alin méas fundamental, implican una abdicacién del ejer-
cicio de su voluntad, o a lo que los filosofos suelen llamar la capacidad de agencia.
El utilitarismo pide a Jim y a George que se disocien de sus actitudes y convicciones
personales y, en su lugar, adopten un punto de vista “impersonal” e “imparcial”; en
este caso, el del mal menor, donde se minimiza el nimero de muertes. Dicho de otra
manera, el consecuencialismo es neutral con respecto al agente y en esa medida afecta

lo que Williams llama la integridad de los agentes: su vision del mundo y sus lazos

" WILLIAMS, Bernard, ‘A Critique of Utilitarianism”, en SMART, J.J.C. y B. WILLIAMS, Bernard (eds.), Utilita-
rianism. For and Against, Cambridge University Press, Cambridge, 1973, pp. 77-150.
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afectivos con otros individuos y con su comunidad: su voluntad misma.” Aqui radica
el cardcter alienante del consecuencialismo.

Una formulacion alternativa del consecuencialismo puede renunciar a la neu-
tralidad con respecto al agente y adoptar la llamada relatividad con respecto al agente.”
Como va se dijo, el consecuencialismo neutral respecto al agente juzga los actos
desde la perspectiva de un observador imparcial.” Desde tal perspectiva, si Jimy
George aceptan las propuestas que tienen ante sf, su decision sera moralmente co-
rrecta. Este observador compara dos “mundos”; uno en el que estos dos personajes
han cometido actos contrarios a la ética deontologica pero el dano ha sido minimizado,
yotro mundo donde han cumplido sus deberes deontoldgicos (renunciando a asesinar
a una persona, y a trabajar para la industria armamentistica, respectivamente). El
primer mundo es claramente superior, y si los agentes no concuerdan con el obser-
vador, ello es porque su juicio es equivocado. En contraste con el consecuencialismo
neutral respecto al agente, en el consecuencialismo relativo al agente, el observador
no es imparcial. Debe asumir el punto de vista de los agentes (Jim y George), lo cual
transformara la evaluacion de su comportamiento de manera radical. Desde la pers-

pectiva de este consecuencialismo, el mundo en el que han tenido lugar los actos de

ZWILLIAMS, op. cit.- 108-118; RAILTON, Peter, “Alienation, Consequentialism, and the Demands of Morality”,
Philosophy and Public Affairs, ntm. 13, 1984, pp. 134-71.

¥ SEN, Amartya, “Rights and Agency", Philosophy and Public Affairs, vol. 11, nim. 1, 1982, pp. 3-39. Asf como
PORTMORE, Douglas, “Can an Act-Consequentialist Theory be Agent-Relative?”, American Philosophical Quarterly,
vol. 38, 2001, pp. 363-77.

* SKORUPSKI, John, “Agent-Neutrality, Consequentialism, and Utilitarianism. A Terminological Note", Utilitas,
nuam. 7, 1995, pp. 49-54.
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Jimy George no es mejor que uno donde tales actos no han tenido lugar, pues en €l
los agentes se han “ensuciado las manos.” Segun el consecuencialismo relativo al
agente, pues, un acto es incorrecto moralmente si las consecuencias de sus actos
tienen mayor valor desde la perspectiva del agente. El mundo donde Jim es un asesino
y George, un peodn en la industria de las armas no es mejor que el mundo del mal
menor, donde se ha minimizado el nimero de muertes.

Esta reformulacion del consecuencialismo puede extrapolarse al caso de la
justificacion consecuencialista de las amnistias. Tras un escenario de conflicto interno,
se plantea la pregunta sobre qué hacer con aquellos individuos que violaron derechos
humanos. Puede esgrimirse el argumento de que no ofrecerles una amnistia serfa
inmoral, porque sin ella, y por la insistencia, inalterable, de castigar a los culpables,
el Unico resultado serfa perpetuar los ciclos de violencia. Esta, sin embargo, es la
conclusion del consecuencialismo neutral con respecto al agente, donde es irrelevante
la voluntad de los actores responsables de amnistiar a las partes beligerantes y, en
cambio, es fundamental la perspectiva impersonal de las “mejores” consecuencias.
En contraste, el consecuencialismo relativo al agente no pide lo mismo. Para este
consecuencialismo, importa el punto de vista de los agentes, en este caso las autori-
dades politicas. Y, por lo tanto, no les puede exigir que renuncien a sus convicciones
politicas. Si estas autoridades comparten el ideal de que las injusticias histéricas
deben ser rectificadas (quizas porque ellas mismas fueron sus victimas en el pasado,
como en el caso del expresidente uruguayo José Mujica), y se comprometen publica-
mente aimpulsar medidas de rectificacion histérica (como el combate a la impunidad
por delitos del pasado), el consecuencialismo relativo al agente no puede exigirles
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que al llegaral poder renuncien al cumplimiento de sus convicciones y compromisos.
Tal renuncia serfa inaceptable para dichas autoridades.

Toda vez que estas autoridades son, desde una perspectiva democratica, repre-
sentantes (trustees) de la ciudadanta, lo que en realidad se pide con las amnistias es
que los ciudadanos renuncien a su agencia polftica. Pero esa sociedad posconflicto
apaciguada no es necesariamente una sociedad mejor para quienes vivan en ella
después de que se haya aprobado la amnistfa. El triunfo electoral de partidos y
movimientos politicos que contintan reivindicando politicas de rectificacion historica,
a pesar de que se hayan aprobado amnistias (como es el caso uruguayo, argentino
0, més recientemente, el salvadorefio, para no ir méas alld de América Latina) es una
buena muestra de que, desde su perspectiva, una sociedad “amnistiada’ no es mejor
que una que no lo es. De nueva cuenta, pues, no es claro que el consecuencialismo
sea un fundamento sélido para el uso de las amnistias.

4, Conclusiones

En este trabajo he argumentado que el uso de las amnistias no tiene justificacion
posible en la doctrina ética del consecuencialismo, al menos no en su version mas
compleja. En cambio, la oposicion deontolégica a las amnistias es persuasiva. El uso
de las amnistias es una expresion del predominio de la fuerza sobre la justicia y la
moralidad, no la encarnacion de la ética consecuencialista. Por otra parte, como lo
muestran numerosos casos latinoamericanos, las amnistias no son una invitacién al
olvido, como querfa Carl Schmitt, sino a lo sumo una estrategia de postergacion: un
reconocimiento de que es imposible hacer justicia de manera inmediata, no una re-
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nuncia a la busqueda de justicia. El tiempo es critico, se dird, y a veces renunciar a
la justicia expedita equivale a renunciar a la justicia, y hay en ello un adarme de verdad.
No obstante, también es cierto que es posible distinguir entre dos situaciones morales
muy distintas: reconocer que el equilibrio de fuerzas en un momento dado impide
(temporalmente) echar a andar la maquinaria de la justicia, por un lado, y validar

moralmente el olvido, por el otro.
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naturaleza de la obligacién de investigar y de la prohibicion de amnistiar graves viola-
ciones a los derechos humanos en escenarios de posautoritarismo o de posconflicto.
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Resumen: La Corte Interamericana de Derechos Humanos jugo y sigue jugando un
papel fundamental en el desarrollo de estrategias encaminadas a luchar contra la
impunidad, al reconocimiento de los derechos de las victimas y al establecimiento de
un marco juridico internacional que sirva de sustento para orientar las sociedades
cuando éstas deben tomar decisiones destinadas a enfrentar un legado de violaciones a
los derechos humanos. En ese contexto, el tribunal ha ido acompafiando un proceso
de cambio de paradigma en el Derecho internacional en torno a la consolidacion de
la prohibicién de admitir la validez de las amnistias a los autores de crimenes interna-
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cionales. Este trabajo analiza la jurisprudencia de la Corte Interamericana que ha ido
contribuyendo a generar esa nueva “intolerancia” desde el Derecho internacional con
respecto a ese tipo de instrumentos. Asimismo, busca determinar cuél es la naturaleza
de esa prohibicion y en particular su grado de obligatoriedad en contextos extraordi-
narios caracterizados por transiciones politicas o de finalizacion de un conflicto armado.
Para efectuar ese andlisis se analizaré la jurisprudencia de ese tribunal dentro del
marco tedrico de la llamada justicia transicional. A la postre, se concluira que la pro-
hibicion de amnistiar la conductas constitutivas de crimenes internacionales es un
principio que no es absoluto, el que puede ser ponderado con otros principios y obli-
gaciones de los Estados, segun las circunstancias particulares de cada contexto y de
cada proceso de transicion.

Palabras clave: amnistfa, justicia transicional, obligacion de investigar, Corte IDH,
crimenes internacionales, graves violaciones a los derechos humanos.

1. Introduccion

Desde hace varios anos, las instituciones del Derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) han venido desarrollando una serie de estandares que concier-
nen a las obligaciones de los Estados de investigary, en su caso, juzgar y sancionar,
alosautores de crimenes internacionales cometidos en el marco de conflictos armados
o durante la vigencia de regimenes autoritarios. En efecto, en el lapso de unas dos dé-
cadas, se ha pasado de un paradigma de acuerdo al cual laimpunidad por los crimenes
internacionales o de graves violaciones a los derechos humanos (GYDH)' era una

"Si bien la expresion “crimenes internacionales” puede referirse tanto a los crimenes contemplados en los
estatutos de los principales tribunales penales internacionales, como a los crimenes transnacionales (narcotréfico,
piraterfa, trata de personas, blanqueo de dinero, entre otros), para los fines de este texto se utilizaré para designar a
los crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra. También se haré referencia a la expresion “graves
violaciones de los derechos humanos” (GVDH) utilizada particularmente en el &mbito del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH). Dicha expresion debe, sin embargo, ser manejada con precaucion puesto que se
trata de una categorfa gaseosa sin una definicion que describa precisamente sus caracteristicas, y enumere taxati-
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préctica frecuente en contextos de transiciones politicas o de salidas de conflictos
armados, a una situacion en la cual la falta de investigacion y en su caso de castigo
por esos crimenes ya no es tolerada con tanta facilidad.

En este articulo se pretende analizar algunas probleméticas relacionadas con
los componentes de la llamada Justicia Transicional en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Concretamente, se plantea abordar
los estandares desarrollados por ese tribunal regional en torno a la obligacion de in-
vestigar como a la prohibicién de amnistiar GVDH, asi como a su impacto y su apli-
cacion en escenarios de sociedades en transicion. Ademas, el articulo buscard llegar
aalgunas conclusiones sobre el caracter absoluto 0 no de la prohibicion de amnistiar
esas conductas, establecida por el Derecho internacional (DI) y sobre las eventuales
implicaciones que podria acarrear en futuros casos. En particular, este documento
sostiene que la prohibicién de amnistiar GYDH serfa una norma del Derecho interna-
cional que reviste el caracter de “un principio”, el cual, contrariamente a las reglas, podria
ser ponderable con otros principios.

Elanalisis se desarrolla desde el marco tedrico de la JT debido al hecho que esa
disciplina ofrece las herramientas adecuadas para abordar los dilemas inherentes a
los contextos en los cuales se han producido violaciones masivas a los derechos
humanos y en los cuales la posibilidad de brindar justicia enfrenta dificultades vy
obstaculos de diversas naturalezas.

vamente todas las conductas que son abarcadas por ese concepto (por ejemplo, la Corte IDH suele designar algunas
conductas que encajarfan dentro de esa categoria pero nunca ha definido claramente sus contornos y alcances).
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El texto se encuentra dividido en tres apartados principales. El primero busca
definir en términos generales la naturaleza, dilemas, objetivos y componentes de la
JT, subrayando los desarrollos de esa disciplina en la jurisprudencia de la Corte IDH.
El segundo aborda uno de los elementos de la JT, a saber aquel que se refiere espe-
cfficamente a la justicia penal y a la obligacion de investigar los delitos mas graves
de conformidad con el DI. En ese apartado se haré un énfasis particular en los criterios
planteados en las decisiones del tribunal interamericano. En Gltimo lugar, el texto se
refiere de forma breve a los conceptos basicos que distinguen los principios de las re-
glas y efectlia un analisis en torno a la naturaleza de la obligacidn de investigary de
la prohibicion de emitir amnistias que benefician a los autores de hechos constitutivos
de GVDH, en especial a la luz de lo indicado por la Corte IDH.

Resulta importante sefalar que este trabajo se concentra en decisiones de tri-
bunales internacionales, en particular de la Corte IDH. Lo anterior no implica nece-
sariamente que se considere que los aportes de 6rganos del DIDH con una naturaleza
“cuasi-judicial” no hubiesen realizado aportes fundamentales al desarrollo de la JT.
Enese sentido, como lo sefiala Ariel Dulitzky la “vision del sistema desde la perspectiva
de los casos resueltos es limitada y problemética” siendo que “resulta indispensable
mirar al Sistema Interamericano desde la perspectiva de las diferentes facultades
asignadas a la Corte y a la Comision” y si se analizara “de manera exclusiva la Comi-
sion, se observa[ria] como ha utilizado distintas herramientas a su disposicion para
insertarse en el debate pUblico sobre justicia transicional”.

* DULITZKY, Ariel, “La Comision Interamericana de Derechos Humanos', en AW, Victimas sin mordaza.
El impacto del sistema interamericano en la justicia transicional en Latinoamérica: los casos de Argentina, Guatemala, E/
Salvador y Pert, The United States Institute for Peace, Washington, 2007, p. 172.
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2. La justicia transicional y los dilemas de las sociedades en transicion®

Para los efectos de este articulo, se considera que el término justicia transicional se
refiere a aquella disciplina o campo de actividades, con un enfoque pluridisciplinario,
integral y holfstico, que pretende aportar soluciones y herramientas a las sociedades
para enfrentar un legado de GVDH que tuvieron lugar en un momento determinado
de la historia con los objetivos de alcanzar la reconciliacién nacional, contribuir a
consolidar la democracia y/o el Estado de Derecho, reparar a la victimas e instaurar
una convivencia pacifica en aras de que no se repitan los mismos hechos.*

Los métodos de la JT'y su marco tedrico suelen concentrarse, principalmente,
en los desafios planteados por las transiciones de la guerra a la paz, de gobiernos
autoritarios a la democracia’ que pueden dar lugar a “transformaciones politicas y

*Este acépite retoma y actualiza algunas ideas que ya fueron desarrolladas en los siguientes textos: ERRAN-
DONEA, Jorge, “Justicia transicional en Uruguay", Revista /IDH, vol, 47, 2008, pp. 13-69; ERRANDONEA, Jorge, et al.,
“Justicia transicional en Colombia”, en FORER, Andreas y LOPEZ DIAZ, Claudia (ed.), Colombia: un nuevo modelo de
Justicia Transicional, Deutsche Gesellschaft Fur Internationale Zusammenarbeit (GIZ), Bogotd, 2012.

* Cfr. BICKFORD, Louis, “Transitional Justice”, en SHELTON, Dinah (ed.), The Encyclopedia of Genocide and
Crimes against Humanity, MacMillan-Thomson Gale, USA, tomo 1, 2004, pp. 1045-1047; LANDMAN, Todd y ROBINSON,
Neil (eds.), The SAGE Handbook of Comparative Politics, Sage Publications, Londres, 2009, pp. 498-499, y ERRANDONEA,
Jorge, "Justiciatransicional en Uruguay”, art. cit., p. 13. Del mismo modo, esa disciplina “debe tratar mds ampliamente
las causas profundas de los conflictos y las violaciones conexas de todos los derechos, incluidos los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales”. Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General, Estudio analitico de los de-
rechos humanos y la justicia de transicion, 6 de agosto de 2009, A/HRC/12/18, parr. 3.

* Véase la definicion propuesta en el Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre £/ Estado de
Derecho y la justicia de transicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616 de 3 de agosto de
2004, pérr. 8: “La nocién de ‘justicia de transicion’ que se examina en el presente informe abarca toda la variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justiciay lograr
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sociales”” Las herramientas o mecanismos utilizados por la JT también pueden ser
aplicados en democracias consolidadas, en donde se pretende reparar injusticias o
GVDH ocurridas varias décadas o siglos atras.’ En consonancia con lo anterior, la JT
actla en contextos en los cuales “la demanda de justicia se encuentra a su maximo

nivel, mientras que la posibilidad de brindar justicia se encuentra a su nivel més bajo”.*

Lo anterior se debe a que por lo general en esos escenarios, 10s mecanismos
ordinarios que se encuentran a disposicion para enfrentar un legado de injusticias y/o
violaciones a los DDHH (jurisdicciones penal, contencioso administrativa o civil),
suelen estar marcados por un debilitamiento institucional, carecer de medios y/o de
personal capacitado, y en algunos casos, con altos niveles de corrupcion e ineficiencia
0 integrada total o parcialmente por agentes del régimen anterior o personas que

tienen un grado de responsabilidad frente a lo sucedido.’ Por otro lado, el ndmero

la reconciliacion”. Asimismo, Estudio de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre actividades en materia de derechos humanos y justicia de transicion realizadas por componentes de
derechos humanos del sistema de las Naciones Unidas, T de febrero de 2006, E/CN.4/2006/93, parr. 5.

® Cfr. FREEMAN, Mark, Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice, Cambridge University Press,
Nueva York, 2009, p. 18.

" Por ejemplo, Canada ha hecho uso de las herramientas de JT para enfrentar un legado de abusos cometidos
contra los nifios autdctonos en internados escolares que ocurrieron durante varias décadas durante los siglos 19y
20, Vid. Ken-Cooper Stephenson, Reparations for residential Shool Abuses in Canada: fitigation, ADR, and Folitics, en
Max du Plessis et al., Repairing the Past? International Perspectives, on Reparations for Gross Human Rights abuses,
Intersentia, Amberes, 2007. Asimismo, véase. Naomi Roht-Arriaza, y Javier Mariezcurrena, (eds.), Transitional Justice
in the Twenty-first Century: Beyond Truth versus Justice, Cambridge University Press, Nueva York, 2006, p. 1; Mark
Freeman, /bidem, y Centro Internacional para la Justicia Transicional, Hoja informativa {Qué es la Justicia Transicional?,
ICTJ, 2009 visitada por Ultima vez el 1 de octubre de 2016. https.//www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional.

® FREEMAN, Mark, op. cit, p.18.

gC/‘n BICKFORD, Louis, “Transitional Justice”, op. cit.
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elevado de victimas y de perpetradores,” la existencia de complejas estructuras de
criminalidad (en ocasiones organizadas desde el aparato estatal), dificilmente le
permiten a las instituciones judiciales —concebidas para abordar operar en situaciones
en donde la conducta delictiva constituye la excepcién y no la regla” - llevar a cabo la
persecucion penal a todos los autores de esas GVDH y brindar reparaciones a todas

las victimas.

En esas situaciones excepcionales, la justicia ordinaria se muestra inadaptada
o insuficiente para enfrentar legados de injusticias pasadas de esa magnitud. Como
consecuencia de ello, inevitablemente, las GYDH permanecerian en la impunidad y
la mayorfa de las victimas sin reparacidn ni reconocimiento.”

Para solucionar los dilemas inherentes a esas circunstancias, se han ido imple-
mentando en diferentes contextos —a nivel nacional e inclusive a nivel internacional-
politicas substitutivas y/o complementarias de la justicia ordinaria prevista en los
ordenamientos juridicos, que toman en cuenta otros valores o necesidades (como la
paz, la democracia o el Estado de Derecho) y basados en una nocion de justicia més

" FORSYTHE, David P, Human Rights in International Relations, 2a. ed., Cambridge University Press, Nueva
York, 2006, p. 89.

"' Cf FREEMAN, Mark y MAROTINE, Dorothée, Qu'est-ce que la justice transitionnelle?, International Center
for Transitional Justice, 19 de noviembre de 2007, p. 2.

" Ese fenémeno en el cual unos pocos responsables de las GVDH son juzgados, es conocido en la literatura
con la denominacion en inglés impunity gap. Véase por ejemplo uno de los varios casos en el informe de Human
Rigths Watch, Narrowing the impunity gap. Trials before Bosnia’s War Crimes Chambers, febrero de 2007, vol. 19, nim. 1(D),
p. 2y 19. Asimismo KLEFFNER, Jann K., et al. (eds.), Complementary views on complementarity: proceedings of the
International Roundtable on the Complementary Nature of the International Criminal Court, Cambridge University Press,
20086, p. 96.
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amplia e integral.” Asf, en el marco de la teoria de la JT se suelen distinguir pilares o
grandes temas de actuacién que, en conjunto—de forma holistica e interdependiente-
impactarfan sobre los objetivos de paz, democratizacion, reconciliacion, reparacion
a las victimas y consolidacion del Estado de Derecho. De ese modo se destacan las
polfticas que giran entorno a la justicia, a la verdad, a la reparacion y a las garantfas de
no repeticion.” Algunos autores identifican las politicas de memoria como un quinto
pilar de la JT."

Los ejes de actuacion para la realizacion concreta de los principios establecidos
en cada uno de esos pilares se hacen efectivos por medio de distintos mecanismos que
histéricamente surgieron, por lo general, como politicas ad hoc que se fueron defi-
niendo “en la préctica”, y no correspondiendo a una matriz 0 a un plan estratégico de
base predefinido. Asf se cuenta con ejemplos de mecanismos como las comisiones
dela verdad, los programas de reparacion, los procedimientos judiciales penales, las
reformas a las instituciones, la educacion en DDHH o los mecanismos de vetting.

Cabe resaltar que estos mecanismos no son sustitutos de la persecucion penal
alos autores de GYDH, por el contrario, pueden funcionar de forma complementa-

“ Cfr BICKFORD, Louis, “Transitional Justice”, op. cit.

" Cfr: OFLAHERTY, Michael (ed.), The Human Rights field Operation. Law, Theory and Practice, Ashgate Publis-
hing Limited, Hampshire, 2007, pp. 141-142.

“:’ Véase BICKFORD, Louis, “Transitional Justice”, op. cit.

“Fl vetting consiste en separar de los cargos publicos y de los sectores de seguridad del Estado los autores
de violaciones a los derechos humanos, como forma de prevenir futuras violaciones. Por més informacion sobre los
mecanismos de vetting, véase, MAYER-RIECKH, Alexander y GREIFF, Pablo de (eds.), Justice as Prevention. Vetting
Public Employees in Transitional Justice, Social Science Research Council, Chicago, 2007; Naciones Unidas, Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanas, Rule of Law Tools for Post-Conflict States. Vetting: An Operational
framework, Naciones Unidas, Nueva York-Ginebra, 2006.
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ria.” En ese sentido, la JT no es un tipo de justicia de sequnda categoria, sino que es
caracterfstica, mas bien, de una idea de justicia que reconoce las insuficiencias de
los mecanismos de justicia ordinarios y propone un enfoque mas completo para en-
frentar ese legado de GVDH.

Si bien la idea de disefar y ejecutar programas fundados en el concepto de
justicia retroactiva, luego de periodos de violencia en los cuales se violaron masivamente
los DDHH o se cometieron injusticias, no es novedosa,” o inclusive la idea de una
justiciainternacional por los crimenes més graves tampoco lo es,” existe un consenso
importante entorno al hecho segtn el cual los orfgenes de la JT moderna se remontan
al siglo XX. Asf, algunos sostienen que la terminacion de la Primera Guerra Mundial
habria marcado ese momento” mientras que otros la asocian con la ola de transicio-

" Véase BIANCHINI, Stefano, Partitions: Reshaping States and Minds, Routledge, Nueva York, 2005, p. 33.

* Jon Elster reporta casos encontrados desde la Antigiiedad, en la Atenas de los afios 411y 403 a.C. Véase,
ELSTER, Jon, Rendicion de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histérica, Katz Editores, Buenos Aires, 2006,
pp. 17y ss. Véase, igualmente, BASS, Gary Jonathan, Stay the Hand of Vengeance. The Politics of War Crime Tribunals,
Princeton Studies in International History and Politics, Princeton, 2000, pp. 37-567 En el mismo sentido, ELSTER, Jon,
“Preference Formation in Transitonal Justice”, en KATZNELSON, Iray WEINGAST, Barry (ed.), Preferences and Situations:
Points of Intersection Between Historical and Rational Choice Institutionalism, The Russel Sage Foundation, Nueva York,
2005, pp. 247y ss.;y Elisabeth Liray Brian Lovernan mencionan el ejemplo de las politicas de reparaciony de Justicia
Transicional en Chile como consecuencia de la guerra civil de 1830, LIRA, Elisabeth y LOVEMAN, Brian, Polfticas de
reparacion. Chile 1990 - 2004, LOM Ediciones, Santiago, 2005, pp. 22y ss.

“Véase, por ejemplo, el proceso y la condena por un tribunal internacional en 1474 al Duque Pierre de Ha-
genbach, gobernador de la ciudad de Breisach en donde hizo reinar una verdadera tirania. Esa persona fue condenada
por haber violado las leyes de “Dios y de los hombres”. Véase SHELTON, Dinah (ed.), Encyclopedia of Genocide and
Crimes Against Humanity, op. cit., p.1144; o GREPPI, Eduardo, “The Evolution of Individual Criminal Responsibility
under International Law", en Intemational Review of the Red Cross, nim. 835, 30 de septiembre de 1999, pp. 531- 553;
LEONARD, Eric K., The Onset of Global Governance: International Relations Theory and the International Criminal Court,
Ashgate Publishing, Ltd., 2005, p.19; ALEXANDROWICZ, Charles Henry, Grotian Society Papers: Studies in the History
of the Law of Nations, The Hague, Paises Bajos, 1970, p. 46 y ss.

" ygase TEITEL, Ruti, “Transitional Justice Genealogy", Harvard Human Rights Journal, vol. 16, 2003, pp. 69-94,
y TORPEY, John, "Victims and Citizens: the discourse of Reparation(s) at the dawn of the new millennium”, en DE
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nes hacia la democracia y modernizacion que comenzé en la década de 1980 y con
los mecanismos de rendicion de cuentas por GYDH.”

El'marcotedrico de la JT se fue desarrollando por dos vias que también operaron
una sobre la otra de formavirtuosa. Por un lado a través de las experiencias nacionales
y por otro a través del avance paulatino del DI. De esa manera, paralelamente a las
distintas politicas implementadas en el contexto de procesos locales, el DIy la juris-
prudencia internacional han contribuido a establecer en términos generales un marco
normativo de la JT*

Sin perjuicio del hecho de que la JT se caracteriza por sus aspectos casuisticos
y contextuales que moldean su cauce en cada lugar donde es aplicada; y de que en
esos periodos los movimientos por las cuales se tiende a adecuar el derecho a los
hechos de la realidad suelen producirse con mayor intensidad de lo usual.” También
es cierto que existen pautas del derecho que en grandes lineas brindan herramientas
concretas alas sociedades a la hora de enfrentar un legado de GVDH. Asi, desde finales
de la Segunda Guerra Mundial y méas fuertemente, a lo largo de las Gltimas dos déca-
das, el DI fue elaborando un verdadero marco juridico internacional de la JT que denota
consensos globales en torno a los requerimientos basicos de la justicia en periodos

FEYTER, K., et al. (eds.), Out of Ashes. Reparations for Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations, Inter-
sentia, Amberes, Oxford, 2005, p. 36.

" Véase, por ejemplo, FREEMAN, Mark, Necessary Evils, op. cit., p. 18, BICKFORD, Louis “transitional Justice”,
op. cit. En ese mismo sentido Gary Jonathan Bass, op. cit., p. 37.

" Cfr. ICTJ, Hoja informativa ¢Qué es fa Justicia Transicional?, op. cit

® Lo anterior ocurre en la medida en que la JT actla en situaciones extraordinarias que precisamente no son
susceptibles de ser abordadas por medio de las herramientas de justicia previstas para situaciones de normalidad.
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de transicion.” Distintas ramas del DI contribuyeron a esa construccion juridica, como
porejemplo el Derecho penal internacional (DPI), el Derecho internacional humanitario
(DIH) y el Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), sea a través de
tratados, de instrumentos de soft law, jurisprudencia de 6rganos con funciones judi-
ciales, cuasi judiciales, o informes de entidades internacionales.

A pesar de nunca haberse, referido especificamente a la teorfa de la JT, a excep-
cion de dos casos recientes,” la Corte IDH tampoco ha sido ajena a esos desarrollos y
—casi que malgré elle- ha realizado aportes fundamentales a su marco juridico en
todos sus componentes desde sus primeras sentencias del afo 1988.” En cada una de
las dimensiones de la JT, fue decisiva desde una doble perspectiva. Por unlado, através
del desarrollo en los diversos componentes tedricos entendidos de forma abstractay
general de esa disciplina (por ejemplo el derecho a la verdad, a la reparacién, o a la
justicia); y por otro lado, directamente, ordenando acciones especficas, relacionadas
conlaJT.

Del mismo modo, la Corte IDH ha sido constante en sostener que los compo-
nentes de verdad, justicia, reparacion o garantia de no repeticion, no funcionan como

" Viéase BOTERO MARINO, Catalina y RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, “Estandares internacionales y
procesos de transicion en Colombia”, en UPRIMNY YEPES, Rodrigo, et al., &Justicia transicional sin transicion? Verdad,
justicia y reparacion para Colombia, Dejusticia, Bogota, 2006, pp. 45-108.

*Cfr. Corte IDH. Caso Masacres de £l Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252 y Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270.

“ Cf Corte IDH. Caso Veldsquez Rodiiguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.
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compartimentos estancosy que, por el contrario, se encuentran vinculados de manera
holistica e interdependiente. Asf, es reiterada la jurisprudencia de ese tribunal en
donde se indica que las investigaciones de los hechos constituyen una forma de
reparacion,” que la lucha contra la impunidad constituye un medio para evitar que
hechos de la misma naturaleza se vuelvan a repetir,” que la investigacion de las GVDH
es crucial para laconsecucién del derecho a la verdad judicial,” o que el conocimien-
to de la verdad sobre hechos violatorios a los derechos humanos constituye una
forma de reparacion.”

La jurisprudencia del tribunal interamericano vinculada con el pilar “verdad” ha
sido prolifica; y, en particular, en lo que se refiere a los alcances del derecho a la
|n’3

“verdad judicial”,” tuvo la oportunidad de referirse a sus dimensiones individuales y

colectivas, a sus destinatarios, a su naturaleza y a los derechos que la componen, a

7 Las sentencias de la Corte IDH incorporan muy a menudo un apartado de investigacion dentro del capftulo
de reparaciones.

» Cfr. Entre varias sentencias, Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2011, Serie C No. 232, parr. 126 0 Caso Goiburt y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 164.

» Cfr. Entre varias sentencias Corte IDH. Caso Tenorio Roca y otros vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016. Serie C No. 314, parr. 244, o Caso Garcia y familiares vs.
Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258, parr. 130.

¥ Cfr. Entre varias sentencias, Corte IDH. Caso Goiburd y otros, op. cit., péarr.164 o Caso Comunidad Campesina
de Santa Bérbara vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de
2015. Serie C No. 299, parr. 264.

" La verdad judicial serfa aguella “obtenida a través de los procesos judiciales seguidos en contra de los
victimarios de crimenes atroces, y que puede o bien ser declarada expresamente por el Juez, o bien inferirse del
procedimiento y de la decision judicial”, Véase UPRIMNY YEPES, Rodrigo y SAFFON, Marfa Paula, “Verdad judicial y
verdades extrajudiciales: la blsqueda de una complementariedad dindmica”, en Revista Pensamiento Juridico, ndm.
17, 2006, p. 11. Para una referencia a los distintos mecanismos que hacen efectivo el derecho a la verdad judicial,
véase ONU, Estudio sobre el Derecho a la Verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 9 de enero de 2006, Comision de derechos humanos, E/CN.4/2006/91, pérr. 47-54.
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su estrecha relacion con otros derechos, asi como a las formas de hacerlo efectivo.”
En lo que atafe a los mecanismos de “verdad extrajudicial”,” como por ejemplo las
Comisiones para la Verdad, la Corte IDH ha sido més prudente y se ha limitado a
utilizar las conclusiones de dichas comisiones en la construccion de los hechos
probados de sus propias resoluciones.” Por otra parte, en varias de sus decisiones,
ha reservado un lugar privilegiado a la verdad judicial sefialando por ejemplo que los
mecanismos de verdad extrajudicial no constituyen substitutos de ésta, a pesar
de valorar positivamente los esfuerzos de los Estados para fomentar esos

procedimientos.”

Sin mengua de lo sefalado, aun persisten desafios tedricos que deben ser abor-
dados por ese tribunal a la hora de analizar ese componente de la JT, como, por
ejemplo, aquellos relacionados con las complementariedades entre la verdad judicial

y la extrajudicial,” el valor de la verdad judicial y su relacion con la verdad real de lo

. Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara, op. cit., pérr. 264.

¥ Laverdad extrajudicial serfa “aquella verdad reconstruida en espacios especialmente creados y reconocidos
institucionalmente para la reconstruccién historica de la verdad, que carecen, no obstante, del carécter judicial y de
las funciones que de éste pueden derivarse”, véase, UPRIMNY YEPES, Rodrigo y Saffon, Marfa Paula, op. cit., p.11.

*Véase, entre varios ejemplos, Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrerode 2011. Serie C No. 221, Caso Maldonado Ordoriez vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 3 de mayo de 2016. Serie C No. 311, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014,
Serie C No. 287, Caso Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 283 0 Caso Espinoza Gonzales vs. Pert. Excepciones
Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289.

Viéase, por ejemplo, Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de

noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 224.

®véase UPRIMNY YEPES, Rodrigo y Saffon, Marfa Paula, op. cit., p.10'y ss.
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ocurrido, en particular en escenarios en los cuales los procedimientos judiciales in-
ternos son de tipo adversarial,” 0 sobre el valor probatorio de las conclusiones vertidas
en un mecanismo de verdad extrajudicial y su impacto en el debido proceso, sea éste
penal o de responsabilidad estatal.*

En lo que atafie a la dimensién vinculada con las reparaciones, por un lado la
Corte IDH ha incorporado en su anélisis los estandares de la reparacion del dafo
material e inmaterial caracterfsticos de los ordenamientos juridicos nacionales, los
cuales deben considerar la situaciony las circunstancias particulares de cada una de
las victimas, aunque, la verdadera contribucion de la Corte al desarrollo de la teorfa
de las reparaciones, sea en contextos de JT, sea en otros contextos “no transicionales”,
consistio en adherirse y desarrollar jurisprudencialmente la idea segln la cual las
reparaciones deben comprender dimensiones no pecuniarias para realmente ser
efectivas e integrales.” Es asf, que al igual que lo que fuera planteado por ejemplo en

" Vgase TARUFFO, Michele, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos, Marcial Pons,
Barcelona, 2010; NAQVI, Yasmin, “The Right to the Truth in International Law: fact or fiction?", en Intemational Review
of the Red Cross, num. 862, junio de 1999, pp. 245-273; PASTOR, Daniel R., Encrucijadas del derecho penal internacional
y del derecho internacional de los derechos humanos, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas,
Bogoté, 2009. Asimismo, SIMON, Jan-Michael, £/ esclarecimiento de la verdad en las violaciones masivas de los DD.
HH. Discurso en el Seminario Internacional sobre “Verdad, Memoria e Historia", Santa Marta/Colombia, 23 de noviembre
2009. Asimismo, GALAIN PALERMO, Pablo, “Relaciones entre el «derecho a la verdad> y el proceso penal. Anélisis de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos", en AMBOS, Kai, et /., (eds.), Sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, vol. II, Konrad Adenauer Stiftung, Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica, Montevideo, 2011, pp. 249-282.

®\iéase, FREEMAN, Mark, Truth Commissions and Procedural Faimess, Cambridge University Press, Cambridge,
2006; 0 BARBOSA CASTILLO, Gerardo y BERNAL PULIDO, Carlos (eds.), £/ analisis del contexto en la investigacion penal.
Critica del trasplante del derecho intemacional al derecho intermo, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2015.

 Vgase NASH ROJAS, Claudio, Las Reparaciones ante la Corte /nteramer/canag de De{echos Humanos (1988
-2007), Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, 2007. Véase, asimismo, LOPEZ DIAZ, Claudia (ed.), Daiio
y Reparacion judicial en el ambito de la Ley de Justicia y Paz, GIZ-GbHmb, Bogotd, 2010, p. 228.
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la resolucion 60/147 de 2006 de la Asamblea General de Naciones Unidas,” o envarios
escenarios nacionales que habian incorporado esas lineas tedricas en sus programas
de reparacion administrativa,” la Corte IDH se refiere en sus fallos, sisteméticamente,
avarias medidas de reparacion no pecuniarias como lo son las medidas de satisfac-
cion, restitucion o rehabilitacion,” siendo que entre las mismas debe existir una co-

herencia o integralidad interna ademas de externa.”

Por Ultimo, cabe mencionar que algunas sentencias de la Corte IDH se han
adentrado a examinar la relacion existente entre por un lado los programas de repa-
racion administrativa y los estandares interamericanos sobre reparacion integral, por

el otro.” En esos casos, el tribunal oscilé entre posiciones en las cuales se le dio

“\éase GREIFF, Pablo de (ed.), The Handbook of Reparations, Oxford University Press, Nueva York, 2006, y
NACIONES UNIDAS, Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos
del Estado de Derecho para Sociedades que han salido de un conflicto. Programas de reparaciones, Naciones Unidas,
Nueva York-Ginebra, HR/PUB/08/1, 2008.

“" Véase GREIFF, Pablo de (ed.), The Handbook of Reparations, Oxford University Press, Nueva York, 2006, y
Naciones Unidas, OACDH, /nstrumentos del Estado de Derecho para Sociedades que han salido de un conflicto. Pro-
gramas de reparaciones, Naciones Unidas, Nueva York-Ginebra, HR/PUB/08/1, 2008.

“Vigase NASH ROJAS, Claudio, op. cit.

“ De acuerdo a la Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos “[m]
ientras que la coherencia o integridad externas se refieren a la relacién entre los esfuerzos de reparacion y otras
medidas de justicia, la coherencia o integridad interna se refieren a si los diversos beneficios distribuidos por un
programa de reparaciones son compatibles entre sfy se apoyan mutuamente”. Cfr. Naciones Unidas, Oficina del Alto
comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos del Estado de Derecho para Sociedades
que han salido de un conflicto. Programas de reparaciones, op. cit., p. 35; y GREIFF, Pablo de, “Repairing the Past:
Compensation for Victims of Human Rights Violations”, en GREIFF, Pablo de (ed.), The Handbook of Reparations, op.
cit. p. 10.

“ Cfr. Corte IDH. Caso Garcia Lucero y otras vs. Chile. Excepcion Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentencia de
28 de agosto de 2013, Serie C No. 267, 0 Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio
Cacarica vs. Colombia, op. cit
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preferencia a lo establecido en los programas de reparacion,” y posiciones que Uni-
camente consideraron el caso concreto sin que se busque mantener una congruencia
con respecto a situaciones similares que no fueron objeto de una peticién ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y que a nivel interno son objeto de
un tratamiento distinto en los programas administrativos (y por lo general menos

favorable).”

En lo atinente al pilar “garantias de no repeticion”, en numerosos casos la Corte
ha ordenado a los Estados adoptar o derogar leyes;” modificar programas de capaci-

tacion a funcionarios publicos;” implementar modificaciones edilicias y diversas

* Cfi. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154 0 Caso de las comunidades afrodescendientes despla-
7adas de la Cuenca del Rio Cacarica, op. cit.
¢ Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negrovs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de septiembre de 2012, Serie C No. 250. Véase, asimismo, SANDOVAL, Clara, “Two steps forward, one
step back: Reflections on the jurisprudential turn of the Inter-American Court of Human Rights on domestic reparation
programmes”, en The International Journal of Human Rights, DOI, 2017, pp. 1-17. Ariel Dulitzky, por ejemplo, sefiala
que “si se pretendiera utilizar como parametro de las reparaciones internas los montos que asigna la Corte en caso
deviolaciones al derecho a la vida, por cada persona ejecutada el Estado peruano deberfa abonar montos que oscilarfan
entre 80 000 y 200 000 ddlares. Esto arrojaria un total aproximado entre 5,52 y 13.8 mil millones de ddlares, lo que
representan’a un alto porcentaje del producto interno bruto o casi la totalidad del presupuesto anual del Estado pe-
ruano”. DULITZKY Avriel, op. cit., p. 172.
' Entre varias decisiones, véase, Caso Raxcacd Reyes vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C No. 143, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay. fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, Caso Vargas Areco vs.
Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, 0 Caso Chaparro A/varezy Lapo /n/guez vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170.
*“ Entre varias decisiones, véase, Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 303, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Pre-
liminares, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298 o Caso Espinoza
Gonzéles vs. Perd. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de junio de 2015. Serie C No. 295.
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practicas en centros de reclusion;” desarrollar campanas de sensibilizacién a la po-
blacién para erradicar practicas discriminatorias™ incorporando una perspectiva de
reparaciones de tipo “transformadoras”.”

Sobre el mecanismo conocido como vetting, la Corte IDH Unicamente cuenta
con una sentencia que se refiere al mismo (Caso Fleury y otros vs. Hait/).* Lo anterior
se explica porque la jurisprudencia de la Corte, contrariamente a lo indicado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) el cual no considera aplicable el dere-
cho a las garantias judiciales a todos los procesos relacionados con funcionarios
publicos,” es constante en afirmar que los actos administrativos de tipo sancionatorios,

“ Entre varias decisiones, véase, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, o Caso Pacheco Teruel y
otros vs.;CHondeas. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 241.

“Tomando en consideracion la situacion de discriminacion en contra de la mujer, orden¢ al Estado la reali-
zacién de un programa de educacion destinado a la poblacion en general del estado de Chihuahua, con el fin de
superar dicha situacion. Cfr. Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar,
fondo, Reparac jones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

"Este tipo de reparaciones busca dos objetivos: por un lado abordar la reparacién desde un punto de vista
de justicia correctiva enfrentando el sufrimiento ocasionado a las victimas y por otro se trata “de impulsar una trans-
formacion democrética de las sociedades, a fin de superar situaciones de exclusion y desigualdad que [...] pudieron
alimentar la crisis humanitariay la victimizacion desproporcionada de los sectores més vulnerables. Sobre el concepto
de reparaciones de tipo transformadoras, véase UPRIMNY Y., Rodrigo, et al., “Reparaciones transformadoras, justicia
distributiva y profundizacién democratica”, en Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y
exc/us/égé Dejusticia, Bogota, 2009, pp. 31-70.

~ Enese caso, la Corte ordend al Estado “adoptar las decisiones institucionales y dar las instrucciones que
correspondan para revisar y fortalecer sus mecanismos y érganos de rendicion de cuentas de miembros de la Policia
Nacional de Haitf que puedan estar involucrados en violaciones a los derechos humanos”. Ademas, el Tribunal rela-
ciond los mecanismos de rendicion de cuentas con lo indicado por la Comisién IDH y el Experto independiente sobre
la situacion de los derechos humanos en Haiti de Naciones Unidas sobre la “importancia de llevar a cabo un eficaz
proceso de selecciony de certificacion de nuevos reclutas y oficiales existentes para excluir a los que hayan participado
en actos de corrupcion, violaciones de derechos humanos y otros delitos”. Corte IDH. Caso Fleury y otros vs. Haiti,
fondo y Reparac ones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, Serie C No. 236, pérrs. 131-132.

% Cfr. TEDH, Caso Pellegrin vs. Francia, No. 28541/95, Sentencia de 8 de diciembre de 1999, y Caso Vilho Eskelinen
y otros vs. Finlandia, No. 63235/00, Sentencia de 19 de abril de 2007, parr. 62. Asimismo, ANDREU- GUZMAN, Federico,
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comprendiendo la destitucién de cualquier funcionario publico (una alta autoridad
del Estado o un magistrado entrarfa en esa categorfa), deben ajustarse y cumplir con
las garantias judiciales establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH).* Por otra parte, la Corte IDH también establecio, tal
como lo dispone el articulo 23.2 de la CADH, que Unicamente es posible restringir
los derechos politicos contenidos en el articulo 23 mediante una condena por un
juez competente en el marco de un proceso penal.” Consecuentemente, los meca-
nismos de vetting ampliamente promovidos desde diversas agencias de Naciones
Unidas en contextos de posconflicto o posautoritarismo,” podrian no resultar siempre
conformes con los estandares de la Corte IDH, y encontrar mayores dificultades en
ser aplicados en la region.

Enloque respectaal cuarto pilar, el que corresponde a lajusticia, nos referiremos
al mismo en el siguiente acéapite.

“Due Process and Vetting”, en MAYER-RIECKH, Alexander, et al. (eds.), op. cit.., p. 466. Por otra parte, véase HAMILTON,
Michael, “Transition, political loyalties and the order of the state”, en HAMILTON, Michael, et al. (eds.), Transitional
Jjurisprudence and the European Convention on Human Rights, Cambridge University Press, 2011, pp.151-184.

* Vgase. Corte IDH. Caso Maldonado Ordoriez, op. cit., y Corte IDH. Caso Flor freire vs. Ecuador. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 164-166.

% Viase Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de sep-
tiembre de 2011. Serie C No. 233, parr 107.

% Viéase. Naciones Unidas, OACDH, Vetting: an operational framework, op. cit.., Naciones Unidas, Consejo de
Seguridad, EI Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
$/2004/616, 3 de agosto de 2004, parrs. 52-53. Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Seguridad, Informe
del Secretario General, Aunar nuestras fuerzas para fortalecer el apoyo de las Naciones Unidas al Estado de Derecho,
A/61/636-S/2006/980, 14 de diciembre de 2006.
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3. La obligacion de investigar y las amnistias”

Mientras que el término JT esté asociado con la justicia en un sentido amplio, este
pilar se refiere a un concepto de justicia mas restringido, que, por lo general, se verifica
através de procesos penales y/o sancionatorios (nacionales o internacionales, aunque
también existen formas de “justicia tradicional” que también puede ser entendida

como un mecanismo de justicia).”

Enlo que atane al marco juridico internacional del pilar justicia, o también referido
como “derecho a la justicia”, este retoma esencialmente los desarrollos del Dl en la
materia, especificamente de las instituciones del DIDH vy del DPI, que han venido
desarrollando una serie de estandares que conciernen las obligaciones a cargo de
los Estados de investigary, en su caso, juzgar y sancionar, a los autores de crimenes
internacionales cometidos en el marco de conflictos armados o durante la vigencia de

regimenes autoritarios.” Generalmente, mediante ese tipo de medidas se busca desen-

*' Este acépite retoma y actualiza algunas ideas que ya fueron desarrolladas en: ERRANDONEA Jorge, et al.,
“Justicia transicional en Colombia”, op. cit.,, y ERRANDONEA, Jorge, Garantias procesales y obligacion de investigar, y
en Su caso juzgar y sancionar a los responsables de crimenes internacionales: el caso de Uruguay, Aportes DPLF, afo
6,nim. 18,2013

P éase HUYSE, Luc, et al. (ed.), Traditional Justice and Reconciliation after Violent Conflict: Learning from African
Experiences, International Institute for Democracy and Electoral Assistance, Estocolmo, 2008.

% Para una descripcion sistematizada de los estandares de investigacion, Véase GALVIS, Marfa Clara, “La
debida diligencia judicial en la investigacion de la violencia basada en género”, en Visibilizar la violencia de género,
GlZ, Bogota, 2011, pp. 53-80; Comision Internacional de Juristas, /mpunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos,
Gufa para Profesionales N° 3, Ginebra, 2008; y BOTERO MARINO, Catalina y RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban,
“Estandares Internacionales y Procesos de Transicion en Colombia”, en RETTBERG, Angelika (ed.), Entre el perdon y
el paredon. Preguntas y dilemas de la Justicia Transicional, Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Sociales,
Ediciones Uniandes, Bogota, 2005, pp. 19-66.

47



48

SeRIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

cadenar acciones concretas por parte de los sistemas de justicia para poner fin a las
situaciones de impunidad que caracterizan los crimenes cometidos en esos contextos.

Entérminos similares, e independientemente de que exista un contexto de GVDH,
la Corte IDH al igual que otros 6rganos del DIDH, se refirid a la obligacion de investigar,
indicando que se trata de una obligacion internacional de los Estados® que surge del
deber de garantizar los derechos a cargo de los mismos.” Por otra parte, el conjunto de
obligaciones internacionales que deben ser acatadas por los Estados respecto de actos
criminales cometidos en contextos caracterizados por GVDH fue paulatinamente
abarcando, entre otros aspectos, la reinterpretacion de ciertas garantias judiciales de
los procesados por crimenes internacionales” (no retroactividad penal, prescripcion,
cosa juzgada y ne bis in idem) asf como ciertas obligaciones de cooperacion interna-
cional en materia de investigacion y extradicion,” limitaciones a la jurisdiccion

® Cfr. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”), op. cit., pérr. 287; Caso de la Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 298; TEDH, Ergi vs. Turquia, No.
66/1997/850/1057, Sentencia de 28 de julio de 1998, parrs. 85-86; Comision Internacional de Juristas, op. cit., p. 45,
BOTERQ, C., y RESTREPO SALDARRIAGA, E., op. cit. p. 33.

® Cf DULITZKY, Ariel, “Alcance de las obligaciones Internacionales de los Derechos Humanos", en MARTIN,
Claudia, et al., Derecho Intemacional de los Derechos Humanos, Doctrina Juridica Contemporanea, México, 2004, pp.
85y 86; MEDINA, Cecilia, et al., Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccién a sus mecanismos de
Proteccién, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago, 2007, p. 19y ss.

#Vase Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos preparado por el Sr. Louis Joinet de conformidad
con la Resolucion 1996/119 de la Subcomision, Doc.E /CN.4/Sub.2/1997/20/ Rev.1, anexo ii, Informe final revisado
acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles y politicos),
(Conjunto de principios para la proteccion y la promocion de los Derechos Humanos, para la lucha contra la impunidad),
Principio 23, y Conjunto de principios actualizados para la proteccidn y la promocidn de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, Principio 22,

® Véase PARRA VERA, Oscar, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto a la lucha contra la
impunidad: algunos avances y debates", Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 13, nim. 01, noviembre de
2012, pp. 5-51.
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militar” o a la posibilidad de argumentar la causal de obediencia debida para exone-
rarse de responsabilidad criminal.” Del mismo modo, esos estdndares también se
refieren a la prohibicion de amnistiar o indultar a los responsables de crimenes

internacionales.

Enlo que respecta ala prescripcion, varios instrumentos internacionales”y fuentes
consuetudinarias” del DI mencionan el cardcter imprescriptible de los crimenes de
lesa humanidad, crimenes de guerray crimenes de genocidio. La Corte IDH, al igual que
el TPIY* el CDH* y el Comité de Naciones Unidas contra la Tortura” han expresado
que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge como categoria
de norma del Derecho Internacional General (ius cogens), que no nace con tal Con-

vencion sino que esté reconocida en ella.”

* Vgase Comision Internacional de Juristas, op. cit. y PARRAVERA, Oscar, op. cit.

% Véase PARRA VERA, Oscar, op. cit.. Asimismo, ERRANDONEA, Jorge, Garantias procesales y obligacion de
investigar..., op. cit.

® Cfr. Naciones Unidas. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI), aprobado por la Conferencia
Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, U.N. Doc. A/CONFE.183/9, 17 de julio de 1998, art. 29.

7 Vease HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.), Customary Intemational Humanitarian
Law, vol. |, Normas, Cambridge University Press, 2007, Norma 160, pp. 694 y ss., Asimismo, véase Comision Internacional
de Juristas, op. cit,, p. 136.

® Cfr. TPIY, Caso furundzija, Primera Instancia, parr. 177, Sentencia de 10 de diciembre de 1998, [T-95-17/1,
parrs. 165y 157.

@ Cfr. CDH. Observacion General No. 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, La indole de la obligacion juridica general impuesta, 80° perfodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7
at 225 (2004), péarr. 18, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre Argentina, 3 de noviembre de
2000, CCPR/CO/T0/ARG, parr. 9.

" CAT. Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Marruecos, 5 de febrero de 2004, CAT/C/CR/31/2,
parr. 5 (f)

"' Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano yotros, op. cit., parr. 153.
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Asimismo, sobre la cosa juzgaday principio de ne bis in idem, en la misma linea
que lo dispuesto por Conjunto de principios actualizados” o los Estatutos de varios
de los tribunales internacionales,” la Corte IDH indico que el principio de ne bis in
idem, aun cuando es un derecho humano reconocido en la CADH, no es un derecho
absolutoy, por tanto, no resulta aplicable en las situaciones indicadas en los Principios
contralalmpunidad.” Agregé con relacion a la cosa juzgada, que ese principio implica
laintangibilidad de una sentencia sélo cuando se llega a ésta respetandose el debido
proceso de acuerdo a la jurisprudencia de ese mismo tribunal en la materia y si “apa-
recen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacion de los respon-
sables de esas [(GYDH)] pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe

" 75

una sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada”.

Con respecto al principio de no retroactividad de la ley en materia de crimenes
internacionales, en el DI se entiende que el principio de legalidad se concreta en la

“E Principio 26 b) dispone que el hecho de que una persona haya sido procesada en relacion con un delito
grave con arreglo al derecho internacional no impedira su procesamiento con respecto a la misma conducta si la
actuacion anterior obedeciera al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal o si esos procedimien-
tos no hubieran sido realizados en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias pro-
cesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubieren sido de alguna manera que, en las circunstancias del
caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la persona a la accién de la justicia. Conjunto Actualizado...,
op.cit.

" Cfr. Estatuto de la CPI, Articulo 20.3, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY),
S/Res/821, articulo 10,2, Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona,
Resolucion 1315 de 14 de agosto de 2000, S/RES/1315 (2000), articulo 9.2, Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (TPIR), S/Res/955, 8 de noviembre de 1994, articulo 9.2.

™ Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid vs Chile, op. cit., pérr. 154, En el mismo sentido, Caso La Cantuta, op. cit, parr.
153. Véase también Estatuto de la CPI, art. 20; Estatuto del TPIY, Art. 10, y Estatuto del TPIR, Art. 9.

" Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela, op. cit,, parr. 197, Para una critica sobre este estandar juris-
prudencial, véase PASTOR, Daniel, “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los drganos del Sistema Inte-
ramericano...”, op. cit., pp. 491-516.
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méxima en virtud de la cual nadie serd condenado por actos u omisiones que al
momento de cometerse no fueran delictivos de acuerdo al “derecho nacional o inter-
nacional 0 a lo establecido por los principios generales de la comunidad internacional”.”
Lo anterior ha permitido a varias cortes afirmar que es posible aplicar una tipificacion
penal interna posterior a la ocurrencia de los hechos cuando se trata de crimenes re-
conocidos por el DI. Ese criterio ha sido aplicado por tribunales penales nacionales

e internacionales y por los sistemas universal, americano y europeo de DDHH.”

Sobre ese punto, la Corte IDH subray6 que la necesidad de considerar ese prin-
cipio de forma amplia radica en el hecho que se trata de evitar validar, a través de
normas o procedimientos, las GYDH cometidas por agentes de un Estado al amparo
de un aparato organizado de poder. La Corte tamhién observo que si se aceptara que
Unicamente la normatividad interna determina la aplicacion de la irretroactividad
penal, elloimplicaria que el agente de un aparato organizado de poder podria cometer
validamente los crimenes mas graves si el Estado que lo ampara puede garantizar su
impunidad por medios legales. Ademés, manifestd que en esas circunstancias no
cabe una interpretacion estricta de esas garantias procesales, sin que ello implique

desnaturalizar su sentido mismo.” Sin perjuicio de lo anterior, ello no significa que la

" Cfi. Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 7 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, Articulo 9 de la CADH, Principios |y Il de Niremberg de 1950, Convencion sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968, art | y articulo 11.2 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos.

"' Cfr. Caso Gelman. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, parr. 95.

" Cf: Corte IDH. Caso Gelman. Supervision, op. cit., parr. 96.
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Corte fuera partidaria de que se aplique sisteméaticamente un tipo penal y no otro
cuando se trata de conductas que encuadran con ciertos crimenes internacionales.
Por ejemplo, en ciertos casos la Corte IDH establecié que independientemente del
nomen iuris de los tipos penales que se aplicaron en un caso concreto, lo relevante
era que los hechos no habrfan quedado sin ser investigados y, en su caso, juzgados
y sancionados.”

Obviamente, aun cuando la finalidad de este texto no es generar una discusion
entorno a ese tema, cabe recordar que esos desarrollos sobre la obligacién de inves-
tigar fueron provocando una serie de criticas, desde varios d&mbitos, y sobre distintas
problematicas.” En particular, la lectura de las garantias judiciales de los procesados
por crimenes internacionales a la luz del DI, constituye uno de los focos que méas
discusiones ha desatado en los Ultimos tiempos.”

Por otra parte, en lo que se refiere a las leyes de amnistia que cobijan a los res-
ponsables de GVDH, conviene sefalar en primer término que ningun tratado interna-

" Cfr. Corte IDH. Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica vs.
Colombia, op. cit.. parr. 379. Asimismo, véase Caso Barrios Altos, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion
de 7 de septiembre de 2012, parrs. 33-34.

“ Para una descripcion mas detallada, véase PARRA VERA, Oscar, op. cit., pp. 5-51.

¥ Véase por ejemplo PASTOR, Daniel, Encrucijada del derecho penal internacional...,, op. cit., p. 103; PASTOR,
Daniel, “la ideologfa penal de ciertos pronunciamientos de los drganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: garantfas para el imputado o para el aparato represivo del Estado”, AMBOS, Kai, et al., (eds.), Sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos..., op. cit.,, 2011, pp. 491-616 y MALARINO, Ezequiel, *Activismo
judicial, punitivizacion, y nacionalizacién. Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, AMBOS, Kai, et al., (eds.), Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y
derecho penal internacional, vol. |, Konrad Adenauer Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica,
Montevideo, 2010, pp. 25-55.
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cional se refiere a la prohibicion de amnistiar (algunos instrumentos se refieren Uni-
camente a la necesidad de llevar a cabo la persecucion penal).” Por el contrario, el
Unico instrumento que se refiere a las amnistias, es para recomendarlas bajo ciertos
contextos. Asf, el articulo 6.5 del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra
(PAII-CG), indica que una vez se produzca una cesacion de hostilidades dentro de un
conflicto armado no internacional, las autoridades procuraran conceder la amnistia
la més amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto o que
se encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados
con el conflicto.

Esta norma se encontraba en concordancia con el paradigma internacional
existente en esa época de acuerdo al cual “rutinariamente, las amnistias fueron usadas
a lo largo del siglo XX como herramienta para poner fin a guerras civiles, asonadas,
golpes de Estado fallidos y conflictos armados diversos. Por lo menos hasta principios
de la década de los 90, esas amnistias fueron usadas sin mayor debate ni
cuestionamiento frontal”.*

Por ejemplo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién IDH),
que hoy sostiene una postura marcadamente opuesta a las amnistias que cobijan

¥ Cfr. Convencion Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura, articulo 6; Convencion Internacional
para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas, articulo 3; Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, articulo 4.2,y Convencion para la Prevencién y la Sancion
del Delito de Genocidio, articulo Il

® Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan, Sentencia de la Corte IDH. Caso Masacres del Mozote y
Lugares Aledanos, op. cit., parr. 2. Voto concurrente del Juez Diego Garcfa-Sayan, Sentencia de la Corte IDH. Caso
Masacres del Mozote y Lugares Aledanos, op. cit., parr. 2. Asimismo, véase SCHABAS, William, Unimaginable Atrocities:
Justice, Politics, and Rights at the War Crimes Tribunals, Oxford University Press, 2015.
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alos autores de GVDH,” en el afo 1986 era partidaria de un enfoque menos intransi-
gente al respecto.” En esa mismalinea, en el afo 1983, la Subcomision de Prevencién
de Discriminacionesy Proteccion a las Minorfas de Naciones Unidas encargo al sefior
Louis Joinet un estudio sobre la amnistias con la finalidad de analizar en qué medida
las amnistias podian constituir una herramienta valiosa a la hora de emprender un

“Es posible constatar lo anterior si se toman en cuenta varios pronunciamientos recientes de la Comision,
sea através de algunos informes teméticos, informes de pais, capftulo por pafs en algunos informes anuales, informes
de fondo en casos individuales o también a través de sus comunicados de prensa. Por ejemplo, un documento de la
Comision IDH que denota esa postura con respecto a las amnistias que serfan inadmisibles en toda circunstancia,
serfa el comunicado de prensa de 26 de diciembre de 2012 No. 150/12, titulado “Amnistiay Violaciones a los Derechos
Humanos”, y emitido, casualmente, a los pocos dias de notificada la sentencia de la Corte en el Caso £/ Mozote. En
ese documento, la Comision, probablemente preocupada por la posicién de la mayorfa de los jueces plasmada en un
voto razonado que acompariaba el fallo, buscé inmediatamente distanciarse de una linea mas flexible en torno a ese
tema que parecia estar introduciendo la Corte, y reiterd la linea dura sobre el punto, la cual sostiene que “las dispo-
siciones de cualquier naturaleza -legislativas, administrativas u otras—, que impidan la investigacion y sancion de los
responsables de graves violaciones a los derechos humanos, son incompatibles con las obligaciones en materia de
los derechos humanos”. Esta posicién ha sido reiterada de forma constante en otros documentos véase: Informe
Anual, Capitulo V, Seguimiento de recomendaciones formuladas por la CIDH en el informe Verdad, Justicia y Reparacién:
cuarto informe sobre la situacion de derechos humanos en Colombia, 2015, parr. 98; Verdad, justicia y reparacién: Cuarto
informe sobre la situacién de derechos humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/II, Doc. 49/18, 31 diciembre 2013, parrs.
47,205, 206, 258, 273y 274; Derecho a la verdad en América, OEA/Ser.L/V/I1.152 Doc. 2, 13 agosto 2014, parrs. 22, 39.3,
63,y 87-101.

 En su informe anual de 1985-1986, indicé: “Un diffcil problema que han debido afrontar las recientes de-
mocracias es el de la investigacion de las anteriores violaciones de derechos humanos y el de la eventual sancién a
los responsables de tales violaciones. La Comision reconoce que ésta es una materia sensible y extremadamente
delicada, en la cual poco es el aporte que ella -asf como cualquier otro érgano internacional- puede efectuar. Se
trata, por lo tanto, de un asunto cuya respuesta debe emanar de los propios sectores nacionales afectados y donde
la urgencia de una reconciliacion nacional y de una pacificacion social deben armonizarse con las ineludibles exi-
gencias del conocimiento de la verdad y la justicia“. [...] “por lo tanto, [...] sélo los 6rganos democréticos apropiados
-usualmente el Parlamento- tras un debate con la participacién de todos los sectores representativos, son los
(nicos llamados a determinar la procedencia de una amnistia o la extension de ésta, sin que, por otra parte, puedan
tener validez juridica las amnistias decretadas previamente por los propios responsables de las violaciones®. OEA,
Comisién IDH, Informe Anual 1985-1986, OEA/Ser.L/V/I1.68, Doc. 8 rev. 1, 26 septiembre 1986, cap.b. Véase asimismo,
CANTON, Santiago, “Leyes de amnistfa”, en AAVV, Victimas sin mordaza. £l impacto del sistema interamericano en la
Justicia transicional en Latinoamérica: los casos de Argentina, Guatemala, El Salvador y Perd, The United States Institute
for Peace, Washington, 2007, p. 224.
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proceso de transicion.” En ese documento, Joinet recomend? llevar a cabo ese tipo
de medidas considerando que podfan contribuir a la reconciliacién nacional en las
sociedades post-autoritarias, aunque indicé que seria preferible que esas normas no

encubran a autores de crimenes internacionales.

A pesar de lo anterior, en un periodo de unos pocos lustros, el paradigma que
percibia a las amnistias como una herramienta valiosa en los procesos de transicion
se fue transformando, en particular en el seno de algunos sistemas regionales del
DIDH, como es el caso del Sistema Interamericano. Asi, los desarrollos de las Ultimas
décadas en varios ambitos del DI han ido consolidado un paradigma internacional
que se caracteriza por una intolerancia casi absoluta cuando se trata de leyes de

amnistfa que benefician a los autores de crimenes internacionales.

El primer 6rgano internacional que se expreso en ese sentido fue el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas.” Por su parte, la Comision IDH establecio
a principio de los afos 1990 que las leyes de amnistia eran incompatibles con la
CADH.” En la misma época, comenzaron a surgir los primeros instrumentos de soft

® Cfi: Naciones Unidas, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorfas, Estudio
sobre la legislacion de amnistia y sobre su papel en la proteccion de la promocidn de los derechos humanos, (E/CN.4/
Sub.2/1985/16/Rev.1).

Véase CDH, Observacion general No. 20, UN. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 173 (1992), parr. 15; Observacién
General No. 31, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004), parr. 18; Decision de 9 de agosto de 1994, Caso Hugo Rodriguez
(Uruguay), Comunicacion No. 322/1988, CCPR/C/51/D/322/1988, parr. 12,4. Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos sobre Argentina, CCPR/C/79/Add.46; A/50/40, & de abril de 1995, parr. 163; Observaciones finales del Comité
de Derechos Humanos sobre Chile CCPR/C/79/Add.104, 30 de marzo de 1999, parr. 7.

# Véase CIDH, informes 28/92 (Argentin) y 29/92 (Uruguay) OEA/Ser.L/V/11.83 Doc. 14, los dos en fecha 2 de
octubre de 1992.
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law en la materia®y posteriormente las decisiones de los Tribunales Penales Interna-
cionales ad-hoc,” de los Hibridos™ y de la Corte IDH" en esa linea.

Ademas, desde finales de los afos 1990, la doctrina y la practica de las altas
autoridades de Naciones Unidas afianzaron esta posicion con respecto a las leyes de
amnistias para autores de crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o geno-
cidio.” Esa consolidacién a nivel internacional fue incluso permeando los sistemas
juridicos y jurisprudenciales internos de algunos pafses.” Por su parte, en el afio 2005,
el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), en el estudio que realizé sobre DIH

¥ Véase: Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias
0 sumarias, principio 19: “En ninguna circunstancia, [...], se otorgara inmunidad general previa de procesamiento a
las personas supuestamente implicadas en ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias”. Resolucion 1989/65 de
24 de mayo de 1989; el articulo 18 de La Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas: “Los autores o presuntos autores no se beneficiaran de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas
anélogas que tengan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancién penal”. Resolucién 47/133 de 18
de diciembre de 1992; Conjunto de principios..., op. cit., Principio 23; y Conjunto Actualizado..., op. cit., principio 24.

“TPIY, Caso Anto Furundzij, Sentencia primera instancia de 10 de diciembre de 1998 (IT-95-17/1), parr. 155.

¥ Vgase, Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, Articulo 1y Tribunal Especial para Sierra Leona,
Caso Morris Kallon y otros, Sala de Apelaciones, Sentencia sobre excepciones preliminares (Decision on challenge to
Jurisdiction: Lome Accord Amnesty) de 13 de marzo de 2004 (SCSL-04-15-PT-060-11), parr. 84.

* Cfi. Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75, PAarr.
41, La Cantuta, op. cit., parrs. 167-168, Almonacid Arellano y otros, op. cit.,, parr. 114, Caso Gomes Lund y otros («Guerrilha
do Araguaia») vs. Brasil. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2010. Serie C No. 219, parr. 171,y Gelman, op. cit.,, parrs. 226-229.

2t Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, £/ Estado de Derecho y la justicia de transicion en las socle-
dades que sufren o han sufrido conflictos, op. cit.., parrs. 10'y 32; Informe del Secretario General sobre el establecimiento
de un tribunal especial para Sierra Leona S/2000/915, parr. 22; Informe del Secretario General de las Naciones Unidas
sobre la Misién de Observacion en Sierra Leona, S/1999/836, de 30 de julio de 1999, pérr. 7. Asimismo Naciones Unidas,
OACDH, Instrumentos del Estado de Derecho para Sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias, Naciones
Unidas, Nueva York-Ginebra, HR/PUB/09/1, 2009, p. 27.

* Cfr MALLINDER, Louise, “The End of Amnesty or Regional Overreach? Interpreting the Erosion of South
America's Amnesty Laws", en International & Comparative Law Quarterly, vol. 65, julio de 2016, pp. 645-680. Asimismo,
Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parrs. 215-224.
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consuetudinario aclard que el articulo 6.5 del PAIICG debia interpretarse en el sentido
que las amnistias que se concedian al momento de la finalizacion de los conflictos,
no podian amparar a los perpetradores de crimenes de guerra.” EI CICR explic que
su interpretacion coincidia con la de la USSR, la cual declard al momento de aprobar
este articulo “en su explicacion de voto, que no podia interpretarse la disposicion de
modo que permitiese a los criminales de guerra, u otras personas culpables de cri-
menes de lesa humanidad, eludir un castigo severo”.”

Adicionalmente, en dicho estudio, el CICR concluy6 que el deber de otorgar la
mas amplia amnistia posible a quienes hubieren participado en el conflicto armado,
con excepcion de aquellos que hubieren cometido crimenes de guerra, era una norma
que habia alcanzado el estatus de DIH consuetudinario.” EI CICR lleg6 a esa conclusion
con base en un anélisis de la préctica de los Estados, de 6rganos internacionales
judiciales y cuasi judiciales, de entidades de organizaciones internacionales o confe-
rencias de Naciones Unidas y de otras entidades, ast como por las disposiciones de
algunos tratados internacionales.”

¥ Cfr. HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.), £/ Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, Yolumen I: Normas, Cambridge University Press, 2007, p. 691.

g? HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.), op. cit., p. 692.

7 Seglin la Norma de DIH Consuetudinario 159: “[c]uando hayan cesado las hostilidades, las autoridades en
el poder se esforzaran por concederla amnistia mas amplia posible a quienes hayan participado en un conflicto armado
no internacional o a las personas privadas de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado, salvo a las
personas sospechosas o acusadas de haber cometido crimenes de guerra, o que estén condenadas por ello*. Cfr
HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.), £/ Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario,
Volumen I: Normas, Cambridge University Press, 2007, p. 691.

¥ Cfr. HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.), Customary Intemational Humanitarian
Law, Volume Il, Practices, Cambridge University Press, 2005, pp. 4017-4044.
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Volviendo al tratamiento de las amnistias por parte de la Corte IDH, éste se fue
desarrollando a través de varias sentencias pronunciadas en los afios 2001, 2008,
2010, 2011y 2012 que se refirieron a leyes de amnistias de Pert, Chile Brasil, Uruguay
y El Salvador.

Es asf como en el afo 2001, la Corte afirmé con respecto dos leyes de amnistia
peruanas que eran inadmisibles ‘las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, que pretendan
impedir la investigaciony, en su caso, la sancién de los responsables de las [GYDH]".”
En el afo 2006, la Corte volvi a pronunciarse en el mismo sentido sobre esas leyes

de amnistia del 1995 en el Caso La Cantuta vs. Perd."™

Resulta importante resaltar que estos primeros desarrollos se refirieron en un

[Nl

primer momento a leyes de “autoamnistia’ las cuales son “amnistias aprobadas por
los responsables de violaciones de [DDHH] para evadir su responsabilidad”. Es asf
como en esos dos casos relacionados con las dos leyes dictadas en Per(™ en 1995,
la Corte parecia haber limitado el alcance del caracter contrario a la Convencion a las

leyes de autoamnistia y no a las amnistias en general.™ Con posterioridad, también

?EUCorte IDH. Caso Barrios Altos, op. cit.,, pérr. 41,
Corte IDH. Caso La Cantuta. op. cit .
"""Naciones Unidas, OACDH, Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un
conflicto. Amnistias, op. cit., p. 43.
" gase, Corte IDH. Caso Barrios Altos, op. cit,, y Caso La Cantuta. op. cit.
" Vioto concurrente del Juez Diego Garcfa-Sayan, Sentencia de la Corte IDH. Caso Masacres del Mozote y
Lugares Aledarios, op. cit., parr. 6.
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en el afo 2006, la Corte reafirmé el estandar con respecto al Decreto -Ley 2.191 de
1978 de autoamnistia en el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile."™

Més adelante, en el afo 2010, la Corte se pronuncié en los mismos términos en
un caso relacionado con la autoamnistfa de 1979 en Brasil (Ley No. 6.683/79) aunque
preciso que “la incompatibilidad respecto de la Convencidn incluye a las amnistias
de [GVDH] y no se restringe sélo a las denominadas ‘autoamnistias™."

Notemos que en el Caso Gomes Lund, por primera vez se le requirio al 6rgano
interamericano analizar la validez de una ley de amnistia a la luz de los dilemas que
surgen en el marco de transiciones politicas en las cuales la persecucion penal de
los perpetradores de GVDH puede llegar a significar un obstéculo a la gobernabilidad
democrética. Asi, el Estado en ese caso solicitd al tribunal que a la hora de analizar
la amnistia de Brasil tomara en consideracion que la “concesion de amnistia usual-
mente se justifica por la percepcion de que la sancién de los crimenes contra los
derechos humanos después de terminadas las hostilidades puede llegar a representar
un obstaculo al proceso de transicion”.™

Sin embargo, como fuera sefialado, la sentencia de la Corte reiterd el estandar
elaborado en los casos de Perti y de Chile y no efectué un anélisis en torno a las
tensiones que podrian existir en ciertos escenarios entre justiciay paz o entre justicia

1:4 Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros, op. cit.
1;5 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros. op. cit., parr. 175.
" Corte IDH. Caso Gomes Lund'y otros. op. cit., parr. 130.
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y gobernabilidad democratica. La Unica referencia que se encuentra en el texto del
fallo a esos debates lo encontramos cuando se hizo referencia a la Comisidn de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas la cual sefalo

que exigir responsabilidades a los autores de [GYDH] es uno de los elementos
esenciales de toda reparacion eficaz para las victimas, y “un factor fundamental
para garantizar un sistema de justicia justo y equitativo y, en definitiva, promover
una reconciliacion y una estabilidad justas en todas las sociedades, inclusive en
las que se encuentran en situacion de conflicto o posconflicto, y pertinente en el
contexto de los procesos de transicion.”

Enesamisma sentencia la Corte indico que el dilema “entre paz o reconciliacion, por
una parte, y justicia por la otra” era en realidad “un falso dilema”, y, citando un docu-
mento del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
indicé que

[IJas amnistias que exoneran de sancion penal a los responsables de crimenes
atroces en la esperanza de garantizar la paz suelen fracasar en el logro de su ob-
jetivo, y en lugar de ello han alentado a sus beneficiarios a cometer nuevos crimenes.
Por el contrario, se ha llegado a acuerdos de paz sin disposiciones relativas a
amnistia en algunas situaciones en que se habia dicho que la amnistia era una
condicidn necesaria para la paz y en que muchos temian que los enjuiciamientos
prolongaran el conflicto.™

" Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros. op. cit., parr. 143. Asimismo, Comision de Derechos Humanos. Impu-
nidad. Resolucion 2005/81, 61° perfodo de sesiones, U.N. Doc. E/CN.4/RES/2005/81, de 21 de abril de 2005.

"® Corte IDH. Caso Gomes Lund'y otros. op. cit., parr. 151. Naciones Unidas, OACDH, Instrumentos del Estado
de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias, Naciones Unidas, Ginebra, HR/PUB/09/1,
2009, cap V.
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Enelafo 2011, en el Caso Gelman vs. Uruguay, la Corte tuvo la oportunidad de referirse
a una amnistfa (la Ley de Caducidad de las Pretensiones Punitivas del Estado, Ley
N°15848 de 1986) que habia sido adoptada por el parlamento uruguayo con posterio-
ridad al periodo dictatorial que se extendid en ese pals hasta 1985. En ese caso, la ley
de amnistia tenfa la particularidad de haber sido ratificada mediante un referéndum
enelafno 1989y un plebiscito en el afo 2009. Una vez mas, la Corte reiter6 el estandar
que venia planteado desde una década atrés, y de acuerdo a la cual, esas normas son
contrarias a la CADH por cuanto no permiten la investigacién v, en su caso, el

juzgamiento a los responsables de GVDH.

Ademas, el tribunal indico que el “hecho de que la Ley de Caducidad haya sido
aprobada en un régimen democraticoy aln ratificada o respaldada por la ciudadania

[...] no le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho

‘”109

Internacional” vy, siguiendo las ideas de Ferrajoli,” que

La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad
esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos |...] por lo que, particularmente en casos de [GVDH] Derechos,
la proteccion de los [DDHH] constituye un limite infranqueable a la regla de ma-
yorfas, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las
mayorias en instancias democraticas.”

" Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parr. 238.
" Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, 1999, pp. 23-28.
""" Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parr. 239.
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Este articulo no esté dirigido a plantear una discusion sobre los puntos de tension
que podrfan surgir entre democracia en su componente meramente electoral por un
lado, y el respeto de los DDHH por otro.™ Sin embargo, de manera preliminar, resulta
relevante notar que en ese fallo, al igual que en el Caso Gomes Lund y otros, la Corte
parece sefalar que la prohibicion de amnistiar GVDH es absoluta, y que €llo no
admite ninguna circunstancia particular que pueda ser susceptible de atemperar esa
prohibicion. En efecto, el fallo de 2010 sobre la autoamnistia brasilena no se detiene
en analizar los debates sobre Paz vs. Justicia o Justicia vs. Transicion a lademocracia,
calificandolos incluso de “falso dilema”, dando a entender que no existe ninguna
circunstancia material que pueda establecer excepciones a esa prohibicion de am-
nistiar GVDH. En el Caso Gelman del aio 2011, se reitera ese criterio enfatizando que
ademés de las circunstancias materiales, tampoco se pueden tomar en cuenta cir-
cunstancias formales sobre la forma en cémo se adoptaron esas leyes de amnistia,
auln si cuentan, como muy pocas normas en la historia del derecho comparado, con
una doble refrendacion popular.

Enelano 2012, la Corte IDH emitid una sentencia en el Caso £/ Mozote, ™ en la
cual, por primera vez, analizé la convencionalidad de una amnistia que beneficio a

Lo dispuesto en esa sentencia provocé varias criticas, dentro de las cuales se encuentran las de autores
como Roberto Gargarella, quien atribuye a ese érgano “una incapacidad de reconocer matices relevantes en cuanto
ala robustez y la legitimidad de las decisiones publicas” y que subraya asimismo una insuficiencia argumentativa
del Tribunal a la hora de establecer los criterios que definen cuéles son los derechos que se encuentran contenidos
dentro de esa esfera de lo que no puede ser decidido por las mayorfas. GARGARELLA, Roberto, “Sin lugar para la
soberania popular. Democracia, derechos y castigo en el Caso Gelman”, ponencia presentada en el marco del Semi-
nario en América Latina de Teorfa Constitucional y Politica 2013, disponible al 1 de octubre de 2016 en: hitp://www.
law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA13 Gargarella_CV Sp_20120924.paf. Ademas, véase FILIPPINI, Leonardo,
“Reconocimiento y justicia penal en el Caso Gelman”, Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos,
Universidad de Chile, 2012.

"Cfr, Corte IDH. Caso Masacres de £l Mozote y lugares aledanos, op. cit.
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los autores de GVDH ocurridas en el marco de un conflicto armado de caracter no
internacional (Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, Decreto Le-
gislativo No. 486, del 20 de marzo de 1993). Entérminos generales esa sentencia reitera
los criterios que venia desarrollando desde el Caso Barrios Altos y termind declarando
que la referida amnistia no era conforme con la CADH. Asf, en ese fallo el tribunal
recordé lo establecido en su jurisprudencia constante sobre amnistias y se refirié
también a la interpretacion realizada por el CICR del articulo 6.5 del PAII-CG y a la

114

Norma 159 de DIH Consuetudinario citada infra.

Esta sentencia introduce sin embargo un elemento nuevo en la argumentacion
de la prohibicion de amnistiar GVDH. En efecto, contrariamente a lo realizado en
sentencias anteriores en las cuales primé una vision universalista en cuanto al cardcter
contrario al DI de ese tipo de leyes de amnistia, en este caso la Corte identificd como
fuente de la obligacion de investigar y de la prohibicion de amnistiar el contenido de
los propios acuerdos de paz que permitieron la finalizacién del conflicto en El
Salvador.

Asl, la resolucion de ese tribunal sostuvo entre otras consideraciones que “[...]
la logica del proceso politico entre las partes en conflicto, que llevd al cese de las
hostilidades [...], imponfa la obligacién a cargo del Estado de investigar y sancionar
a través de “"la actuacion ejemplarizante” de los tribunales de justicia ordinarios al
menos las [GVDH] [...]". Del mismo modo, recordd que el Acuerdo de Paz firmado en

"™ Ibidem, parrs. 283,293 y 286.
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enero de 1992, el cual que puso fin a las hostilidades, “no hizo alusién a amnistia al-
guna"y que por el contrario “establecié claramente [...] unaclausula [...] que dispon[ia
...que] las Partes [...] reconocen, [...] que hechos de esa naturaleza [...] deben ser
objeto de la actuacion ejemplarizante de los tribunales de justicia, a fin que se aplique
[...] las sanciones contempladas por la ley"."™ Méas adelante el tribunal noto que ulte-
riormente la Asamblea Legislativa de El Salvador dictd la Ley de Reconciliacién Na-
cional de 1992, contraviniendo “expresamente lo que las propias partes del conflicto
armado habfan establecido en el Acuerdo de Paz que dispuso el cese de las hostili-
dades”. De acuerdo a lo anterior, concluyé que ello “reflejalba...] una grave afectacion

" 116

de la obligacién internacional del Estado de investigar y sancionar las [GVDH]".

Por Ultimo, ademés de lo expresado en la sentencia sobre el fondo del Caso £/
Mozote, el estudio de la jurisprudencia del tribunal interamericano sobre la prohibicién
de amnistiar nos lleva también, y de manera primordial, a mencionar el contenido de
un voto concordante a ese fallo por parte del Juez Diego Garcia-Sayén, voto al cual se
adhirieron otros cuatro jueces del total de siete con los que cuenta el tribunal,

Ese voto plantea que en el marco de una transicion de una situacion de conflicto
auna situacion de paz, los Estados deben implementar politicas integrales, holisticas
e interdependientes que tomen en consideracion el derecho a la verdad, el derecho a
lajusticia y el derecho a las reparaciones. Especificamente con respecto al derecho
alajusticia, el texto contiene los siguientes elementos:

" Corte IDH. Caso Masacres de £l Mozote y lugares aledanios, op. cit., parrs. 287-2883.
e Ibidem, pérrs. 292 y 295.
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a)  Explica algunas particularidades del caso de la amnistia en El Salvador
subrayando que la misma deriva de un contexto distinto de aquellos que
enmarcaban las demas leyes de amnistfa que fueron objeto de sentencias
por parte de la Corte en el pasado.

b)  Hace alusion a las tensiones que pueden surgir entre, por una parte la
necesidad de investigar y en su caso de juzgar y sancionar a los autores
de GVDH, con los de reconciliacion nacional y salida negociada de un
conflicto armado no internacional, por otro lado.” Notemos, de forma
preliminar que esta reflexion apela de manera directa a los debates que
se han dado en torno a los dilemas Paz vs. Justicia muy propios de los
contextos en los cuales se han aplicado mecanismos de la JT."

c)  Elvoto prosigue afirmando, en la linea de los postulados teoricos de la JT,
que no existen soluciones universalmente aplicables a los dilemas que
plantean los escenarios de posconflicto, pues ella depende de cada contexto
aunque a partir el DIDH se pueden delinear algunos criterios fundamentales
en la perspectiva de procesar estas tensiones.™

d)  Sostiene que “un conflicto armado y la solucion negociada del mismo abre
varios interrogantes y plantea enormes exigencias juridicas y éticas en la
busqueda de la armonizacién entre justicia penal y paz negociada”, siendo

""Voto concurrente del Juez Diego Garcfa-Sayan, Sentencia de la Corte IDH. Caso Masacres del Mozote y
Lugares Aledarios, op. cit., parr. 20.

""Viéase LEKHA SRIRAM, Chandra (eds.), Confronting Past Human Rights Violations: Justice vs. Peace in Times
of Transition, The Cass Series on Peacekeeping, Frank Cass, Nueva York, 2004.

"\oto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayén, op. cit., parr. 21.
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que “[e]sa armonizacion debe hacerse através de unjuicio de ponderacion
de estos derechos en el marco propio de una [JT]";*

e)  Serefiere aestrategias para racionalizar la efectividad de la politica criminal
en esos escenarios como por ejemplo, el recurso a mecanismos de prio-
rizacion de los casos més relevantes o que se refieren a los maximos
responsables,”y

) Defiende la necesidad de llevar a cabo ponderaciones entre todas las
obligaciones de los Estados y las demés componentes de la JT (como el
derecho a la verdad o a la reparacién) que deben cumplir los Estados en
s0s escenarios.”

Sintetizando lo expuesto en este capitulo, el DI ha ido elaborando un marco juridico
internacional complejo relacionado con el pilar “justicia”, el cual pretende establecer
obligaciones en torno a la lucha contra la impunidad por crimenes cometidos en el

“ Ibidem, pérrs. 26-27. Ademas, plantea dividir en tres obligaciones diferentes el deber estatal de investigar
juzgar y sancionar a los autores de GVDH, en: /) la actividad orientada a investigar y esclarecer los hechos; /) la
identificacion de las responsabilidades individuales, y i) la aplicacion de sanciones proporcionales a la gravedad de
las violaciones. Afirma que en caso de dificultarse la concrecion de la sancién penal, los otros componentes no de-
berfan verse afectados o diferidos. /bidem, parr. 28.

" Asimismo, adhiere a la posibilidad de evaluar distintas formas de considerar las responsabilidades de los
actores de los conflictos armados, como podria ser la aplicacion de reducciones de penas, la concesion de penas
alternativas, la reparacion directa del perpetrador alavictima, o el reconocimiento publico de responsabilidad. /bidem,
parrs. 29y 31.

" En particular el voto expresa; “De este modo, en ciertas situaciones de transito de un conflicto armado a
la paz, puede ocurrir que un Estado no se encuentre en posibilidad de materializar plenamente, en forma simultanea,
los distintos derechos y obligaciones contraidas internacionalmente. En esas circunstancias, tomando en conside-
racion que no se le puede conferir a ninguno de esos derechos y obligaciones un caracter absoluto, es legitimo que
se ponderen de manera tal que la plena satisfaccién de unos no afecten de forma desproporcionada la vigencia de
los demas", Ibidem, pérr. 38.
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marco de escenarios de conflictos armados o de gobiernos autoritarios. Se ha visto
también que la obligacion de investigar y, unos de sus corolarios, la prohibicion de
adoptar amnistias que beneficien a los autores de GVDH constituyen piedras angulares
de esos desarrollos. Los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
han jugado un rol importante en torno a esas evoluciones. Sin embargo, como lo ha
demostrado la jurisprudencia reciente de la Corte IDH en el Caso £/ Mozote, alin existen
interrogantes en torno a la naturaleza de esos estandares juridicos, y sobre su apli-
cacion en ciertos escenarios en donde la lucha contra la impunidad no constituye el
Unico objetivo que deben buscar las politicas publicas y en donde también es necesario
velar por la realizacion de los otros derechos de las victimas como por ejemplo el
derecho a la verdad o a la reparacion. En el siguiente capitulo se analizan algunas de

esas interrogantes.

4. Debates en torno a la naturaleza de la obligacion de investigar
y de la prohibicion de amnistiar graves violaciones a los derechos
humanos, en escenarios de posautoritarismo o de posconflicto

En el capftulo anterior se realizé una descripcion de los principales desarrollos del D
en torno a la obligacion de investigar y en su caso procesar y sancionar las GYDH. A
continuacion, en el presente apartado, se aborda uno de los puntos centrales de este
articulo el cual pretende analizar y determinar, principalmente a la luz de la jurispru-
dencia de la Corte IDH, si la obligacion de investigar es una norma que reviste un
caracter absoluto, en particularen lo que se refiere a la prohibicion de amnistiar GVDH.

Elanélisis se concentrara en las decisiones de esa entidad internacional en la medida
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que ésta ha impulsado, desde el DIDH y, de manera preponderante, el asentamiento
de esa prohibicion y, en términos méas generales, |a obligacion de investigar.

Antes de iniciar el analisis que se ha propuesto, resulta relevante definir, aunque
sea de forma muy esquematica y somera, algunos conceptos sobre la naturaleza de las
normas, las cuales podrian dividirse entre principios y reglas.” La pertinencia de esta
consideracion previa, estaria vinculada con el hecho que la pregunta principal y
subyacente de este texto, se encuentra precisamente relacionada con la naturaleza
de unanormadel DIy su congruencia con otras normas internacionales. La distincion
relacionada con la naturaleza de las normas constituye un marco tedrico valioso a la
hora emprender un anélisis de esas caracteristicas, mas aln si éste brinda herra-
mientas susceptibles de entender de manera claray esquematica su aplicabilidad en
ambientes caracterizados por tensiones con otras normas juridicas.

a) Sobre principios y reglas

Entérminos muy generales, y partiendo de los criterios seguidos por Robert Alexy,
se entiende que toda norma es, o una regla, o un principio. Una regla es “una norma
que solo puede ser cumplida 0 no”, que “contiene determinaciones en el ambito de
lo factico y juridicamente posible”. Lo anterior significa que “si una regla es valida,
debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni méas ni menos”."™ Por su parte, Dworkin

" Véase, por ejemplo, entre varios autores, ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 81y ss., DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Editorial Ariel, Bar-
celona, 1989, pp. 61-101.

" hLEXY Robert, op. cit., p. 87.
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nota que las normas son “aplicables a la manera de disyuntiva”, e indica que “si los
hechos que estipula una norma estan dados, entonces o bien la norma es valida, en
cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, entonces no aporta
nada a la decisién”.”

De acuerdo a o expresado por Robert Alexy, los principios consistirfan en “man-
datos de optimizacidn”, es decir en normas que ordenan que algo sea realizado “en
la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales”. Contra-
riamente a las reglas, esas normas pueden ser cumplidas en diferentes grados, siendo
que el ambito de las posibilidades juridicas esta determinado por “los principios y las
reglas opuestas”.”

Estas dos categorfas de normas son aplicadas por medio de procedimientos
distintos. Las reglas se aplican mediante la subsuncion,” esto es la aplicacion de una
premisa mayor (la regla juridica en este caso) a una premisa menor (el hecho del
caso) para inferir una conclusion sobre el caso concreto y aplicar automaticamente
las consecuencias juridicas establecidas en |a regla cuando se satisfacen las condi-
ciones previstas.™ Cuando se plantea un conflicto entre dos reglas, Unicamente puede
ser resuelta de dos formas: a) introduciendo una clausula de excepcion que elimina
el conflicto, b) declarando invalida una de las reglas, por ejemplo siguiendo criterios

" DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 75.

" ALEXY, Robert, op. cit., p. 86.

& Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion’, Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, nim. 77, mayo-agosto 2006, p. 52.

" Cf DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 75.
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de lex posterior derogat legi priori, o lex specialis derogat legi generali. Lo importante
es que la decision en ese caso serd una decision sobre la validez de las reglas en
conflicto.”

Por su parte, un conflicto entre dos 0 més principios, sigue una logica diferente,
y se resuelve por una ponderacion en la cual uno de los principios tiene que ceder
ante el otro.” En esas situaciones, no se deja de aplicar ninguno de los dos principios, *
tampoco se esta declarando invalido uno de ellos, ni creando una cléusula de excep-
cion a uno de los mismos. Ademés, “bajo otras circunstancias, la cuestion de la
precedencia puede ser solucionada de manera inversa” de modo que el resultado de
la ponderacion tendrd efectos en el caso concreto.™ Lo anterior significa que el anélisis
que se efectlia cuando nos encontramos frente a una colisién de principios, versa
sobre el peso relativo que tiene uno respecto a otro, y no sobre la validez de uno u otro
como es el caso con las reglas.”™

En cuanto a las formas o los criterios que permiten distinguir los principios de
las reglas, se entienden que se pueden utilizar entre otros criterios, y de forma com-
plementaria, las distintas estructuras logicas o aproximaciones linguisticas de las
normas, 0 en la posibilidad de cumplimiento gradual de la conducta prescripta.™

% Cfz ALEXY, Robert, op. cit., p. 88,

“ Ibidem., p. 89.

' CIANCIARDO, Juan, “Principios y Reglas: una aproximacion desde los criterios de distincion”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, afo XXXVI, nim. 108, 2003, p. 896.

" Cfr. ALEXY. Robert, op. cit., p.89y DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 77.

“ ALEXY, Robert, op. cit., p. 9.

¥ Cf: UPRIMNY YEPES, Rodrigo et al., Justicia para la Paz. Crimenes atroces, derecho a la justicia y Paz nego-
clada, Dejusticia, Bogotd, 2014, p. 82.
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En este texto, se buscaré determinar si ciertas obligaciones particulares que
deben cumplirlos Estados en escenarios de transicion constituyen reglas o principios,
y segun sea el caso, cuél serfa la forma de aplicarlas en cada uno de los casos que
se puedan presentar.

b) Las obligaciones de investigary la prohibicion de amnistiar GVDH: éprincipios
0 reglas?

En los capitulos anteriores se sefalaron algunos puntos esenciales que definen
el marco juridico de la obligacion de investigar en el DIDH. Del mismo modo se des-
cribieronlos desarrollos del DI en torno a la prohibicién de amnistiar GVDH como uno
de los corolarios de esa obligacion de investigar.

Por otra parte, en este texto se ha sefialado que la puesta en marcha de los
distintos mecanismos de la JT se inscribe en una logica del caso a caso. De alli que
las estrategias de JT deben contar con un marco normativo lo suficientemente flexible
ala hora de serimplementadas. En ese sentido, se entenderia que cuanto més rigido
resulta ser ese marco, menores seran las posibilidades de adaptacion a las necesidades
de cada contexto. A la inversa, cuanto més flexible resulta ser ese disefio normativo
internacional, mayores seran las posibilidades de que se puedan elaborar soluciones
apegadas a las realidades locales.

En otro orden de ideas, sin entrar en los debates que puedan existir entre uni-
versalismo por una parte y relativismo cultural por otra, en términos generales se
podria pensar que cuanto mayor flexibilidad existe a la hora de disefiar politicas pU-
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blicas de JT, mayor seré la posibilidad de que exista un punto de tensién con derechos
fundamentales reconocidos por el DIDH, y cuanto més rigido es el marco normativo,
menores serfan las posibilidades de que exista un menoscabo a esos derechos.

Sin embargo, la realidad de cada contexto raras veces resulta tan esquemética
o tan sencilla puesto que, como se ha visto, por lo general, en las circunstancias en
los cuales opera la justicia transicional, existen importantes tensiones que vuelven
dificil la realizacién simultanea de todos los derechos y obligaciones a cargo de los
Estados. Incluso puede ocurrir que la potencial realizacién plena de algunos derechos,
signifique un menoscabo a la realizacion de otros derechos.

En concordancia con lo anterior, volviendo al pilar “justicia” de la JT, resulta
primordial determinar en qué medida se puede considerar que la obligacion de inves-
tigary en su caso juzgary sancionar, reviste un caréacter absoluto o si por el contrario,
se trata de una obligacion que opera como un principio que puede, en cada caso, ser
ponderado con otros principios.

Enlo que respecta la obligacion de investigar, y en su caso procesary sancionar,
serfa logico pensar que la misma constituye un principioy no una regla en la medida
que, como vya fuera indicado, la misma constituye una obligacion de medios y no de
resultados, que admite un cumplimiento gradual, el cual que se analiza de conformidad
con las circunstancias particulares del caso tomando en cuenta diversos factores.™

™ Cfr UPRIMINY Y, Rodrigo, et al., Justicia para la Paz, op. cit, p. 83.
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A pesar de lo anterior, en lo gue concierne la prohibicion de amnistiar GYDH,
esa misma conclusion no resulta tan evidente. Efectivamente, segin ha sido sefalado
supra, los desarrollos del Derecho internacional en torno a esa prohibicion, en parti-
cular aquellos que tuvieron lugar en el seno del SIDH, y de la Corte IDH mas especi-
ficamente, dan a pensar que esa disposicion que se fue consolidando en las dos Ultimas
décadas es de caréacter absoluto y que la misma no admite circunstancias especiales
que puedan atemperar su aplicacion estricta.

Se havisto que en los casos Gomes Lund y Gelman, la Corte IDH establecio que
esa prohibicion se extendia a leyes que no eran autoamnistias, independientemente
del grado de legitimacién democrética que puedan tener, o de las circunstancias
materiales relacionadas con la transicion a la democracia que pueden explicar su
adopcién o su manutencion. Mas aun, ya se ha indicado que en el Caso Gomes Lund,
el tribunal interamericano rechazo el argumento segln el cual ese tipo de amnistias
puede tener algin efecto benéfico en contextos de transicion, y llegd hasta el punto
de negar existencia misma de las tensiones que podrian existir en ciertas situaciones
al afirmar, sin referirse especificamente a ninguna evidencia empirica, que el dilema
“entre paz o reconciliacidn, por una parte, y justicia por la otra” era en realidad “un
falso dilema” puesto que “[lJas amnistias que exoneran de sancién penal a los res-
ponsables de crimenes atroces en la esperanza de garantizar la paz suelen fracasar
en el logro de su objetivo, yen lugar de ello han alentado a sus beneficiarios a cometer

" 136

nuevos crimenes”.

* Corte IDH. Caso Gomes Lund yotros, op. cit., parr. 151,
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Sinembargo, esta conclusion debe ser matizada por una posicién més reciente
del tribunal en la cual pareciera querer flexibilizar el estandar que habfa venido desa-
rrollando en sus sentencias anteriores. Se indic anteriormente que en el Caso £/
Mozote la Corte habia emitido un pronunciamiento relacionado con una ley de amnistia
de El Salvador y lleg6 a la misma conclusion que en casos anteriores. Sin embargo,
el contenido de su argumentacion para llegar a tal conclusion asf como de un voto
razonado suscrito por cinco jueces permite sostener que “se puede avizorar un

punto de inflexion en el tratamiento del tema de las amnistias”.”

En ese caso, la sentencia reitera la incompatibilidad de Ia ley de amnistia de
El Salvador con la CADH puesto que esa norma habia violado los derechos al acceso
alajusticia delas victimas, sinembargo es primordial sefalar que la fundamentacion
para llegar a esa conclusion se baso en un anélisis particular de las circunstancias
en las cuales fue adoptada esa ley. Es asf como la parte motiva o ratio decidendi de la
sentencia que permitio llegar a la conclusion segun la cual la ley de amnistia de El
Salvador habfa violado la CADH, no se refiere de forma principal a su incompatibilidad
con un estandar internacional que prohibe la adopcidn de tales normas que benefician
a autores de GVDH (razonamiento que habia sido utilizado en los casos anteriores
sobre amnistias).

En efecto, en ese fallo, el tribunal le presté una atencion considerable al hecho
que la amnistia salvadorefa no habia sido planeada al momento de la negociacién

T Cfr UPRIMINY YEPES, Radrigo, et al., Justicia para la Paz, op. cit,, pp. T4-T6.
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de los acuerdos de paz y que esos acuerdos, por el contrario, establecian especifica-
mente la necesidad de procesar alos autores de las GYDH que habfan sido cometidas
en el marco de ese conflicto. Lo anterior es ain més llamativo cuando se toma en
consideracion que en otros casos como por ejemplo Gomes Lund o Gelman, la Corte
ignora las particularidades del contexto asf como los debates y los dilemas que podrian
suscitarse a nivel interno en torno a la amnistfa.

Es cierto que en esa decision la Corte también se refirio a los estandares inter-
nacionales sobre prohibicion de amnistiar. No obstante, esa referencia tiene sentido
precisamente por el hecho que, en ese caso concreto, no resultd necesario entrar a
analizar la amnistia en el marco de un debate entre Paz vs. Justicia puesto que el
contenido de los acuerdos mismos no denota la existencia de tal dilema sino que, por
el contrario, estipulaba que el proceso de paz debia llevarse a cabo procesando a los
autores de los crimenes de guerra. En esa medida, es logico, que en ausencia de
andlisis en torno a la necesidad resolver dilemas en torno a las tensiones entre Paz y
Justicia, se acudiera al estandar general segun el cual las amnistias de esa naturaleza
son contrarias al DI para concluir que en ese caso concreto se habia violado la CADH.

En el mismo sentido, si se considerara que la prohibicion de amnistiar las GYDH
fuera de caracter absoluto, es decir que imperativamente debe ser aplicada en toda
circunstanciay “cueste lo que cueste”, sean cuales sean las consecuencias de hacerlo,
y que ello constituye la verdadera ratio decidendi de la decision en ese caso, como
ocurrio en los casos Gelman, Almonacid, La Cantuta 0 Gomes Lund, no tendrfa ningun
sentido lo realizado por la Corte cuando se refiri¢ ésta al contenido de los acuerdos
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de paz para identificar la fuente de la prohibicion de amnistiar, puesto que ese anélisis
resultarfa superfluo para efectuar la subsuncion de una regla al caso concreto. En
otros términos, si se considerara esa prohibicion como absoluta, serfa suficiente con
aplicar esa norma sin que se busque otras fuentes diferentes a la prohibicién de
amnistiar.

El corolario logico de lo anterior serfa que la Corte no considerd que la prohibicion
de amnistiar hechos constitutivos de GYDH tuviera un caracter absoluto, y que por el
contrario, la validez de esas normas debfa ser analizada en el caso a caso tomando
en consideracion otros elementos del contexto en el cual fueron emitidas, situacion
que como se ha mencionado, se produce cuando se tiene que lidiar con principios y

no con reglas.

Antes de proseguir con el anélisis, conviene dejar en claro que este texto no
pretende adentrarse en el debate sobre la fundamentacion efectuada por la Corte en
los diversos casos en los que llegd a la conclusion de que las leyes de amnistia que
amparan a los autores de GVDH eran contrarias al DIy por ende a la CADH. Sin duda,
varios de los reparos referidos al fundamento somero desplegado sobre ese punto por
el tribunal en el Caso Barrios Altos,™ o los razonamientos parcialmente autoreferen-

" Como se ha visto, en ese fallo del afio 2001, la Corte indicé por primera vez que una ley de amnistfa que se
refiere a GVDH era contraria a la letra de la Convencién. Sin embargo, la sentencia no ofrece ninguna argumentacion
para llegar a esa conclusion mas alld de lo que razonablemente se pueda percibir intuitivamente y emotivamente
como una situacién injusta cuando sefala que “[I[as leyes de autoamnistfa conducen a la indefension de las victimas
y a la perpetuacion de la impunidad, [e] impide[n] la identificacion de los individuos responsables de violaciones de
derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
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ciados, o circulares de las sentencias ulteriores sobre la materia, o incluso la cues-
tionable utilizacion del DIH Consuetudinario, * podrian ameritar un andlisis critico. Sin
mengua de lo anterior y en gracia de discusion, para los efectos de este texto, Unica-
mente es pertinente el hecho que en el Caso £/ Mozote, la argumentacion o la ratio
decidendi son diferentes de aquellos que fueron desarrollados en las demas sentencias

sobre el tema, y que ello acarrea consecuencias juridicas que son relevantes.

familiares conocer la verdad y recibir la reparacién correspondiente”. Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos, op. cit., parr.
43, Véase MALARINO, Ezequiel, “*Activismo judicial, punitivizacién, y nacionalizacion, op. cit., p. 31.

“por ejemplo, parte de la argumentacion de la Corte IDH para declarar esas normas contrarias a la Conven-
cion se basa en a) su propia jurisprudencia (Caso Barrios Altos); b) decisiones internas que estan sustentadas en
decisiones de la misma Corte IDH; ¢) instrumentos de soft law, basado en parte en jurisprudencia de la Corte IDH, y
d) en un regla del Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario (Norma 159) que se basa, en parte, en deci-
siones de la Corte Interamericana. Asimismo, en los casos Gelman o £/ Mozote, la Corte tampoco analizd la vigencia
de esa regla al momento de la emision de la ley de amnistia, y ) fuentes de soft law. Cfr. Caso La Cantuta, op. cit,,
parrs. 167-168; Caso Gomes Lund y otros, op. cit., parrs. 149-158, y 163-171; Gelman, op. cit., parrs. 195-208, 210-211y
2156-219.

“por ejemplo en el Caso £/ Mozote, la Corte se refiere a la citada Norma 159 de DIH Consuetudinario segln
la cual “[cJuando hayan cesado las hostilidades, las autoridades en el poder se esforzaran por concederla amnistia
més amplia posible a quienes hayan participado en un conflicto armado no internacional o a las personas privadas
de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado, salvo a las personas sospechosas 0 acusadas de haber
cometido crimenes de guerra, o que estén condenadas por ello”. Sin embargo, no queda claro si el tribunal determiné,
ala luz de las reglas de interpretacion de tratados contenidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, si coincidia con lo establecido por el CICR a través de la Norma 159 en cuanto a la interpretacion del art.
6.5 del PAII-CG citada infra. En particular, no queda claro del texto de esa decision que se hubiesen analizado los
travaux préparatoires de dicho Tratado para determinar si el voto de la USSR al que hace referencia el CICR, recogia
0 no la posicién de los otros Estados cuando aprobaron el texto de este tratado. De hecho, el Estudio de esos docu-
mentos indica lo contrario y que la interpretacion del CICR es errénea. Sobre este punto, Véase, SCHABAS, William,
op. cit,, pp. 178-182. Adicionalmente, tampoco se precisa en el fallo de qué forma el tribunal determind si a la fecha
de la emision de la ley de amnistfa salvadorefa se podia comprobar una practica que diera cuenta de la existencia
de la norma de DIH Consuetudinario. Al respecto se debe observar que en su estudio de derecho consuetudinario
del afo 2005, el CICR se refirié a algunas précticas y tratados que irian en ese sentido desde los afos 1980 hasta
épocas mas contemporaneas, sin embargo la gran mayoria son posteriores al afio 1992, fecha en la cual se promulgd
la ley que prevefa dicha amnistia en El Salvador. Cfr. HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK, Louise (eds.),
Customary International Humanitarian Law, volume Il, Practices, op. cit., pp. 4017-4044.

7
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Por otra parte, sin perjuicio de la importancia de la sentencia sobre el Fondo en
el Caso £/ Mozote, es sin duda el voto concurrente del Juez Garcia-Sayan (al cual se
adhirieron otros cuatro jueces) lo que en mayor medida ha suscitado debates en re-
lacidn con el estandar internacional sobre amnistias.” En ese caso concreto, se podria
afirmar que, al haber sido adherido por un niimero tan importante de miembros del
tribunal, ese documento constituye, desde el punto de vista material, una forma una

interpretacion auténtica de la sentencia.

En ese escenario, la primera pregunta que surge es naturalmente la siguiente:
{por qué motivo, la mayorfa de jueces (cinco sobre un total de siete) que adhirio al
contenido de lo expresado en el referido voto, opté por plantear una opinion separa-
da concurrente en lugar de introducir esas mismas consideraciones en el fondo de la
sentencia? La pregunta anterior adquiere mayor relevancia aln si se toma en consi-
deracién que una adhesion a un voto concurrente de cinco de siete jueces es un hecho
excepcional en la jurisprudencia del tribunal Interamericano. Una respuesta a esta
pregunta nos brindarfa mayores elementos de informacion para entender el valor que
los integrantes del tribunal le han prestado a la prohibicion de amnistiar GYDH que es

mencionada en ese fallo.

Resulta dificil, e incluso osado, llegar a una conclusion cierta al respecto, sin
embargo, serfa legitimo emitir algunas hipétesis que son susceptibles de brindar

“j Vease OLASOLO, Héctor, Introduccion al Derecho Internacional Penal, Tirant Lo Blanch, México, 2014; o
CHINCHON ALVAREZ, Javier, “El binomio Justicia Transicional-Derecho Transicional. Un examen a propésito de al-
gunas reflexiones tedricas y précticas recientes”, Actas VJornadas de Estudios de Seguridad. Disponible al 1 de octubre

hitp://eprints.ucm.es/22722/1/ARTICULO_EN_ACTAS_V JORNADAS DE_EST DE_SEG.pdf
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explicaciones coherentes y plausibles. Por ejemplo serfa razonable sostener que a
pesar de adherir al contenido de lo establecido allf, la gran mayoria de los jueces de
la Corte estimé que en vista de que la amnistia de EI Salvador no constituye una si-
tuacion en la cual se deba entrar en el debate de Paz vs. Justicia (en los términos
planteados en el voto concurrente), lo 16gico es que quedara esa consideracion en un
voto separado dejando en claro esa circunstancia. Por otra parte, serfa sensato interpre-
tar también que esos mismos jueces estaban animados por la inquietud de que preci-
samente la comunidad internacional o los distintos actores de un proceso de Paz
pudieran llegar a conclusiones erréneas en cuanto al caracter absoluto de la prohi-
bicién de amnistiar las conductas constitutivas de GVYDH en la jurisprudencia de la
Corte IDH, lo cual, a la postre, podria ser un obstaculo mayusculo ala hora de negociar
un acuerdo de Paz o un proceso de transicion vital e imprescindible para preservar la
vida e integridad de las personas, asf como hacer efectivo los derechos a la verdad y
a la reparacion de las victimas.

El punto que se desea sostener con estas especulaciones es que ese voto, con-
trariamente a lo que ocurre usualmente con otros votos que no representan una
mayorfa, sean estos concordantes o discordantes, podria ser entendido como un
complemento necesario e imprescindible para entender el valor de lo dispuesto en la
Sentencia de Fondo.

En lo que respecta al contenido del texto del voto, el mismo introduce varios
aspectos relevantes que se encuentran en harmonia con lateoria de la JTy que abren
nuevas perspectivas (en la jurisprudencia del tribunal) en torno a la obligacion de
investigar las GVDH a cargo de los Estados.
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En primer término, el Juez Garcia-Sayan indica que en el marco de una transicion
de un conflicto hacia la paz, puede ocurrir que los Estados que contrajeron varias
obligaciones a nivel internacional no se encuentren en condiciones de hacerlo de
forma plena, y simultanea. {Cuéles son esas obligaciones a las cuales se refiere el
autor?, ¢dénde estan establecidas?, y finalmente, ¢por qué motivos puede suceder

que no se puedan cumplir todas plena'y simultdneamente?

Conforme a lo indicado en péarrafos anteriores, el autor se estaria refiriendo ob-
viamente por una parte a la obligacion de investigary en su caso juzgar, y eventualmente
sancionar, pero también a otros derechos como el derecho a la verdad, el derecho a
la paz, el derecho a la reparacion, y a las garantias de no repeticion. Sobre ese punto,
no resulta superfluo recordar que casi todos los instrumentos internacionales del
DIDH obligan a los Estados a respetar y garantizar los derechos contenidos en esos
instrumentos (derechos que incluyen el derecho a la vida, a la integridad personal o
a lalibertad).” En otros términos, en esos escenarios, los Estados estan muy lejos de
tener como Unico cometido la investigacion y sancion de las GYDH, por el contrario,
deben también abocarse a cumplir por ejemplo con sus obligaciones de prevencion™

y de garantia de todos los derechos contendidos expresamente en los tratados inter-

“Véase, por ejemplo, CADH, articulo 1.1: “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion [...]", y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2.1: “Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a respetary a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorioy estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto”.

" Cfr: FREEMAN, Mark, Necessary Evils..., op. cit,, pp. 56-57.
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nacionales™ ademas de los otros derechos de las victimas que componen los demas
pilares de las Justicia Transicional como son el derecho a la verdad y a la
reparacion.”

Correlativamente con la obligacién de respetar y garantizar varios derechos, las
sociedades en transicidn suelen perseguir diversos objetivos politicos mas amplios
que pueden servir de guia para satisfacer esas obligaciones a cargo de los Estados.
Noétese asimismo que a lo largo de su voto, el Juez Diego Garcla-Sayén identifica un
derecho innominado en la CADH, el cual serfa el derecho a la paz." Lo anterior cons-
tituye un desarrollo de una importancia considerable para la teorfa de la JT en la ju-
risprudencia de la Corte IDH. En particular, alli se introduce un elemento que es
susceptible de brindarle al tribunal herramientas que le pueden permitir abordar los

dilemas inherentes a las situaciones de transicion de una forma més holistica. Hasta el

| as Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsablidad, establecen que: “al responder ante actos de violencia
masiva perpetrados durante conflictos y represién, los Estados tienen multiples obligaciones bajo el derecho inter-
nacional para proteger los derechos humanos, asf como para restituir o establecer la paz y la estabilidad. Con respecto
alas violaciones graves de los derechos humanos y los crimenes internacionales, éstas pueden incluir: i. la obligacion
de investigar los sucesos y la identidad de los responsables, ii. la obligacion de procesar a los responsables, iii. la
obligacion de proporcionar remedios para las victimas, iv. la obligacion de prevenir la repeticion de los crimenes y
abusos, V. la obligacién de asegurar la proteccion eficaz de los derechos humanos en el futuro, [...] Los estados tienen
el deber positivo de satisfacer cada una de ellas en la medida de lo posible [...]. El borrador de las Pautas de Belfast
fue redactado por un Grupo de Expertos compuesto por especialistas y profesionales en DDHH y resolucion de
conflictos. Fueron Publicadas por el Transitional Justice Institute, University of Ulster en 2013.

" Cfr: UPRIMNY YEPES, Rodrigo, et al., Justicia para la Paz, op. cit, p. 84.

" por ejemplo estos pueden ser de /) poner fin al conflicto o represion; /i) restaurar la estabilidad y el orden
publico; ji) establecer estructuras democréticas y el imperio de la ley; iv) promover la reconciliacion, la paz sostenible
yotros objetivos similares, y v) tratar las causas subyacentes del conflicto o represion. Pautas de Belfast sobre Amnistia
y Responsablidad, op. cit.

“\gase ENGLE, Karen, “Anti-Impunity and the Turn to Criminal law in Human Rights", Cornell Law Review,
vol. 100, 2015, pp. 10691128 y CHINCHON ALVAREZ, Javier op. cit.
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momento, la Corte IDH no ha desarrollado el nicleo de ese derecho, ni ha efectuado
elaboraciones en torno al contenido del mismo, como lo ha hecho por ejemplo con el

148

derecho a la identidad, a la verdad,” o la propiedad colectiva.™

Establecida la existencia de multiples obligaciones y objetivos a cargo de los Esta-
dos en esos contextos, surge una segunda constatacion que también resulta elemental.
En contextos de conflictos armados, aunque también se podria agregar de forma més
genericaampliando lo indicado por el Juez Garcia-Sayén, en otros contextos marcados
por transiciones politicas hacia un Estado de Derecho, puede ocurrir que dificiimente
esas obligaciones sean cumplidas de forma plena y simultanea. De hecho, las expe-
riencias en las cuales aquello se produjo en mayor medida, Unicamente surgieron de
situaciones en las cuales los “vencedores”, impusieron las condiciones de la paz a
los vencidos o las condiciones de salida del autoritarismo. Ademas, en esos casos, los
mecanismos de justicia retributiva se aplicaron en mayor medida sobre los vencidos y
en menor medida sobre los vencedores.”

Por lo general, en aquellos momentos marcados por transiciones polfticas o por
situaciones de salidas de un conflicto, las sociedades experimentan transformaciones
en las cuales los perpetradores de crimenes internacionales suelen encontrarse en

“ Cfr. Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., o Caso Contreras y otros, op. cit.

“ Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara, op. cit.

" Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

" Ygase OROZCO ABAD, Ivén, Justicia transicional, en tiempos de deber de memoria, Temis, Bogota, 2009,
pp. 50-b3.
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situaciones de impactar sobre los procesos de transicion, sobre la gobernabilidad
democratica o simplemente sobre la posibilidad de poner fin a un conflicto y generar
las condiciones de una desmovilizacion.” En esas condiciones, pretender una cola-
boracion de esos grupos de individuos implica necesariamente la apertura de espacios
de negociacion en el marco de los cuales probablemente las sociedades deberan
aceptar concesiones (totales o parciales) que podrian impactar sobre un cumplimiento
pleno de las obligaciones y los derechos que los Estados deben respetar y garantizar.
En ocasiones, incluso, puede ocurrir que la perspectiva futura de investigaciones y
sanciones por esos crimenes sea un aliciente para que los gobernantes busquen
perpetuarse en el poder con la finalidad de tener mayores oportunidades de escapar
aesos mecanismos de rendicidn de cuentas, lo cual termina retardando los procesos
de transicion asf como la cesacién de las violaciones a los DDHH.™

Las reflexiones anteriores sobre los obstaculos que pueden representar algunas
obligaciones de los Estados con respecto a otras en el marco de procesos de transicion,
constituyen temas clasicos e inherentes a la teoria de la JT.*

“ Cfr: LEKHA SRIRAM, Chandra, “Conflict Mediation and the ICC: Challenges and Options for Pursuing Peace
with Justice at the Regional Level*, en WIERDA, Marieke, et al. (eds.), Building a Future on Peace and Justice Studies
on Transitional Justice, Peace and Development The Nuremberg Declaration on Peace and Justice, Springer, Berlin, 2009,
p. 304.

 Véase por ejemplo los casos de los Presidentes Bashir de Sudan o Mugabe de Zimbabue, Cfr. GRONO,
Nick y O'BRIEN, Adam, “Justice in Conflict? The ICC and Peace Processes®, en WADDELL, Nicholas y CLARK, Phil
(eds.), Courting Justice? Justice, Peace and the ICC in Africa, Royal African Society, Londres, 2008, pp. 13-20. Cfr. ELSTER,
Jon, Retribution, en ELSTER, Jon (ed.), Retribution and reparation in the transition to democracy, Cambridge University
Press, Nueva York, 2006, p. 50.

* entre ofros, véase, ORENTICHLER, Diane F, “Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights
Violations of a Prior Regime*, Yale Law Journal, vol. 100, nim. 8, pp. 2637-2615, 1991; y NINO, Carlos S., “The Duty to
Punish Past Abuses of Human Rights Put into Context: The Case of Argentina”, Yale Law Journal, vol. 100, nim. 8,
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Més recientemente, ese debate se planted por ejemplo con respecto al papel de la
justicia penal internacional en el marco de las negociaciones de los acuerdos de paz
en Uganda. Enese caso, la fiscalia de la CPl emitio en el afio 2005 una orden de arresto
internacional contra los lideres del Lord s Resitance Army (LRA), la cual, segun varios
autores, pudo haber contribuido a que tuviera lugar un cese al fuego y se iniciaran
las negociaciones de paz entre esa faccion y el Gobierno de Uganda para poner fin a
un conflicto que se habia estado prolongando por dos décadas.”™ Sin embargo, varios
autores y observadores también sostienen que la Fiscalia de la CPI obstaculizé la
posibilidad de llegar a un acuerdo final para ponerfin al conflicto en Uganda del Norte,
en lamedidaen que su oposicién a las formas de amnistia, o incluso al levantamiento
de la orden de arresto internacional en contra de los lideres de la resistencia, impidid
que estos aceptaran firmar el tratado de paz. A la postre, ello habria ocasionado que

1991, pp. 2619-2640. Asimismo, véase la discusion sobre ética de la responsabilidad contra la Etica de los principios
en ZALAQUETT, José, “La reconstruccion de la unidad nacional y el legado de violaciones de los derechos humanos”,
en Perspectivas 385, disponible en linea al 1 de octubre de 2016. http://www.dii‘uchi\e.cl/~revista/Articu\os\/o\?—
Especial/02.pdf. Asimismo, véase Caso Azapo en el cual un grupo de victimas de policia de Africa del Sur durante la
época del Apartheid intentd impugnar la amnistia que habfa sido concedida por la Comision para la Verdad y la Re-
conciliacion de ese pafs. El Tribunal Constitucional indico en ese caso que la amnistia que habia sido otorgada al
amparo de la Ley para la Promocion de la Unidad y Reconciliacién Nacional de 1995, era necesaria en aras de acabar
con profundas divisiones sociales y para la construccion de un nuevo orden democrético, lo cual implicaba necesa-
riamente, “un firme y generoso compromiso de reconciliacién y unidad nacional” y “cerrar el libro del pasado”. véase
KUSHLEYKO, Anastasia, “Accountability vs.‘Smart Amnesty’ inthe Transitional Post-confl ict Quest for Peace. A South
African Case Study”, en SZABLEWSKA Natalia y SASCHA-DOMINIK, Bachmann (eds.), Current Issues in Transitional
Justice Towards a More Holistic Approach, primavera, 2015, pp. 31-54, 0 BOIS-PEDAIN, Antje du Transitional Amnesty
in South Africa, Cambridge University Press, Cambridge, 2007. Cfr. Corte Constitucional de Africa del Sur. Azanian
Peoples Organization (AZAPO) vs. the President of the Republic of South Africa, No.CCT 17/96, Sentencia de 25 de Julio
de 1996.

' Cfr OTIM, Michael y WIERDA, Marieke, Uganda; Impact of the Rome Statute and the International Criminal
Court, ICTJ Briefing, mayo de 2010, disponible al 1 de octubre de 2016 en https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-
Uganda-Impact-ICC-2010-English.pdf
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continuara el conflicto en esa regién y que se siguieran produciendo muertes,
sufrimiento y destrucciones (situacion de: ni Paz ni Justicia).”

Por otra parte, en esos mismos contextos, las posiciones de poder en las cuales
se encuentran las partes negociantes no son los Unicos obstaculos que se erigen
frente a la posibilidad de cumplir satisfactoriamente con todas las obligaciones inter-
nacionales. Como ya se ha sefialado en este texto, los escenarios en los cuales actla
la JT estan marcados por circunstancias extraordinarias que deshordan las capaci-
dades de los sistemas de justicia en la medida que la demanda por justicia se encuentra
en un nivel anormalmente elevado, mas alla de las posibilidades reales de brindarla
(oferta de justicia).

Asimismo, suele ocurrir que las distintas obligaciones a cargo de los Estados no
se cumplen todas concomitantemente, y que a lo largo del tiempo, otras obligaciones,
que no habian podido ser abordadas desde un inicio, son objeto de nuevos empren-
dimientos a medida que se van planteando otros escenarios en los distintos contextos
nacionales o incluso internacionales.” Este punto crucial en lateorfa de la JT, se refiere
alatemporalidad particular de esa disciplina, lo que implica necesariamente que ésta
debe ser abordada desde un punto de vista diacrénico y no Unicamente sincronico.

En sintesis, en esas situaciones de transiciones politicas o de salidas de un
conflicto armado, los Estados tienen distintas obligaciones que deben respetar y

" Cfr. FREEMAN, Mark, Necessary Evils.... op. cit. p. 86,
" Viéase AGUILAR, Paloma, “The Timing and the Scope of Reparation, Truth and Justice Measures: A Com-
parison of the Spanish, Argentinian and Chilean Cases", en WIERDA, Marieke, et al. (eds.), op. cit., pp. 503-532.
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garantizar de conformidad con el DI, que por la naturaleza misma de esos momentos
histéricos, puede ocurrir que esas obligaciones sean dificiles de ser cumplidas ple-
namente y/o simultaneamente, siendo que en algunas oportunidades, incluso, el

cumplimiento de unas implica el incumplimiento de otras.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, surge casi que naturalmente
0 de manera obvia el problema de la jerarquia y de la primacia de esas obligaciones, 0
simplemente la pregunta en torno a cuéles deben ser cumplidas con anterioridad a
las demads, o de ser el caso, cuales deben ser garantizadas sin posibilidad de efectuar
concesiones en aras de hacer efectivo el cumplimiento de las demas. Sin embargo,
enninguna parte, el Dl establece una forma de jerarquizar esos derechos y obligacio-
nes, o que indique cuales obligaciones deben ser cumplidas con preferencia a otras
o de forma prioritaria.” Pareciera que el analisis se debe efectuar en el caso a caso,
sin dar por sentado que prima facie existe una prelacion de unas sobre otras.

Del mismo modo, esas obligaciones a cargo de los Estados y los objetivos politicos
que estos buscan alcanzar suelen ser percibidos de diferentes formas por distintos sec-
tores de la sociedad. Por ejemplo, varias encuestas realizadas a victimas o a comuni-
dades en distintos contextos, indican que no existe un consenso claro sobre la forma
de priorizar los diferentes objetivos de la JT. En particular consta que, en algunas de
esas encuestas o estudios cualitativos, las distintas medidas relacionadas con la

i UPRIMNY, Rodrigo, “Intervencion de Rodrigo Uprimny en la audiencia publica del 25 de julio de 2013 ante
lacorte constitucional”, en UPRIMNY YEPES, Rodrigo et al., Justicia para la Paz, op. cit., pp. 216-216. Asimismo, Pautas
de Belfast sobre Amnistia y Responsablidad, op. cit.



JUSTICIA TRANSICIONAL, OBLIGACION DE INVESTIGAR Y LEYES DE AMNISTiA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

justicia penal o criminal, los procesos penales a los responsables, o la aplicacién de
un castigo a los mismos, suelen tener una importancia menor frente a temas como,
por ejemplo, el derecho a conocer la verdad, las compensaciones, la restitucion de
bienes, la devolucidn de restos de familiares, la reconciliacion, el derecho a la paz o
a la seguridad publica.”™ En otras circunstancias, la percepcion de la importancia de
las persecuciones penales tiene mayor importancia o una importancia equiparable,
aunque nunca constituye la Uinica expectativa de medidas que deben ser abordadas.™
Por otra parte, es posible que el imaginario colectivo o la representacion publica de

los mecanismos de la JT varien con el tiempo, y que en distintos momentos se tenga

" Viéase Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Victims' Perceptions
of Accountability, Reconciliation and Transitional Justice in Northern Uganda, 2007, RETTBERG, Angelika, Reparacién
en Colombia (Qué quieren las victimas?, GTZ, Bogoté, 2008; ROBINS, Simon, “Towards Victim-Centred Transitional
Justice: Understanding the Needs of Families of the Disappeared in Postconflict Nepal*, The International Journal of
Transitional Justice, vol. b, 2011, pp. 75-98; Zimbabwe Human Rights NGO Forum, Transitional Justice National Survey.
A Report on the People’s Perceptions and Recommendations, Zimbabwe Human Rights NGO Forum, Harare, 2011; No
Peace without Justice, Accounting for the Past in Tunisia. ; An Assessment of Accountability and Transitional Justice
Expectations and Perceptions across the Country Transitional Justice Academy; disponible al 1 de octubre de 2016 en
htto://www.npwj.org/sites/default/files/documents/AccountingforthePastinTunisia_BaselineReport_June2013.pdf; South
Sudan Law Society (SSLS), Search for a New Beginning: Perceptions of Truth, Justice, Reconciliation and Healing in
South Sudan, Juba, 2015; VINCK, Patrick, et al., A Population-based Survey on Attitudes about Peace, Justice, and Social
Reconstruction in Eastern Democratic Republic of Congo, Humans Right Center, University of California, Berkeley,
ICTJ, 2008.

“ygase Afghanistan Independent Human Rights Commission (AIHRC), A Call for Justice - A National Consul-
tation on past Human Rights Violations in Afghanistan, 2005; KIZA, Ernesto, et al., Victims of War, An Empirical Study
on War-Victimization and Victims * Attitudes towards Addressing Atrocities, Max-Planck-Institut, Hamburger Edition HIS
Verlagsges. GmbH, Hamburg, 2006; Naciones Unidas, UNDP Perceptions on Transitional Justice. Kosovo, UNDP, 2012;
PHAM, Phuong, et al., So We Will Never Forget: A Population-Based Survey On Attitudes About Social Reconstruction
and the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia, Humans Right Center, University of California, Berkeley,
ICTJ, 2009.
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una nueva mirada sobre el peso de la justicia stricto senso en relacion con las demés
componentes de esa disciplina.”

Independientemente de los resultados concretos en cada uno de los escenarios,
ese tipo de herramientas de consulta a victimas y a comunidades, ademas de con-
tribuir a enriquecer la informacion para la toma de decision a la hora de poner en
marcha politicas publicas en relacion con un pasado violento, también refuerzan la
idea segun la cual los objetivos y las prioridades en los escenarios de posconflicto
son complejos, no responden a reglas universales, y deben ser abordados desde una
l6gica del caso a caso.™ Lo anterior no significa que se deba seguir minuciosamente
las soluciones que puedan ser planteadas en esas encuestas,™ asf como tampoco
que el resultado de un referéndum popular en torno a esquemas de JT deba, de forma
automatica, vincular o comprometer necesariamente lo decidido por una mayorfa
cuando éste se refiera a derechos que no se encuentran dentro de la esfera de lo
“decidible” por una mayorfa,™ méas alin cuando la misma representa la opinion de
una minoria de victimas o victimas potenciales de GVDH."™

"' Cfr. BACKER, David, “Watching a Bargain Unravel? A Panel Study of Victims' Attitudes about Transitional
Justice in Cape Town, South Africa", en The International Journal of Transitional Justice, vol. 4, 2010, pp. 443-456.

" Para mayor informacion sobre esos mecanismos, véase Oficina del Alto comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos del Estado de Derecho para Sociedades que han salido de un conflicto,
Consultas nacionales sobre la justicia de transicién, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, HR/PUB/09/1, 2009.

153 Ibidem, p. 21.

" FERRAJOLI, Luigi, “La justicia penal transicional para la Colombia del posconflicto y las garantias para la
pazinterna”, ponencia presentada durante la conferencia La justicia penal transicional para la Colombia del posconflicto
y las garantias para la paz interna en septiembre de 2015 en Bogota. Disponible al 1 de octubre de 2016 en hitp://www.
fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/FERRAJOLI-PAZ paf. Asimismo, “El plebiscito no era necesario para legitimar
lapaz, y menos para deslegitimarla”, entrevista a Luigi Ferrajoli en la Revista Semana, 25 de octubre de 2016, disponible
http://www.semana.com/nacion/articulo/jurista-italiano-luigi-ferrajoli-dice-que-plebiscito-no-era-necesario/501096.
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Elvoto del Juez Diego Garcia-Sayan en el Caso £/ Mozote prosigue sosteniendo
que “no se le puede conferir a ninguno de esos derechos y obligaciones un carécter
absoluto”. De acuerdo a esta expresion, ninguno de los derechos y obligaciones a
cargo de los Estados, en esos escenarios, reviste un cardcter absoluto, lo cual significa
que tampoco la obligacion de investigar lo tendrfa, y menos atn la prohibicion de
amnistiar. Se podria discutir si, contrariamente a lo afirmado en ese voto, algunos
derechos como por ejemplo el derecho a no ser ejecutado extrajudicialmente, desa-
parecido, 0 el derecho a no ser torturado son derechos absolutos (en este caso la
discusién serfa sobre si la prohibicién de la conducta es absoluta, y no la obligacion
de investigar esa infraccion), sin embargo esa cuestion trasciende el objeto de este
trabajo. Por lo pronto, lo relevante para nuestro andlisis es que la obligacion de inves-
tigar (y por lo tanto la prohibicion de amnistiar) no lo serfa.™

Se podrfa pensar que esa afirmacion contraviene la jurisprudencia del mismo
tribunal, que durante una década (antes del Caso £/ Mozote) ha ido afirmando que
las amnistias de Pert, Chile, Uruguay, o Brasil eran contrarias a la CADH. Sin embargo,
varias acotaciones deben ser hechas a esa constatacion.

En el Caso Gelman la Corte IDH retoma esa idea, aunque no explica concretamente porqué motivo el acceso a la
justiciay la prohibicién de amnistiar constituyen derechos que nos estan disponibles para que ser decididos mediante
una referéndum. Véase Caso Gelman, op. cit.

" Cfr FREEMAN, Mark, op. cit., p. 126, y OACDH, Consultas nacionales sobre la justicia de transicion, op. cit,, p. 21.

"% a Corte IDH ha indicado en varias de sus decisiones que la prohibicion de la Tortura constituia una regla
de ius cogens, es decir una norma del derecho internacional con caracter imperativo e inderogable. Cfr. Corte IDH.
Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No.
103, parr. 92. Asimismo, TPIY, Caso furundzija, op. cit., parr. 336. Notese que el caracter absoluto de la prohibicion en
ese caso se refiere ala prohibicion de la conductay no necesariamente a la investigacion de las infracciones eventuales
a tales prohibiciones.
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Por un lado, es relevante analizar cuél ha sido la actividad procesal de cada uno
de los Estados contra los cuales fueron pronunciadas las referidas decisiones en esos
casos. Asf, constatamos que en los casos de Perty Uruguay, el Estado se alland a las
pretensiones de la Comisiony de los representantes y reconocio, total o parcialmente,
su responsabilidad internacional. Por lo que no se le planteaba a la Corte IDH inmis-
cuirse en un debate sobre las tensiones que podrian existir entre Paz vs. Justicia o
entre Paz vs. Transicion a la democracia. Asimismo, en algunos de esos paises los
tribunales internos habfan emitido pronunciamientos recientes, que coincidian en parte
con loafirmado por la Corte IDH en torno a la validez de las amnistias en esos paises. ™
En el Caso Almonacid, si bien el Estado chileno no realizé un reconocimiento de res-
ponsabilidad, en el transcurso del proceso ante la Corte planted una serie de afirma-
ciones que denotaban una postura desfavorable a la admisibilidad de las amnistias
que benefician a los autores de GVDH.™ Como fuera mencionado, el Caso Gomes Lund
constituye la Unica excepcién, siendo que el Estado defendio la ley de autoamnistia
planteando un debate entre Reconciliacién Nacional y Transicion a la Democracia vs.
Justicia, el cual, como ya fuera sefalado, fue desechado por el tribunal.

o Cfr. Corte IDH. Caso Barios Altos, op. cit., parrs. 31, 34,y 35; Caso La Cantuta, op. cit.,, parrs. 40 a 44,y Caso
Gelman, op. cit., parrs. 19-22.

Wfﬁ Cfr. Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parrs. 23, 142, 148, y 150.

" E| Estado indicé en particular que las leyes de amnistia o autoamnistia era contrarias a las normas de
DIDH, que la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia en Chile, habia “encontrado més de un camino
para evitar la aplicacion del Decreto Ley de Amnistia y, con ello, evitar sus negativos efectos sobre el respeto de los
derechos humanos” y que compartia “la opinién de la Corte Interamericana que por principio es deseable que
leyes de amnistia no existan, pero que, de existir, éstas no pueden ser un obstéaculo para el respeto de los derechos
humanos". Durante la audiencia pUblica, el agente del Estado de Chile indicd: “Yo quiero que quede bien claroy vuelvo
arepetir acd, el Estado de Chile no esté haciendo una defensa del Decreto Ley de Amnistia. Por el contrario, nosotros
no consideramos que el Decreto Ley de Amnistia tenga valor, ni ético ni juridico”. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano
y otros, op. cit., parrs. 85y 92.
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Por otro lado, es relevante constatar que los Estados sobre los cuales vertieron
los pronunciamientos del tribunal habian experimentado procesos relativamente
exitosos de transicion a la democracia, que ademas estaban siendo dirigidos por
gobernantes marcadamente opositores a los que estaban en cabeza de esos paises
al momento de la comisién de los hechos que debia conocer el tribunal. Por lo que,
en ninguno de esos escenarios, la Corte IDH ha tenido que resolver un caso en el que
la anulacién de unaley de amnistia podia destabilizar una democracia u obstaculizar
un proceso de paz, impactar sobre la transicion a la democracia, la gobernabilidad
democrética o acarrear un impacto negativo sobre la seguridad publica.

En otros términos, la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la prohibicién de
amnistiar crimenes internacionales, ha avanzado a punta de casos, en los cuales una
decision del tribunal con rasgos marcadamente punitivistas (como fue el caso), no
habria provocado ningln costo en términos de gobernabilidad democratica para los
paises concernidos. En ese sentido, no resulta razonable concluir que un estandar
construido a lo largo de esa jurisprudencia, pueda ser aplicado de forma absoluta en
casos dificiles en los cuales los balances entre justicia y paz o entre justicia y gober-
nabilidad democrética pueden ser muy distintos a los que conocié ese tribunal hasta
el momento, con posibles consecuencias draméticas en términos de violaciones a
DDHH.

Se aclara que la referencia a la dificultad de esos casos versa Unicamente sobre
laintensidad del dilema de Justicia vs. Paz o de Justicia vs. Gobernabilidad Democratica,
que en esos casos fallados por el tribunal, era baja, por contraposicion a los casos en
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donde la intensidad de ese dilema es alta (casos dificiles). De ninguna manera se esta
infiriendo con ello que otros anélisis juridicos o probatorios que se desarrollaron en
esos fallos no presentaran altos grados de complejidad, ni que esos hechos no se refi-
rieran a los crimenes mas atroces que puedan ser cometidos, ni menos aln se esta
sugiriendo que las victimas declaradas en esas sentencias no tengan derecho a las
mismas legitimas aspiraciones y pretensiones de justicia que otras que puedan ser
victimas de hechos de similar naturaleza.

Volviendo al tema de la prohibicidn de amnistiar los crimenes més graves, varios
autores han afirmado incluso que tal prohibicién, ni siquiera constituiria una obligacion
internacional.” Para fundamentar lo anterior, sostienen que a) ningln tratado inter-
nacional establece tal prohibicion y que el Unico tratado internacional multilateral que
se refiere explicitamente a las amnistias es el PAII-CG, el cual, por el contrario, las
estimula;™ b) se adoptaron, bajo la égida de NU, tratados de paz en los cuales se in-
cluyen amnistias que cobijan a los autores de al menos un tipo de crimen internacional,

" Véase SCHABAS, William, Unimaginable Atrocities: Justice, Politics, and Rights at the War Crimes Tribunals,
Oxford University Press, Oxford, 2014. Asimismo, los argumentos que se desarrollan a continuacion fueron desarro-
llados en el siguiente texto, véase: Legal Status of Amnesty. Third party intervention in the case of Margu$ vs. Croatia,
No. 4455/10, 29 de mayo de 2009, pp. 2-3, amicus curae presentado ante el TEDH.

€| articulo 6.5 establece que “las autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia
posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, in-
ternadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”. Estos autores agregan que en los trabajos
preparatorios de dicho tratado, hubo una propuesta de cambiar el texto actual de ese articulo con la finalidad de
excluir de su campo de aplicacion a los autores de crimenes contra la Humanidad, sin embargo, esa propuesta fue
rechazada, por lo que dificilmente podrfa interpretarse que la mayorfa de los Estados que adhirieron con el contenido
de esearticulo entendieron que las amnistfan no podian aplicarse también a los crimenes de guerra. Esta interpretacion
estarfa contraviniendo la interpretacién del CICR que se refleja a través de la norma 159 de DIH Consuetudinario,
mencionada en este trabajo, y que por cierto fue también utilizada por la Corte IDH en el Caso £/ Mozote (véase supra).
Asimismo, SCHABAS, William, op. cit., pp. 178-182.
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¢) los Estados no han sido capaces de generar consensos relacionados con amnistias
en otros tratados multilaterales, d) tampoco se puede concluir que exista una practica
estatal que pueda conformar una opinio juris al respecto, ) entre 1980y 2006, el nu-
mero de acuerdos de Paz que comprenden amnistias que incluyen los crimenes mas
graves se ha mantenido relativamente estable, siendo incluso que la emision de
amnistias generales, 0 en blanco, son mas frecuentes que la de amnistias limitadas.
Todo ello contradice la idea segun la cual existe una préactica creciente de procesar
esos crimenes en los procesos de Paz contemporaneos, y /) varias altas cortes nacio-
nales se han pronunciado recientemente a favor de leyes de amnistia en blanco cuando
éstas han contribuido a concretar el establecimiento de la paz, de la democraciay de

la reconciliacion.

Se podria entender que algunos de los puntos planteados en los parrafos ante-
riores ameritarfan la apertura de un andlisis méas detallado, sinembargo, en el presente
estudio, no se pretende discutir la existencia de una prohibicion internacional de
amnistiar GVDH. El objetivo de este documento es méas sencillo, y parte de la premisa
de que esa prohibicién existe desde el punto de vista del tribunal interamericano, y
aspira Unicamente a desentrafiar si la misma reviste un caracter absoluto o no.

Sin mengua de lo expresado y si bien la referencia a estas discusiones no esta
vinculada con la pregunta inicial planteada en este trabajo, lo cierto es que al sostener
que puede estar en duda la existencia misma de un consenso en torno a dicha pro-
hibicion en el DI, gue con menos razén aln se podria afirmar que ésta puede revestir
un caracter imperativo y absoluto.
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Eltexto del voto del Juez Garcia-Sayan prosigue sosteniendo que en las circuns-
tancias transcriptas, “es legftimo que [los derechos y las obligaciones a cargo de los
Estados] se ponderen de manera tal que la plena satisfaccion de unos no afecten de
forma desproporcionada la vigencia de los demés”. Notemos que el término “ponderar”
estarfaabriendo paso a la posibilidad de realizar transacciones o acciones consistentes
en equilibrar las distintas obligaciones a cargo de los Estados con la finalidad de al-
canzar los objetivos de hacer efectiva una transicion hacia la paz, asegurar la gober-
nabilidad democréticay al mismo tiempo enfrentar un legado de violaciones masivas
alos DDHH. Lo anterior resulta también consistente con lo establecido en el articulo
32.2 de la CADH de acuerdo al cual los “derechos de cada persona estén limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias

del bien comun, en una sociedad democréatica”.

En ese mismo sentido, en un caso reciente, la Corte Europea de Derechos Hu-
manos indicd que existe una “tendencia creciente” en el DI en percibir como inacep-
tables las amnistias que cubren actos referidos a graves violaciones a los derechos
fundamentales como por ejemplo las ejecuciones intencionales de civiles o infligir
graves lesiones fisicas a los nifios. Sin embargo, ese tribunal también indicé que debia
ser aceptado que esas amnistias podrfan ser posibles en circunstancias particulares
tales como los procesos de reconciliacion y/o una forma de compensacion a las

victimas."™

"TEDH, Caso Margus vs. Croacia, No. 4455/10, Gran Sala, Sentencia de 27 de mayo de 2014, parr. 139.
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En todos casos, sin perjuicio de la relativa flexibilidad necesaria de los estandares
internacionales sobre prohibicion de amnistiar, por la cual se esta abogando aquf, lo
desarrollado en este articulo también apunta a que la existencia, y particularmente,
la percepcion de la existencia, de estandares juridicos en formas de principios de
justicia que deben ser acatados, no deja de ser un elemento esencial. El fundamento
de lo anterior radica en el hecho que en escenarios en los cuales se aplican herra-
mientas de la JT, todos los actores de un acuerdo que implica una transicion, deben
tener presente la vigencia y la presencia de una fuerza normativa internacional, que
por su mera existencia, tiende a evitar un acantonamiento y una polarizacién en “in-
tereses y expectativas enteramente distintos”.”™ En palabras de Rodrigo Uprimmy y
Maria Paula Saffon, cuando, “los estandares juridicos de Ia justicia transicional no
son percibidos como limites normativos, prevalecen las posturas maximalistas entre
los actores antagdnicos”, y por el contrario cuando existe esa percepcion de las res-
tricciones normativas los actores seran méas susceptibles de moverse “de una postura
principialista a una postura menos radical y mas comprometida”."

Laformaen que se deben ponderar esos principios cuando se trata de escenarios
caracterizados por transiciones politicas o de la guerra a la paz, dependen, una vez
mas, de las circunstancias particulares de cada contexto. Sin embargo, en lo atinente
alajusticia penal, las ponderaciones pueden resultar en una graduacion de la misma,
la cual, como el Juez Garcia-Sayan lo sugiere en parte en su voto, suele traducirse a)

T UPRIMMY, Rodrigoy SAFFON, Marfa Paula, “Usos y Abusos de la Justicia Transicional en Colombia”, Anuario
de Derechos Humanos, CDH, Universidad de Chile, 2008, pp. 165-195.
™ Ibidem, pp. 186-186.
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en laaplicacién de mecanismos de priorizacion y/o seleccion de delitos y/o de autores, ™
b) en mecanismos de reduccién de penas,”™ ¢) en la substitucién de sanciones de
prision por otras con otras caracteristicas; o @) por amnistias completas. Lo anterior
deberfa estar condicionado a la consecucion plena o parcial de otros objetivos (0
principios) de la JT como, por ejemplo, la reparacion a las victimas, el derecho a co-
nocer la verdad, la prevencion, la cesacion de las violaciones a los DDHH, la desmo-
vilizacion o el desarme de combatientes.

Las consideraciones anteriores debentambiéntomaren cuenta, a la hora de efec-
tuar las ponderaciones senaladas, que el DI haido consolidando un principio de acuerdo
al cual, ciertas conductas constitutivas de GVDH deben ser investigadas y castigadas
con penas proporcionales para no volver nugatoria la persecucion penal de crimenes
internacionales o la lucha contra laimpunidad.” La Corte IDH, al igual que el TEDH™y
el TPIY™ se han pronunciado en el mismo sentido en varios casos.™

" \gase AMBOS, Kai (coord.), Seleccion y priorizacién como estrategia de persecucion en los casos de crimenes
internacionales, GIZ-ProFis, Bogota, 2011. Asimismo, Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, /nforme de/
Relator Especial sobre la promocidn de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff,
AHRC/27/56, 27 de agosto de 2014,y SEILS, Paul, Propuesta de criterios de seleccion y priorizacion para la ley de Justicia
y Paz en Colombia, ICTJ-Anélisis, marzo de 2012. Véase también CIDH, Informe Anual, Capftulo V, Seguimiento de re-
comendaciones formuladas por la CUIDH en el informe Verdad, Justicia y Reparacion: cuarto informe sobre fa situacion
de derechos humanos en Colombia, 2014.

" Véase FREEMAN, Mark, Necesasary Evils..., op. cit,, Del mismo modo, para el caso de Colombia y la ley de
Justicia %/TPaz‘ véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-370/06.

' Cfr. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 10 diciembre
1985, Articulo 4.2; Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones for-
zadas de 2006, Articulo 7.1; Declaracion sobre la proteccidn de todas las personas contra las desapariciones forzadas
de 18 de diciembre 1992, Articulo 4.1; Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura Adoptada de
9 de diciembre de 1985, articulo 6; Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas de 9 de junio
de 1994, articulo Ill; Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, Articulo 23.2; Estatuto de la CPI, articulo 78.1,y
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Por Ultimo, notemos que estas reflexiones en torno a la proporcionalidad de la
pena se encuentran enmarcadas dentro de un debate mas amplio relacionado con
la funcion de la sancion penal. Al respecto resulta oportuno recordar que algunos
instrumentos como la CADH o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos establecen especificamente que la funcidn de la pena esté vinculada con la reforma
y la readaptacién de la persona condenada.”™ Pese a lo anterior, la jurisprudencia de
la Corte IDH ha indicado, de forma reiterada, que la investigacion y sancién de los
autores de GVDH busca entre otros objetivos principales, prevenir la repeticion de
hechos de similares naturaleza, y no hace mencion del objetivo expresamente men-
cionado en esos instrumentos internacionales.™

Ademés, esta posicion no parece estar fundamentada en elementos empiricos
tendientes a verificar la veracidad de tal enunciado, mas alla de lo que podria ser una
apreciacion intuitiva al respecto. De hecho, los ejemplos de escenarios de transiciones

Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacién de nifios en la pornograffa, Articulo 3.3.

1_’8 TEDH. Caso Naletilic vs. Croacia, No. 51891/99, Sentencia de 4 de mayo de 2000, parr. 2.

"TPIY. Caso Erdemovic, IT-96-22, Primera instancia, Sentencia de 29 de noviembre de 1996, parr. 40, y Caso
Delalic, IT-96-21, Camara de Apelacion, op. cit,, parr.817.

0 Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela, op. cit., pérrs. 193-196, Caso Goiburd, Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de 19 de noviembre de 2009, parr. 23, y Caso Barrios Altos, Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia, op. cit.,, pérrs. 54-55.

" Cfr. FILIPPINI, Leonardo, op. cit. p.190; GARGARELLA, Roberto, op. it

" CADH articulo 5.6: “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reformay la re-
adaptacion social de los condenados”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10.3: “El
régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacién social
de los penados”.

" Entre varios casos, Cfi. Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 102, y Caso Bueno Alves vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 164, parr. 90.
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en los cuales esa premisa no se cumple son numerosos™ y por lo pronto, los efectos
de las sanciones en escenarios de transicion en términos de disuasion resultan inde-
terminados.™ Puede incluso ocurrir, como se ha visto, que precisamente la perspectiva
de un castigo pueda, a la inversa de lo esperado, operar como una motivacion para
perpetuarse en el podery asi escapar a los mecanismos de justicia retributiva (supra).
Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener presente que algunas investigaciones
recientes se refieren precisamente al efecto disuasivo de los juicios por violaciones de
DDHH, aunque no parece existir un consenso en torno a los resultados de esos estu-
dios, en la medida que precisamente llegaron a conclusiones opuestas.”

5. Conclusiones

De acuerdo a lo desarrollado en este trabajo, se puede llegar a varias conclusiones y
reflexiones en torno a la temética que fuera planteada.

En primer término, se ha podido analizar que la jurisprudencia de la Corte IDH
ha abordado y acompanado el desarrollo de un marco juridico internacional sobre
JTalo largo de su jurisprudencia. Asf, se ha referido a la mayorfa de sus pilares, como
por ejemplo al derecho a la verdad, a la reparacion, a la justicia, o a las garantias de

“ Cfr. FREEMAN, Mark, Necessary Evils, op. cit., p.9,y véase ELSTER, Jon, Rendlicién de cuentas.., op. cit. Véase
asimismo, entre varios autores, ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos
Aires, 2006, p. 40.3, el cual sefiala que la pena no disuade en los casos mas graves de criminalidad.

® Cfr. ELSTER, Jon, Retribution, op. cit, p. 50. Asimismo, véase, SEILS, Paul, La cuadratura del circulo en Co-
lombia. Los objetivos del castigo y la busqueda de la paz, ICTJ Anélisis, ICTJ, Junio de 2015, pp. 9-10.

mﬁ Cfr. SIKKINK, Kathryn, “El efecto disuasivo de los juicios por violaciones de derechos humanos”, en Anuario
de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2012, y PAYNE, Leigh, et a/., Transitional
Justice in Balance: Comparing Processes, Weighing Efficacy, U.S. Institute of Peace, 2010.
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no repeticion. Sin embargo esos aportes se efectuaron sin que ese tribunal, con al-
gunas pocas excepciones puntuales, los relacionara como pilares esenciales de la
disciplina o los encuadrara dentro de su disefio tedrico y/o préctico. En la actualidad,
lajurisprudencia del tribunal sirve parcialmente de gufa y sustento a distintos instru-
mentos internacionales relacionados con la JT, a decisiones de otras entidades inter-
nacionales en la materia, o simplemente a los operadores nacionales, gubernamen-
tales, judiciales o de la sociedad civil, que estan encargados de disefar, implementar
y/o controlar un esquema de JT.

En segundo lugar, se ha visto en lo que atare especificamente al derecho a /a
justicia, entendida ésta en un sentido restringido de justicia penal, que la Corte IDH
ha sido un actor muy importante en el disefio de los mecanismos internacionales de
interpretacion de las garantias judiciales que buscan, ademéas de la proteccion de los
procesados, y de las victimas de crimenes internacionales, brindar herramientas a
las sociedades para que se encuentren en condiciones de luchar contra la impunidad
y enfrentar un legado de violaciones masivas a los DDHH.

En cuanto a las leyes de amnistfa en blanco o0 amplias, el tribunal ha enfatizado
desde hace unos 15 afos que esas normas no pueden representar un obstaculo para
la consecucion del derecho a la justicia de las victimas de crimenes internacionales,
y que por lo tanto se debfa considerar que las mismas son contrarias a la CADH. El
tribunal aplico este estandar en casos de leyes de autoamnistia, de leyes de amnistia
aprobadas con posterioridad a transiciones a la democracia, a leyes de amnistia que
fueron ratificadas por referéndum o plebiscito, incluso en més de una oportunidad, y
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también a una amnistia posterior a la adopcién de un acuerdo de paz que puso fin a
un conflicto.

Estas decisiones fueron conduciendo y contribuyendo a la consolidacion de un
cambio de paradigma en torno a la prohibicion de tolerar amnistias que abarcan
conductas constitutivas de crimenes internacionales o de GVDH. En términos globales,
y particularmente regionales, en un periodo de unos 20 0 25 anos se ha pasado de
una situacion en la cual el recurso a esos instrumentos era una practica frecuente
por parte de los Estados, y en muchos casos, era consentida por las instancias inter-
nacionales, a otra situacion en la cual existe una relativa intolerancia por parte de
varios Estados y organizaciones internacionales a aceptar la validez de semejantes
leyes o disposiciones.

Sin embargo, este articulo también discutio sobre el alcance que se le debe dar
a esa prohibicién, la cual ha sido consolidada por la Corte IDH a lo largo de su juris-
prudencia, y en particular, se analiza si la misma reviste un caracter absoluto o no.
Se sostiene en este texto que en el primer supuesto, aquello implicaria, que sinimportar
las circunstancias, esas normas asumirian el caracter de reglas de derecho y que
jamas podrfan ser utilizadas por los Estados, cueste lo que cueste, sinimportar incluso
que, como consecuencia de ello se pueda, por ejemplo, prolongar un conflicto armado,
obstaculizar un proceso de transicion a la democracia, 0 afectar la gobernabilidad
democratica de un pafs.

No obstante, en este trabajo se afirma, a la imagen de lo sostenido por el Juez
Garcia-Sayén en su voto concordante en el Caso £/ Mozote, que existen sefales e in-
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dicios recientes indicando que la Corte IDH podria estar orientandose hacia la idea
segun la cual la obligacién de investigar, y la prohibicién de amnistiar las conductas
maés graves, tendrfan la naturaleza de principios, que en ciertas circunstancias pueden
ser ponderados con otros principios y obligaciones que también deben ser respetados
y garantizados por los Estados (como |a obligacion de prevenir que se produzcan esas
mismas conductas, los derechos a la verdad y la reparacion de las victimas, o lo que
aparece sugerido como un derecho innominado en la CADH: el derecho a /a paz). Lo
anterior se ve fortalecido por el hecho de que en el DI no existe una norma que esta-
blezca una jerarquia entre todas las obligaciones a cargo de los Estados. El articulo
sustenta que esa idea fue cambiando a lo largo de la jurisprudencia del tribunal, que
en sus sentencias anteriores al ano 2012 (casos Barrios Altos, La Cantuta, Almonacid,
Gelman, y Gomes Lund), mantenia una postura mas rigida en relacion con la prohibi-
cion de las amnistias. En ese sentido, el Caso £/ Mozote podria estar marcando un
cambio de rumbo en relacion a la percepcion de la naturaleza de la obligacion de
investigar y de la prohibicion de amnistiar GYDH.

Elarticulo también discute sobre la forma en que se fue elaborando la jurispru-
dencia del tribunal en lo que atarie a la prohibicién de amnistiar ciertas conductas.
Asf, el texto busca poner en perspectiva el que ese estandar se fue consolidando con
base en casos en los cuales una decision de la Corte no generaba grandes riesgos
para la institucionalidad democrética de un pais (en el momento de emision de la
misma).

En ese orden de ideas, la inflexion en la jurisprudencia de la Corte IDH a partir
del Caso £/ Mozote podria estar indicando una mayor disposicion por parte del tribunal
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en reconocer las insuficiencias de un estandar que venia desarrollando desde el afo
2001 que resultaria excesivamente universalista, general y abstracto, para contribuir
en la resolucion de los casos dificiles caracterizados por tensiones entre derechos y
obligaciones de otra magnitud.

En cuanto a la afirmacion segln la cual la investigacion y sancién de las GVYDH
contribuyen a impedir que hechos de la misma naturaleza vuelvan a repetirse, se ha
visto que debe ser manejada con cautela puesto que a) no queda claro el sustento
empirico de tal aseveracion; b) existe evidencia de casos concretos que demuestra o
opuesto, y ¢) la funcion de la pena a la cual se refiere, no se ajusta con la funcion de
la pena reconocida por instrumentos como la CADH o el PIDCP, la cual esté relacio-
nada con la rehabilitacion del condenado.

Del mismo modo, tampoco es claro que en todos los contextos, las victimas o
las comunidades tengan como prioridad la aplicacion de la justicia penal en escenarios
de posconflicto o de posautoritarismo. De hecho, la evidencia empirica tiende a de-
mostrar lo contrario, y que las aspiraciones de hacer efectivos el derecho a la verdad,
elderechoalareparacion o las garantias de no repeticion, suelen tomar el paso sobre
la aplicacion de un castigo a los autores de GYDH o sobre la organizacion de un pro-
ceso. Por o pronto, lo anterior no serfa un motivo suficiente como para dejar de priorizar
la persecucidn penal por sobre otros valores de justicia, mas auin si la opinion mayo-
ritaria representa a una pequeia minorfa de victimas. Sin embargo, lo indicado es
relevante en la medida que alerta sobre la necesidad de examinar las situaciones con
cautelay de no dar por sentado que la persecucion penal constituye siempre, en toda
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circunstanciay cueste lo que cueste, un anhelo de todas las victimas que prima por
sobre cualquier otra consideracion.

La forma de ponderar el derecho a la justicia se puede traducir de distintas
maneras, dependiendo de las circunstancias particulares de cada uno de los contextos
sobre los cuales opera la JT y deberfa involucrar una vision holistica que tome en
cuenta el cumplimiento total o parcial de sus otros componentes. En lo que atafie al
derecho a la justicia esas ponderaciones pueden resultar en combinaciones que im-
plican por ejemplo la aplicacion de mecanismos de priorizacion y seleccion de delitos
y de autores, de amnistias totales o parciales, de reducciones de penas o de substi-
tucion de sanciones de prision con otras que tengan diferentes caracteristicas.

Finalmente, la posicion del Juez Garcfa-Sayan y las cuestiones que fueron deba-
tidas en este articulo abren también un debate en torno al papel que debe jugar un
tribunal como la Corte IDH, asf como otras organizaciones internacionales que a la
postre tienen la responsabilidad de monitorear el respeto y la garantia de los DDHH,
en contextos en que las sociedades se ven ineludiblemente llevadas a tener que en-
frentar dilemas de Paz vs. Justicia.

En ese sentido, cabe preguntarse sobre la forma en como deben actuar esos
6rganos en los contextos indicados. {Deben estos guiarse por logicas de tipo conse-
cuencialistas, animados por una ética de la responsabilidad,” tomando en cuenta la

" ZALAQUETT, José, op. ¢it, Elautor retoma un concepto de Max Weber sobre las méaximas éticas que pueden
guiar la accion politica, y de acuerdo a la cual la ética de las responsabilidad “supone maximizar los objetivos desea-
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globalidad de la situacién de un pals, considerando, a la hora de tomar una decision,
los impactos que ésta puede producir sobre otras personas, victimas potenciales y/o
victimas que no acudieron a ese 6rgano en un caso particular? O acaso éese 6rgano
debe focalizarse Unicamente en el anélisis de la situacion concreta que le es presen-
tada, haciendo abstraccion de los impactos de sus decisiones siguiendo una légica
de tipo fegalista o principista?
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RESUMEN: Pese a los esténdares internacionales y algunas experiencias comparadas,
laincorporacion de una perspectiva de género que visibilice los derechos de las mujeres
en lajusticia transicional sigue siendo una tarea pendiente. El caso de la Comision de
la Verdad y Reconciliacion del Perti (2001) marco un hito en la materia pero alin queda
mucho por hacer. Para ello, es importante entender que los estandares de la justicia
transicional -verdad, justicia y reparacién- deben entenderse desde una perspectiva
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diferencial para cumplir con el objetivo de este tipo de justicia, esto es, permitir a las
sociedades enfrentar y resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a
gran escala con miras a responder a la situacién de las victimas y evitar la repeticion
de estos hechos. Por ello, mas alla de los marcos normativos y los desarrollos juris-
prudenciales, deben considerarse aspectos fundamentales relativos a la presencia de
las mujeres en los mecanismos transicionales; la continuidad de la discriminacion
y la violencia contra las mujeres; la victimizacién multiple; el anélisis diferenciado de
las violaciones de derechos humanos y el caso de la violencia sexual, entre otros as-
pectos. De esta manera, no sélo se cumpliré con los estandares de la justicia transi-
cional sino que, ademas, se lograréa una perspectiva inclusivay de transformacion que
contribuya a sociedades con mayor igualdad y a la no repeticion de los hechos de
violencia.

Palabras clave: derechos de las mujeres, justicia transicional, género

1. Presentacion

Cuando se inicio el trabajo de la Comision de la Verdad y Reconciliacién del Pert
en el afo 2001, poco se sabia sobre como incorporar una perspectiva de género
a la agenda de la justicia transicional. Existian antecedentes como el caso de la Co-
mision de Esclarecimiento Historico de Guatemala y la Comision de la Verdad y Re-
conciliacion de Sudéfrica, pero lo cierto es que la gran mayoria de mecanismos
transicionales no consideraba que la perspectiva de género era una prioridad o una
necesidad en su trabajo, ni que una vision desde los derechos de las mujeres enri-
quecerfa los resultados. Si bien en la actualidad existe un importante trabajo en la
materia a nivel internacional, existen temas pendientes y debates por desarrollar. Por
ello, este articulo presenta los estandares de la justicia transicional, en un primer
momento, para después dar algunas recomendaciones sobre la forma en cémo se
debe abordar el anélisis de género, centrandose principalmente en los derechos de
las mujeres en los mecanismos transicionales.
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2. Los estandares de la justicia transicional

Lajusticiatransicional surge, fundamentalmente, para enfrentar las graves violaciones
de derechos humanos que han afrontado las sociedades durante los regimenes dic-
tatoriales o los conflictos armados, violaciones que por su masividad e impacto re-
quieren mecanismos particulares de investigacion y de respuesta para las victimas.
El objetivo principal de la justicia transicional es permitir a las sociedades enfrentar
y resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de
que “los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la

reconciliaciéon”’

Los mecanismos de justicia transicional pueden ser de tipo judicial como extra-
judicial, incluyéndose el enjuiciamiento de perpetradores, la blsqueda de la verdad,
la reconstruccion de la memoria, las reformas institucionales, entre otros.” No existe
un sélo modelo de justiciatransicional sino que, por el contrario, cada sociedad aplica
los mecanismos que considera mas apropiados, utilizando como referentes a las
experiencias internacionales y los casos comparados, ademas de los informes de enti-
dades como las Naciones Unidas, por ejemplo, que han dado una serie de lineamientos

para el mejor funcionamiento de estos mecanismos.

*Informe del Secretario General, El Estado de derechoy la justicia de transicién en las sociedades que sufren
o0 han sufrido conflictos, (5/2004/616), http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCFIB-6027-4E9C-8CD3-
CF6E4FFI6FF9%7D/PCS%205%202004%20676.pdf, parr. 8.

® Informe del Secretario General, El Estado de derechoy la justicia de transicién en las sociedades que sufren
o han sufrido conflictos, 5/2011/634, http.//www.unrol.org/files/S 2011 634SPA.pdf
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La justicia transicional supone la existencia de situaciones complejas de viola-
ciones masivas a derechos humanos, en las que se confrontan las expectativas de
las victimas, la identificacidn de los perpetradores, las formas de reparacion de los
danos individuales y colectivos, asf como las obligaciones internacionales del Estado
dejuzgary sancionar a los responsables de crimenes atroces, frente a las realidades
politicas que hacen muy dificil la imposicion de estas sanciones.’ Tradicionalmente,
se habla de justicia transicional al término de un conflicto armado o una dictadura,
aunque hay situaciones particulares, como el caso colombiano en el que se han
combinado medidas transicionales de reconstruccién de la memoria, reparacion,
restitucion de tierras, desmovilizacion, penas alternativas y un proceso amplio de
negociacion de paz.

Como puede imaginarse, incorporar una perspectiva de género en un contexto
de justicia transicional es una tarea compleja y dificil, que muchas veces se concibe
como un reto adicional, sobre todo porque la investigacion tradicional de las violaciones
de derechos humanos no ha sido pensada desde un enfoque diferencial. Tradicional-
mente ha sido desarrollada desde una aproximacion en apariencia ‘neutral” pero que,
en realidad, invisibiliza la situacion de las mujeres, asumiendo una sola vision de los
hechos y de la forma de implementar los mecanismos transicionales.

Los estéandares normativos de la justicia transicional son la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantfas de no repeticion. Los cuales deben ser entendidos desde

* UPRIMNY, Rodrigo y LASSO, Luis Manuel. Verdad, reparacion y justicia para Colombia. Algunas reflexiones y
recomendaciones disponible en http://www.derechoshumanosypaz.org/pdf/Reflexiones_VJR.pdf
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una perspectiva holistica, esto es, que no deben desarrollarse aisladamente sino que,
el progreso de cada uno debe respetar a los otros.” Por ejemplo, aquellas Comisiones
de la Verdad que no logren un seguimiento a sus informes finales o propuestas de
reparacion que no correspondan con los hallazgos de dichas comisiones, daran una
vision parcial de la justicia transicional y no responderan de manera adecuada a las
expectativas y necesidades de las victimas.

2.1 El derecho a la verdad

Internacionalmente se ha consagrado la existencia de un derecho inalienable e im-
prescriptible’ de los pueblos de conocer la verdad acerca de los acontecimientos
sucedidos en el pasado relativos a la perpetracion de crimenes aberrantes, asf como
de las circunstancias y los motivos que los ocasionaron.” Este derecho a la verdad,
comprende una dimension doble: por un lado, se identifica el derecho de las victimas
y sus familiares a conocer la verdad sobre las violaciones de los derechos humanos y
laidentidad de los responsables; por otro lado, se encuentra el derecho de la sociedad
en su conjunto de conocer la verdad sobre lo sucedido.’

* UPRIMNY, Rodrigo, Intervencién ante la Corte Constitucional del 25 de julio del 2013, elaborado el 24 de agosto
del 2013, p. 2.

Disponible en: http://www.dejusticia.org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso.556.pdf[revisado el
30 de mayo del 2016].

¢ Principio 2, Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de
principios para la lucha contra la impunidad. Promocion y proteccion de los Derechos Humanos, E/CN.4/2005/102/
Add.1, 8 de febrero de 2008,

" ONU, Comisién de Derechos Humanos, Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005.

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la verdad en las Américas, 2014, p.8. Recuperado
de http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Derecho-Verdad-es.pdf [revisado el 30 de mayo del 2016].
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Las Comisiones de la Verdad son los mecanismos més utilizados para garantizar
el derecho a la verdad, teniendo como obligacion principal analizar los hechos de
violaciones a los derechos humanos, infracciones al Derecho internacional humanitario
y los crimenes atroces, asf como elaborar una propuesta de reparaciones para las
victimas y de reformas institucionales, con miras a evitar que estos hechos se repitan
en el futuro. Paraello, se necesita una amplia participacion nacional y con mecanismos
de seguimiento de sus recomendaciones, de modo que luego de la presentacion del
Informe final, se garantice la continuidad del proceso.

Estas Comisiones de la Verdad pueden ser oficiales, como fue el caso del Pert
y de Sudafrica; pero también se complementan con iniciativas de la sociedad civil,
como el Proyecto Recuperacion de la Memoria Histérica (Remhi) de laIglesia Catdlica
en Guatemala. Debe decirse que la mayoria de las Comisiones de la Verdad no ha
incorporado todavia una perspectiva de género. Y ha sido gracias al trabajo y presion
de las organizaciones de mujeres, las académicas y la cooperacién internacional, que
se ha logrado avances en cuanto a los derechos de las mujeres, tal como pasé en
Guatemala, Sudafrica, Per( y se viene desarrollando ahora en Colombia. En el caso
colombiano se ha presentado esfuerzos provenientes tanto de las organizaciones de
mujeres —como el Informe “La Verdad de las Mujeres victimas del conflicto armado”
de la Ruta Pacifica de las Mujeres—, como de entidades creadas por el Estado, como
el Centro de Memoria Histérica, cuyos informes dan una vision importante sobre la
situacién y la realidad de las mujeres en el conflicto colombiano.’

* Los Informes del Centro de Memoria Histérica pueden revisarse en: http.//www.centrodememoriahistorica.
gov.co/component/content/article/130-informe-por-tematicas/genero/2021-coleccion-temas-de-genero, septiembre 2016.



JUSTICIA TRANSICIONAL Y DERECHOS DE LAS MUJERES: ALGUNOS PUNTOS FUNDAMENTALES

2.2 El derecho a la justicia

El fundamento del derecho a la justicia se encuentra en la obligacién de los Estados
de investigar las violaciones de los derechos humanos y las infracciones al Derecho
internacional humanitario tipificadas como crimenes a nivel nacional e internacional,
tales como el genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad, las
gjecuciones extrajudiciales, la torturay otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
la esclavitud, la desaparicion forzada, la violacién y otras formas de violencia
sexual,

En procesos de violaciones masivas de derechos humanos, la administracion
de justicia local no cuenta con credibilidad ni se da abasto para asumir la investigacion y
judicializacion de los crimenes atroces, por lo que se hace necesario desarrollar es-
trategias de investigacion acordes con la masividad de estos crimenes, En este proceso,
se produce una ponderacion entre los derechos de las victimas, las obligaciones del
Estado y los fines de la justicia transicional. Una de las formas de abordar la investi-
gacion de estos crimenes atroces es la priorizacion y seleccién de las violaciones de
derechos humanos e infracciones al derecho humanitario, a fin de decidir cuéles
serén judicializadas,” ademés de buscar sanciones alternativas a la prision, tal como
seviene discutiendo actualmente en el proceso colombiano. Como puede imaginarse,

en esta ponderacién es importante visibilizar los casos de violencia de género, como

""BERGSMO, Morten y SAFFON, Marfa Paula, “Enfrentando una fila de atrocidades pasadas: icémo seleccionar
y priorizar casos de crimenes internacionales nucleares?”, en PROFIS, Seleccién y priorizacion como estrategia de
persecucion en los casos de crimenes internacionales, Bogota, 2011, p. 25.
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la violencia sexual, a fin de que sea incluido como uno de los crimenes que debe
investigarse.

2.3 El derecho a la reparacion

La reparacion debe entenderse como un mecanismo centrado fundamentalmente en
las victimas, que contribuye a su dignificacion, y que puede facilitar la reconciliacion
y la confianza en el Estado.” Entre los principios que guian la reparacion esté la pro-
porcionalidad entre la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido, a partir del cual
se disenan las diferentes medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, sa-
tisfaccion y garantias de no repeticion, definidas en el documento de Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas.”

La restitucion® —siempre que sea posible- implica devolver a la victima a la si-
tuacion anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o la violacién grave del Derecho internacional humanitario; mientras que la
indemnizacién™ debe ser apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a
las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econémicamente evaluables
que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos o de violaciones graves del Derecho internacional humanitario.

""Véase “Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a inter-
poner regursos y obtener reparaciones”, disponible en: http:/www2.ohchr.org/spanish/law/reparaciones.htm.

Ibid., p. 9.
" Ibid., Principio 19.
M Ibid., Principio 20.
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Otras medidas de reparacién incluyen la rehabilitacién, referida tanto a la atencion
médica y psicoldgica como a los servicios juridicos y sociales;” mientras que las
medidas de satisfaccion® se refieren a acciones como la verificacion de los hechos y
la revelacion publica y completa de la verdad, la busqueda de las personas desapare-
cidas, una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la repu-
taciony los derechos de la victimay de las personas estrechamente vinculadas a ella,
una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades, entre otras medidas. Finalmente, las garantias de no repeticion”
se ubican en el contexto de la obligacion del Estado de adoptar medidas adecuadas
para que las victimas no puedan volver a ser objeto de violaciones de sus derechos,
instalando reformas institucionales y otras medidas necesarias para asegurar el
respeto de la ley, promover y mantener una cultura de respeto de los derechos huma-
nos, y restaurar o establecer la confianza publica en las instituciones
gubernamentales.

3. El proceso de incorporacion de los derechos de
las mujeres en la justicia transicional

Comoya se ha dicho, nilos documentos internacionales ni la mayorfa de experiencias
comparadas de justicia transicional han identificado la perspectiva de género como
una prioridad en materia de investigacion de las violaciones a los derechos humanos
nien los procesos transicionales. Por ejemplo, el documento base de la justicia tran-

“loid., Principio 21.
1? Ibfd., Principio 22.
" loid., Principio 23.
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sicional sobre los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” del 2006, °
no hace una referencia especifica al anélisis de género ni a los derechos de las

mujeres.

Anivel de experiencias comparadas, en materia de Comisiones de la Verdad sera
recién, desde la década de los 90 con los casos sudafricano y guatemalteco, que se
hace un analisis especifico de las violaciones a los derechos de las mujeres; casos a
los que se debe sumar la Comisién de la Verdad y Reconciliacidn del Perl del afio
2003 y el actual proceso colombiano, en cuyo marco se ha incluido la perspectiva de
género como prioridad.

Una explicacion de lo anterior se encuentra al analizar el marco juridico inter-
nacional de proteccion de los derechos humanos. Efectivamente, si bien en la actua-
lidad se cuenta con la Convencién para Eliminar Todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, 1979) y de la Convencion de Belém do Paré contra la violencia
hacia la mujer (1994), ambos tratados fueron adoptados recientemente, con lo cual la
construccion de estandares especificos de proteccion a los derechos humanos de las
mujeres no ha tenido el mismo desarrollo que otros esténdares de derechos humanos.
Este desarrollo normativo debe complementarse con el analisis de la jurisprudencia
internacional, por ejemplo, del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En

* Ibfd.
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este dmbito, fue en el afio 2006 cuando, por primera vez, la Corte Interamericana,
emplea un andlisis de género en el Caso Castro vs. el Pert, al resaltar que las mujeres
se vieron afectadas por los actos de violencia de manera diferente a los hombres y
que, durante los conflictos armados las mujeres enfrentan situaciones especificas de
afectacion a sus derechos humanos, como lo es cualquier forma de violencia sexual,
la cual es utilizada en muchas ocasiones como “un medio simbélico para humillar a
la parte contraria”.”

Posteriormente, la Corte emitio una serie de fallos importantes en materia de de-
rechos humanos de las mujeres, estereotipos de género, violencia sexual, entre otros
temas,” pero es importante anotar que esta jurisprudencia es bastante reciente; lo cual
tiene correlacidn con los escasos desarrollos de la jurisprudencia a nivel de los Estados.

Adicionalmente, una contribucién importante para el reconocimiento de las
violaciones especificas de los derechos humanos de las mujeres se encuentra en la
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales y en las Resoluciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. En el primer &mbito, en la década de los
90, la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales para la Ex Yugoslavia
(TPIEY, 1993) y Ruanda (TPIR, 1994) permiti6 considerar la violencia sexual como un
crimen de lesa humanidad, una forma de tortura y, ademés, judicializar casos de es-

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castro Castro vs. el Perti, 2006, http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf

“a respecto, se sugiere revisar las siguientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Castro (2016), Campo Algodonero (2009), Rosendo Cantt (2010), Inés Fernandez (2010), Espinoza Gonzales (2014),
Marfa Veliz Franco (2014), Velasquez Paiz (2015), principalmente.
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clavitud sexual y desnudo forzado, principalmente. Adicionalmente, se dejé de con-
siderar a la violencia sexual como un dafio colateral de los conflictos armados; se le
calificd como una estrategia utilizada para aterrorizar a la poblacion y se establecio
que podia ser un arma de guerra, para infundir terror en la poblacién y que constituye,
sin duda, un quebrantamiento de las leyes y usos de la guerra.” En el caso Akayesu
del TPIR el Tribunal definio la violencia sexual como cualquier acto de naturaleza
sexual que se comete contra una persona bajo circunstancias de coercion, afirmandose
que la violencia sexual no se limita a la invasion fisica del cuerpo y que puede incluir
actos que notengan que ver con la penetracion o, incluso, el contacto fisico. Ademas,
el Tribunal dijo que la violacion sexual es una de las formas de violencia sexual y la
definié como la invasion fisica de naturaleza sexual cometida contra una persona en
circunstancias de coercion.” De allf que la Corte Penal Internacional incluyera poste-
riormente una amplia regulacion de la violencia sexual en su Estatuto, sea como
crimen de lesa humanidad o como crimen de guerra.”

Enel segundo &mbito, se encuentran las Resoluciones del Consejo de Seguridad
de la ONU relativas al papel de las mujeres en los procesos de paz y situaciones de
conflicto que han establecido estandares importantes en la materia. Efectivamente,

" MANTILLA, Julissa y UPRIMNY, Rodrigo, “Violencia de Género y Justicia Constitucional en Colombia”,
UNIFEM, Justicia Desigual? Género y derechos de las victimas en Colombia, Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas
para la Mujer - UNIFEM, 2009, pp. 126-127.

# Sobre este tema, se sugiere revisar: COPELON, Rhonda, “Crimenes de género como crimenes de guerra:
Integrando los crimenes contra las mujeres en el Derecho Penal Internacional”, McGill Law Journal, Lorena Fries
(trad.), 2000.

" Articulo 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, 1998, http//legal.un.org/icc/statute/spanish/
rome_statute(s).pdf
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el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas emitié una serie de Resoluciones
desde el afo 2000, instando a todas las partes en un conflicto armado “a que adopten
medidas especiales para proteger a las mujeres y las ninas de la violencia por razén de
género, particularmente la violacion y otras formas de abusos sexuales, y todas las
demés formas de violencia en situaciones de conflicto armado” (Res. 1325, 2000)* y
sefala, ademaés, que “la violencia sexual, cuando se utiliza o se hace utilizar como
tactica de guerra dirigida deliberadamente contra civiles o como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra las poblaciones civiles, puede agudizar significativa-
mente las situaciones de conflicto armado y constituir en algunos casos un impedimen-

to parael restablecimiento de la paz y la seguridad internacionales” (Res. 1820, 2008).”

Por otro lado, y en seguimiento de la Resolucion 1888 del 2009,” el Secretario
General de las Naciones Unidas nombré una Representante Especial para la Violencia
Sexual en conflicto armado, con el mandato de aportar un liderazgo coherente y es-
tratégico, colaborar efectivamente para reforzar los mecanismos de coordinacion
existentes en las Naciones Unidas e iniciar gestiones de promocion ante, entre otras
partes, los gobiernos, incluidos sus representantes militares y judiciales, asf como
todas las partes en conflictos armados v la sociedad civil, a fin de afrontar, tanto en

la sede como en los pafses, la violencia sexual en los conflictos armados. Asimismo,

* Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 1325, 2000, 2008http://www.lamoncloa.gob.es/
espana/em5/po||t\caextemor/Documents/Resqucwon%Qm325%20mu eres.pdf
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 1820, 2008, http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/
vtx/rwmam/opendocpdfdere\doc y&docid=4868e9222
COHSBJO de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 1888, 2009, http://www.ipu.org/splz-e/cuencal/
UN_1888.pdf
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establecio un Equipo de Expertos para que se ocupe de situaciones particularmente
preocupantes de violencia sexual en los conflictos armados, a fin de ayudar a las
autoridades nacionales a reforzar el estado de derecho en el tema.

Posteriormente, en la Resolucion 1960, el Consejo de Seguridad solicita al Se-
cretario General que establezca disposiciones de vigilancia, anélisis y presentacion
de informes sobre la violencia sexual relacionada con los conflictos, incluidas las
violaciones en situaciones de conflicto armado. En este sentido, el Consejo de segu-
ridad ha sido claro en expresar su preocupacion por los casos de violencia sexual en
conflictos armados, demandando el establecimiento de politicas de tolerancia cero
ante estos hechos, la prohibicion de amnistias para los responsables y la obligacion
de los Estados de judicializar estos hechos, aspectos que aportan de manera impor-
tante al desarrollo de estandares internacionales para la proteccion de los derechos
de las mujeres.

Finalmente, el Comité de la CEDAW emiti¢ la Recomendacion General 30 del
2013, sobre la situacion de las mujeres tanto en la prevencién como en el desarrollo
de los conflictos armados y en las situaciones de post conflicto. En este documento,
el Comité de la CEDAW resalté que

a pesar de que las mujeres suelen asumir papeles de liderazgo durante los con-
flictos, como cabezas de familia, conciliadoras, lideres politicas y combatientes,

i Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 1960, 2010, http://peacemaker.un.org/sites/
peacemaker.un.org/files/SCResolutionWomen_SRES1960(2010)(esp).pdf
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el Comité ha expresado su preocupacion en repetidas ocasiones, ya que se las
silenciay margina en los perfodos posteriores a conflictos y de transicion y en los
procesos de recuperacion. El Comité reitera que la inclusion de una masa critica de
mujeres en las negociaciones internacionales, las actividades de mantenimiento
de la paz, todos los niveles de la diplomacia preventiva, la mediacion, la asistencia
humanitaria, la reconciliacion social, las negociaciones de paz a nivel nacional, re-
gional e internacional, asf como en el sistema de justicia penal, cambiaré las cosas.”

En la actualidad los estandares internacionales” establecen que se debe realizar es-
fuerzos para garantizar que los derechos de las mujeres sean incorporados en los
mecanismos y procesos de justicia transicional, considerando que la inequidad de
género es una de las formas de desigualdad social mas generalizadas y que resulta
frecuentemente exacerbada por los conflictos y las situaciones de graves violaciones
de derechos humanos. En este sentido, en octubre del 2011 el Consejo de Derechos
Humanos emitié la Resolucion 18/7, dando creacion a la “Relatorfa sobre la promocion
de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién”, en la que se
establece que el mandato del Relator debe integrar una perspectiva centrada en las vic-
timas y una perspectiva de género, en todas las actividades del mandato. Ambas pers-
pectivas deben entenderse de una manera interrelacionada, del mismo modo como
debe entenderse el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Esto significa, por un lado, reconocer que las medidas de justicia transicional
no pueden desarrollarse de manera adecuada sin que las victimas estén debidamente

" Comité de la CEDAW, Recomendacion General 30, 2013, http://www.cc.gob.gt/ddhh2/docs/Organos/Mujer/
Generales/OGmujer30.pdf

® United Nations, “Guidance Note of the Secretary-General. United Nations Approach to Transitional Justice,”
Marzo 2010, http://www.unrol.org/files/TJ_Guidance_Note_March_2010FINAL.pdf
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representadas en mecanismos como las comisiones de la verdad, en el seguimiento
activo de los procesos judiciales y en el disefio de las reparaciones. Pero ademas,
significa que esa participacion no puede entenderse ni desarrollarse en términos
neutrales ni generales. En este sentido, el relator Pablo de Greiff -en su informe de
agosto de 2012-" ha considerado la perspectiva de género como una condicién sine
qua non para una aplicacion eficaz de las medidas de justicia transicional, lo cual
abarcano sélo el estudio de las violaciones de derechos humanos en sf, sino también
el andlisis de las secuelas de las violaciones y de los conflictos que afectan a las
mujeres. Y esto implica ademés, ha dicho el Relator, entender que existen violaciones
de derechos humanos como el desplazamiento internoy la violencia sexual que tienen
una composicion mayoritariamente de mujeres entre sus victimas, lo cual implica
tomar medidas diferenciadas.

4. Aportes de la perspectiva de género a los procesos transicionales:
visibilizando el papel y los derechos de las mujeres

Como se ha dicho lineas arriba, no se ha entendido a cabalidad el aporte de la pers-
pectiva de género en los mecanismos de justiciatransicional. Usualmente, el enfoque
de género ha sido visto como una imposicion més que como una contribucién a estos
procesos, lo cual ha tenido como consecuencia que se le incorpore de manera tardia
eincompletay sélo en algunos aspectos puntuales. Sin embargo, este enfoque permite
dar una vision integral a los mecanismos transicionales y obtener mayor y mejor in-

% GREIFF, Pablo de, Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacién y las
garantias de no repeticién, ONU. 21°. periodo de sesiones, 9 de agosto de 2012, A/HRC/21/46.
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formacién para el recuento de los hechos y la elaboracién de las propuestas de repa-
racion y de no repeticién.

Como se dijo al inicio de este articulo, aunque entendemos que la perspectiva
de género debe abordar también la situacion de la poblacién LGTBI, nuestro aporte
se centraen el caso de los derechos de las mujeres y los alcances que la perspectiva
de género aporta en este tema, como veremos a continuacion.

En primer lugar, el anélisis de género ayuda en el estudio de las causas y con-
secuencias de las violaciones de derechos humanos. Por ejemplo, en el caso de los
conflictos armados, permite entender que a las mujeres se las agrede no sélo por su
participacion directa sino también por ser esposas o familiares de los actores del
conflicto. En cuanto a las consecuencias, un ejemplo claro es el de la maternidad
forzada ya que, si bien hombres y mujeres pueden ser violados sexualmente, solo las
mujeres resultan embarazadas y, en paises donde la interrupcion del embarazo en
casos de violacion sexual no esta permitida, deben asumir el embarazo y la crianza
de los nifios nacidos como consecuencia de la agresion, pese a no desearlo.

Otro ejemplo puede encontrarse en el andlisis de la huida de la poblacién ante
la.arremetida de alguno de los actores en conflicto, aspecto destacado por la Comision
de Esclarecimiento Historico de Guatemala. Asi, el informe guatemalteco cuenta que
cuando los combatientes llegaban a las comunidades, eran los hombres los que es-
capaban primero, ya que las mujeres se demoraban recogiendo a sus hijos y recolec-
tando los utensilios y alimentos que les permitirian sobrevivir durante los dias que
debieran permanecer lejos de su hogar. Es decir, laidea tradicional de la mujer madre-
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cuidadora del hogar se ve claramente reflejada en este hecho concreto, del cual de-
rivaron situaciones de riesgo para la integridad personal de las mujeres, quienes
muchas veces no lograban escapary eran detenidas y sometidas a torturas y violencia
sexual. Esta situacion continuaba en aquellos casos que las mujeres buscaban infor-
macién sobre sus compaferos o familiares desaparecidos y debian acercarse a las
instituciones estatales, donde también eran sometidas a nuevos maltratos.

Otro &mbito que debe mencionarse es la judicializacion de los crimenes atroces,
yaque las experiencias comparadas demuestran que con mayor frecuencia se prioriza
la investigacion y denuncia judicial de casos como las desapariciones forzadas o las
ejecuciones extrajudiciales, pero se deja de lado los procesos por violencia sexual.
Por un lado, no se entiende que la violencia sexual también es una violacion de dere-
chos humanosy, adicionalmente, la falta de pruebas y testigos asf como las dificultades
que experimentan las victimas para denunciar, hace que la judicializacion de estos
hechos no se realice de manera adecuada. Una perspectiva de género desde los dere-
chos de las mujeres permitiria disefar procedimientos y mecanismos de investigacion
apropiados, ademas de promover la capacitacion y formacion de los funcionarios a
cargo de modo que el proceso judicial que se inicie sea una real oportunidad para
obtener justicia'y no una nueva victimizacion.

Como elemento adicional, la perspectiva de género también es (til para la ela-
boracién del concepto de victima, ya que permite dejar de lado las definiciones tradi-
cionales que, en apariencia resultan neutrales, dejan de lado las particularidades de las
personas afectadas por las violaciones de derechos humanos. Un ejemplo de lo anterior
se encuentra en los testimonios recogidos en el proceso sudafricano, que demuestran
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que el papel de las mujeres como madres era utilizado al hacerlas victimas de tortura
psicoldgica. Por ejemplo, el informe sudafricano narra cémo a las mujeres detenidas
se les decfa que sus hijos habian muerto y que si ellas no les brindaban informacién
no los enterrarfan.”

En materia de reparaciones, la perspectiva de género permite incluir aspectos
como el empoderamiento de las mujeres en la determinacion de las formas de repa-
racion que mas se adecuen a sus necesidades. Asf, el derecho de las mujeres a la
informacion, su participacion activa en el disefio de estos mecanismos y la inclusion
de medidas de accion afirmativa, estan entre los principales aspectos que permitiran
la dignificacion de las victimas.”

En cuanto a las garantias de no repeticién, éstas ofrecen un enorme potencial
para transformar las relaciones de género, ya que permiten analizar las causas es-
tructurales de la violencia y sus manifestaciones de género y disefiar medidas para
garantizar su erradicacion. Se trata, fundamentalmente, de poder erradicar la subor-
dinacion tradicional de las mujeres, considerando que en las etapas de postconflicto,
por ejemplo, las mujeres se encuentran sujetas a nuevas formas y a veces mayores
niveles de violencia, debido a circunstancias diversas. Asi, por ejemplo, la interioriza-
cion de métodos de violencia en el conflicto por parte de los combatientes no desa-
parece de inmediato cuando se firma la paz; y el que las mujeres hayan adquirido

¥ GOLDBLATT, Beth y MEINTJES, Sheila, Genderand the Truth and Reconciliation Commission: A Submission
tothe Truth and Reconciliation Commission, 1996, disponible en: http.//www.doj.gov.za/trc/submit/gender.htm, visitada
el 14 abril 2005.

# bid,
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mayor independencia y figuracion politica lleva a generar resistencias por parte de
los hombres que vuelven del combate.” Por tanto, una perspectiva de género permitira
proyectarse al futuro para evitar que las situaciones de vulnerahilidad de las mujeres
en el contexto transicional genere y reproduzca situaciones de violencia de género.

Sin duda, incorporar una perspectiva de género en los mecanismos de justicia
transicional no es sencillo pero resulta de suma necesidad y deben realizarse esfuerzos
para garantizar que los derechos de las mujeres sean incorporados en estos procesos,
considerando que la inequidad de género es una de las formas de desigualdad social
més generalizadas y que resulta frecuentemente exacerbada por los conflictos y las
situaciones de graves violaciones de derechos humanos.™

5. Aspectos fundamentales sobre derechos de las mujeres
al establecer un mecanismo de justicia transicional

Més all& de los marcos normativos y los desarrollos jurisprudenciales, existen algunos
aspectos fundamentales al momento de hablar de justicia transicional y derechos de
las mujeres que deben considerarse en el debate, al momento de establecer un me-
canismo de este tipo, tal como presentamos a continuacion:

a) La presencia de las mujeres: La idea central es lograr una participacion
paritaria de hombres y mujeres en estos mecanismos no sélo porgue se trata del

» Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences, Rashida Manjoo,
Promotion and protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights, including the right
to development, A/HRC/14/22 19 April 2010, pagina 27.

¥ United Nations, “Guidance Note of the Secretary-General: United Nations Approach to Transitional Justice,”
March 2010, http://www.unrol.org/files/TJ_Guidance Note March 2010FINAL.pdf.
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cumplimiento de las obligaciones de los Estados relativas al principio de no discrimi-
nacion ya lo establecido por el Consejo de Derechos Humanos en su Resolucion 18/7,
sino porque la presencia de mujeres permite conocer una perspectiva distinta a la
tradicional con relacion a las afectaciones a sus derechos humanos y las posibilidades
de reparacion y garantfas de no repeticion.

Es necesario entender que la presencia de las mujeres debe darse desde el inicio
de los debates en justicia transicional y en posiciones que les permitan participar al
mismo nivel que los hombres en el disefio de los mecanismos transicionales asf como
en las principales decisiones sobre su implementacion. Si bien, puede argumentarse
que incorporar mas mujeres en los mecanismos transicionales no necesariamente
garantiza una perspectiva de género, lo cierto es que la presencia mayoritaria de
hombres tampoco lo hace.”

Ahora bien, esimportante reflexionar sobre las consecuencias de afiadir el término
“mujeres” cuando los mecanismos transicionales ya han sido creados o limitar su
participacion a una minorfa simbélica. En primer lugar, debe tenerse claro que de esta
manera no se garantiza un tratamiento adecuado de los derechos humanos de las
mujeres porgue es justo en el proceso de debate y discusion en que se desarrollan
los acuerdos fundamentales, los lineamientos basicos, la metodologia aplicable, entre

“Eneste punto, resulta importante recordar una entrevista a Marfa Emma Wills, que fue la Unica mujer que
integrd la Comision Histérica del Conflicto Armado y sus Victimas en Colombia y que, ante este hecho, declaré:
“Existen en el pafs muchisimas profesionales mujeres que deberian hacer parte de este grupo. No es equitativo ni
justo con mas del 50 por ciento de la poblacién colombiana, ni con mis colegas, que, de doce integrantes, sea yo la
Unicamujer”. httpy//www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/maria-emma-wills-cla ve-en-la-comision-historica-del-
conflicto-armado/14545056
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otros puntos, y allf se definird las prioridades de trabajo. Por otro lado, el no incorporar
la palabra “mujeres” en la misma proporcién que los hombres envia un mensaje ne-
gativo a la sociedad y a los integrantes de los mecanismos transicionales, y se con-
solidan estereotipos de género segtin los cuales la presencia de las mujeres es

prescindible y sus necesidades pueden estar representadas por otros.

Adicionalmente, noincluir mujeres en el disefio de los mecanismos transicionales
implica desconocer su papel en la denuncia de violaciones de derechos y su blsqueda
de lajusticia. El caso de la Asociacion Nacional de Familiares de Secuestrados, Dete-
nidosy Desaparecidos del Per(l (ANFASEP), las Abuelas de la Plaza de Mayo en Argentina
ycoaliciones como la Iniciativa de Mujeres por la Paz y la Ruta Pacffica de las Mujeres
de Colombia, son sélo algunos ejemplos del papel fundamental de las mujeres en
este tema. Sus experiencias, la informacién recabada, las dificultades encontradas
en el acceso a la justicia, son todas fuentes importantes para la reconstruccion

de la verdad, las propuestas de reparacion y las garantias de no repeticion.

Por otro lado, no se puede olvidar el papel que las mujeres tienen que desarrollar,
por ejemplo, en los conflictos armados de larga duracién, donde tienen que lidiar a
diario con la cotidianeidad de la guerra, tratando de garantizar su sobrevivencia y las
de sus familias, sobre todo cuando han perdido a sus companeros, independiente-
mente de que después se forme 0 no un mecanismo transicional. Esas vivencias son
aspectos fundamentales para la reconstruccion de la memoriay el disefio de propues-

tas de reparacion.
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Aunado a esto, la realidad comparada demuestra que las mujeres se organizan
en este proceso, estableciendo relaciones de confianza sélidas y duraderas que son
la base para que los mecanismos transicionales y los procesos de paz se sostengan
y desarrollen satisfactoriamente. En el caso de mujeres victimas de violencia sexual,
por ejemplo, es muy dificil obtener testimonios y la experiencia demuestra que cuando
el mecanismo transicional logra establecer alianzas con estas organizaciones se
puede llegar a las victimas y lograr su participacion. Esa confianza no se construye
de un dia para otro, sino que esté asentada en el trabajo y la credibilidad previa de las
organizaciones de mujeres.

b) La continuidad de la discriminacion y la violencia contra las mujeres:
Las experiencias peruanay guatemalteca demuestran que la desigualdad y la violencia
de género preexisten al conflicto armado, se mantienen durante la guerra y pueden
continuar en el postconflicto si los mecanismos transicionales no cumplen un papel
de transformacion de esa situacion. Por tanto, la incorporacién de una perspectiva de
género en estos mecanismos permitira disenar nuevas relaciones de género donde las
mujeres tengan un papel protagénicoy no se reproduzca la desigualdad que es la base
de laviolencia. Las propuestas de reparacion y de garantias de no repeticion, sin duda,
son una posibilidad de plantear reformas estatales vinculadas a la lucha contra la dis-
criminacion, la satisfaccion de los derechos de las mujeres, la erradicacion de la vio-
lencia de género, el acceso a los derechos econémicos, sociales y culturales y la
participacion de las mujeres en la nueva institucionalidad.

La experiencia colombiana en materia de reparaciones ha aportado al debate el
concepto de reparacion transformadora, concepto que parte de entender que el pro-
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posito de la reparacion de violaciones masivas de derechos humanos en sociedades
desiguales no deberia ser restaurar a las victimas pobres a su situacién previa de
precariedad material y de discriminacion, sino “transformar” esas injustas circuns-
tancias, que pudieron causar el conflicto. Se trata de entender las reparaciones como
una oportunidad de avanzar a una sociedad méas justa y de superar situaciones de
exclusién y desigualdad.”

Sinembargo, esta transformacion debe tener también una perspectiva de género,
resaltando que existen aspectos particulares y diferentes entre las victimas que reci-
biran la reparacion ya que la discriminacion no es la misma para todas las personas
ni se vive de la misma manera.

¢) La victimizacion maltiple: En contextos de graves violaciones de derechos
humanos y de larga duracién, suele suceder que una misma persona es victima de
més de unaviolacién de derechos humanos y por méas de un perpetrador. Asimismo,
una persona victima de violaciones a sus derechos puede haber sido a la vez perpe-
tradora y haber generado victimas de violaciones a sus derechos.

Ahora bien, en el caso concreto de las mujeres, la complejidad anterior se agudiza
ya que las afectaciones en su vida cotidiana se mezclan y confunden con las afecta-
ciones de la guerra. Un ejemplo de esto es la violencia sexual que, como se sabe, s
sufrida por las mujeres desde la nifiez, situacion que marca su desarrolloy crecimiento

% UPRIMNY, Rodrigoy GUZMAN, Diana, “Un concepto transformado y participativo para las Reparaciones”,
International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 17, julio-diciembre de 2010, p. 253.
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y que posteriormente puede volverse a presentar en un contexto de conflicto armado
o de dictadura. Es imposible trazar una linea divisoria entre ambas situaciones y, sin
embargo, es necesario desarrollar mecanismos que puedan distinguirambos procesos,

no para separarlos radicalmente, sino para entender su relacién y complejidad.

La pregunta que debe plantearse es cémo deben afrontar estos hechos los
mecanismos transicionales, lo cual lleva a reiterar lo dicho lineas arriba, relativo a la
importancia de la participacién de las mujeres y nifias en estos mecanismos pero,
ademas, a pensar en esta realidad al momento de disefar la metodologia de investi-

gacion de las violaciones de derechos humanos.

d) El analisis diferenciado de las violaciones de derechos humanos: Los
mecanismos transicionales deben analizar todas las violaciones de derechos huma-
nos desde una perspectiva diferencial tanto a nivel de sus causas como de sus con-
secuencias e impacto. Asf por ejemplo, las desapariciones forzadas afectan de manera
mayoritaria a los hombres pero son las mujeres quienes tienen que asumir la sobre-
vivencia de lafamiliay la bisqueda de la justicia y esta situacion debe visibilizarse ya
que en este proceso las mujeres sufren violaciones a sus derechos humanos que no
siempre reciben la misma atencion y prioridad. Otro ejemplo es el del desplazamiento
forzado, sobre el cual el caso colombiano ha demostrado que la violencia sexual es

la causa principal de desplazamiento para las mujeres.”

¥ Corte Constitucional de Colombia, Auto 92, 2008, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2008/
a092-08.htm

155



156

SeRIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Por tanto, la metodologia de investigacion debe apuntar a este anélisis diferen-
ciado, entendiendo, ademés, que las mujeres se acercan a los mecanismos transicio-
nales a denunciar las violaciones a los derechos humanos de sus familiares y parejas,
sin priorizar necesariamente lo que les sucede a ellas. El analisis de contexto, en
consecuencia, resulta fundamental, de modo que se tenga mayor informacion al
momento de determinar las casusas y consecuencias de las violaciones de derechos
humanos y, ademés, se pueda pensar en posibilidades de reparacion transformadora
y de garantias de no repeticion eficaces.

e) La violencia sexual: Para el caso especifico de la violencia sexual, los es-
tandares internacionales han consagrado que es una préctica frecuente en situaciones
de graves violaciones de derechos humanos y que su investigacion requiere lineamien-
tos especfficos.

Asl, por ejemplo, a partir de la jurisprudencia de los tribunales penales interna-
cionalesy del Estatuto de la Corte Penal Internacional, ya no se analiza sélo la violacion
sexual sino otras formas de violencia sexual como el desnudo forzado, el embarazo
forzado, la esclavitud sexual, la tortura sexual, entre otras. Adicionalmente, la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado impor-
tantes aportes en la materia referidas a los estandares y protocolos especificos para
la investigacion de estos hechos. En primer lugar, la Corte ha establecido que la violacion
sexual es un tipo particular de agresion que, en general, se caracteriza por producirse
en ausencia de otras personas mas alld de la victima y el agresor o los agresores, por o
cual no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentales y, por tanto,
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la declaracién de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho. Asi-
mismo, la Corte ha resaltado que las agresiones sexuales corresponden a un tipo de
delito que la victima no suele denunciar, por el estigma que dicha denuncia conlleva
generalmente.” Por otro lado, en su jurisprudencia, la Corte ha destacado las obliga-
ciones reforzadas que tienen los Estados para preveniry erradicar la violencia sexual,
estableciendo ademas una serie de estandares sobre la adecuada investigacion y
tratamiento de estos hechos.

Sibien, la violencia sexual afecta a hombres y mujeres, lo cierto es que en este
caso se habla de violencia de género, que afecta mayoritariamente y de manera es-
pecificaalas mujeres y que, como ha sido demostrado en las experiencias comparadas,
se emplea en los conflictos como un medio de represalia, terror y castigo contra la
poblacién.

Ahora bien, ademés de estos aspectos especificos, es importante entender la
complejidad de la violencia sexual que usualmente no es visibilizada al momento de
investigar los hechos. Para ello, nos referiremos especificamente al caso de la violencia

sexual en el conflicto armado.

En este punto, una primera aproximacion es entender el vinculo de la violencia
sexual con la participacion de las mujeres en los grupos armados. Un ejemplo de
esto se encuentra en el reconocido reportaje de Alexandra Samper sobre el rapto

¥ Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, 2010; Caso J vs. Pert, 2013.
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de Guillermo, La Chiva, Cortez en Colombia, cuando Cortez narra el testimonio de una
guerrillera muy joven que lo tenfa a cargo quien le cuenta que de adolescente era
constantemente violada junto a sus hermanas menores por el marido de su madre.
Ella conoce a un joven guerrillero, quien le ensefa a usar un armay a la siguiente

ocasion que se produce el abuso, ella lo mata y se enrola en las FARC.”

Se trata, portanto, de entender que el impacto de la violencia sexual no se limita
al dafo directo en las victimas sino que trasciende a la sociedad y también tiene
consecuencias en la decisién de las mujeres de participar en los grupos armados.
Erradicar la violencia sexual, es una tarea por deméas urgente y que debe llevar a
considerar esta labor como una garantia de no repeticion.

* El secuestro de la Chiva. Un testimonio sobre los 205 dfas del rapto de Guillermo Cortés, http://elmalpensante.
com/articulo/3117/el_secuestro_de la_chiva, *(...)Mija, Culebrita, &t por qué te metiste en esta vaina? -le pregunté.

-Yo vivia con mi mama y mis dos hermanas en un pueblito cerca de La Dorada. Mi mamé trabajaba en un
bar sacando de su propio cuerpo el sustento pa’ la casa. * (...) mi mamé tenia un querido y lo llevaba por las noches
al rancho. Los dos se metian unas borracheras tremendas, y cuando mi maméa no queria tomar mas, él se iba para
la pieza con ella. El problema era que él, antes de llegarle a mi mama, se entraba primero a la pieza donde yo dormia
con mis dos hermanas. Yo tenfa catorce afios y mis hermanitas son menores. El cucho violaba a alguna de las tres y
después se largaba a dormir la borrachera a la cama de mi mama. (...) Pasé que un dfa la guerrilla llegé al pueblo y
uno de los muchachos se interesé por mi. Me gustaba porque era papito y tenia mucha educacién. El muchacho era
querido y le conté lo del cucho de mi mamé. “Estoy que no aguanto mas”, le dije. “Cuando se arrima a mi catre, me
toca aguantarme las ganas tan berracas de vomitar mientras me clava, pero cuando esté en esas con mis hermanitas
me dan ganas es de matarlo, porque uno hasta se aguanta esa porqueria, pero los pobres angelitos no tienen por
qué sufriresa joda". Y él me respondio: “Esa es una razon de peso para tomar una decision definitiva. La solucion es
muy fécil". Por las tardes, cuando saliamos a pasear, el muchacho me ensefd a manejar su revolver. Un dia llego el
cucho muy tomado como siempre y nosotras nos fuimos a acostar. Mi mama y el tipo se quedaron tomando un rato
maés, hasta que sentf al cucho entrando en nuestra pieza. Esa noche no habia lunay estaba muy oscuro. El cucho se
fue derecho para el colchon de mi hermanita, yo me quedé quietica haciéndome la dormida. Of cuando se bajo la
bragueta, a mi me dio un escalofrio por toda la espalda. Y cuando se estaba quitando los pantalones, saqué el revolver
de debajo de mi almohada. Me senté en la cama, apunté reteniendo el aire como me habian ensefiado y le propiné
seis tiros limpios sobre el cuerpo. Se sacudié igual a como se sacudia cuando nos clavaba. El muchacho me estaba
esperando afuera, me fugué de la casa con él y asf fue que me unf a las Farc. Aquf llevo cinco afios desde eso”.
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En segundo lugar, un tema a profundizar en las investigaciones se refiere a los
casos de violencia sexual ocurridos al interior de los grupos armados. En este tema,
nuevamente el caso colombiano resulta interesante ya que en el contexto del reciente
proceso de negociacidn de paz, muchas denuncias sobre casos de violencia sexual
al interior de la guerrilla de las FARC salieron a la luz. Por un lado, la Fiscalfa General de
la Nacion® denuncié tener informacion sobre casos de violencia sexual como viola-
ciones sexuales y embarazos forzados a lo cual se sumaron denuncias aparecidas en
los medios de comunicacidn. Sin embargo, esto fue negado rotundamente por las
mujeres y la dirigencia de las FARC,” quienes solicitaron una comision especial para
investigar estos hechos.” Probablemente, con el transcurrir del tiempo las denuncias
y la informacion sobre estos hechos se hardn més visibles y, por ello, es de suma
importancia tener presente las respuestas que se daran a estos hechos desde los
mecanismos transicionales que se estableceran luego de la firma del acuerdo de paz
en Colombia.

Entercerlugar, esimportante manejar la definicion de violencia sexual relacionada
con los conflictos, en la linea de la Resolucion 1960 del Consejo de Seguridad v los
informes del Secretario General de la ONU, la cual incluye “la violacion, la esclavitud

“Las esclavas sexuales de las FARC, segUn el fiscal”, Semana, 16 de Julio de 2016. Recuperado de: www.
semana.com/nacion/articulo/fiscal-perdomo-acusa-a-las-farc-de-gjercer-violencia-sexual-como-una-politica/482164.
Consultado:

' “Mujeres en Mujeres de las Farc niegan practicas de violencia sexual en la guerrilla”, Publimetro Colombia,
el 21 de julio del 2016, Recuperado de: http.//www.publimetro.co/noticias/mujeres-de-las-farc-niegan-violencia-sexual-
en-la- guerr///a//mkpgv elTC3IDsphqD2/. Consultado:

“Farc piden comisién para investigar delitos de violencia sexual”, RCN radio, Recuperado de: hitp://www.
renradio.com/nacional/farc-piden-comision-encargada-de-investigar-delitos-de-violencia-sexual/; Consultado:
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sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, el aborto forzado, la esterilizacion
forzada, el matrimonio forzado y todas las demas formas de violencia sexual de gra-
vedad comparable perpetradas contra mujeres, hombres, nifias o ninos, que tienen
una vinculacion directa o indirecta (temporal, geografica o causal) con un conflicto.”
Como senala el Secretario General, el vinculo con los conflictos puede manifestarse
en el perfil del perpetrador (a menudo afiliado a un Estado o un grupo armado no
estatal), el perfil de lavictima (que con frecuencia es integrante de una minorfa objeto
de persecucion politica, étnica o religiosa), el clima de impunidad (asociado general-
mente con el colapso del Estado), las consecuencias transfronterizas (como el des-
plazamiento o la trata de personas) o las violaciones de los términos de un acuerdo
de alto el fuego.”

Un ejemplo de esta definicion se encuentra en la sentencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en la cual se condend por acceso
carnal violento a integrantes del grupo Aguilas Negras, el cual se considera que tiene
nexo con los grupos paramilitares, reconociéndose el vinculo del hecho con el conflicto
armado.”

En cuarto lugar, hay un tema importante referido a los nifos y nifas nacidos a
consecuencia de la violencia sexual.” Si bien, acciones como la Comisién de la Verdad

® ONU, “Informe del Secretario General sobre la violencia sexual relacionada con los conflictos”, Informe def
secretar/"‘o4 General, 20 de abril de 2016, S/2016/361.
Ibid.
Ai’ Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, 12 de noviembre de 2014,
* Sobre este tema se recomienda el trabajo de THEIDON, Kimberly, Ocultos en plena luz: los nifios nacidos
de la violencia sexual durante tiempos de guerra, 2015, disponible en https://kimberlytheidon.com/2015/12/08/ocultos-en
-plena-luz-los-ninos-nacidos-de-la-violencia-sexual-durante-tiempo-de-guerra/
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del Perl y la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras de Colombia reconocen a estos
nifos y ninas como beneficiarios de reparaciones, lo cierto es que en las experiencias
maés recientes de justicia transicional en América Latina no existen metodologfas cla-
ras de investigacion en el tema, lo cual deberfa ser una prioridad sobre todo en socie-
dades que salen de la violencia y plantean reconstruirse con miras a la no repeticion
de estos hechos.

6. Conclusiones

Como se ha visto, el desarrollo de la justicia transicional a nivel internacional no
priorizd ni incluyd expresamente la situacion de las mujeres ni la afectacion a sus
derechos humanos. Si bien ha habido un desarrollo importante en los Ultimos tiempos,
tanto a nivel normativo como jurisprudencial, lo cierto es que este proceso de incor-
poracién esta aun en cursoy, més alla de lo establecido en los estandares internacio-
nales, es importante focalizar la atencion en algunos puntos fundamentales para los
derechos de las mujeres al momento de establecer un mecanismo transicional. Esta
incorporacion debe darse desde el inicio de los debates en la materia y continuar
durante la implementacién de los mecanismos, la elaboracion de sus informes y los
procesos de seguimiento.

De esta manera, no sélo se cumpliré con los estandares de la justicia transicional
sino que, ademas, se lograré una perspectiva inclusiva y de transformacion que con-
tribuya a sociedades con mayor igualdad y a la no repeticion de los hechos de violencia.
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Asimismo, examina la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de desplazamiento forzado y destaca la utilidad de la misma para guiar
procesos de justicia transicional que abordan el desplazamiento forzado.'

Palabras clave: justicia transicional, desplazamiento forzado, jurisprudencia del Sis-
tema Interamericano, Sistema Interamericano, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Comision Interamericana de Derechos Humano, derechos humanos, de-
recho ala libertad de circulacion, articulo 22 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos.

1. Introduccion

Este articulo busca demostrar la necesidad latente de abordar el desplazamiento
forzado en cualquier proceso de justicia transicional y la importancia de los es-
tandares de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) como gufa para incorporar el desplazamiento forzado en dichos procesos.
Primero, se trata brevemente los conceptos de la justicia transicional y el despla-
zamiento forzado. Segundo, se describen los vinculos tedricos entre ambos conceptos.
Finalmente, se revisa la amplia jurisprudencia de la Corte IDH como referente
paraguiar procesos de justiciatransicional en casos que involucran el desplazamien-
to forzado.

"Las opiniones presentadas en este articulo son Unicamente de los autores y no representan la opinion del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR).
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1.1 Conceptos: La justicia transicional y el desplazamiento forzado

1.1.1 Concepto general de la justicia transicional

La justicia transicional es el conjunto de medidas judiciales y politicas que diversos
paises han utilizado para promover sociedades pacificas, garantizar el acceso a la
justicia (de diversas formas) por las violaciones masivas de derechos humanos vy
Derecho internacional humanitario y crear instituciones efectivas, transparentes e
incluyentes.” Los voceros de la justicia transicional reconocen que los objetivos de
ésta son objetivos de largo plazo.’ Los intentos por atribuirle un enfoque integral a la
justicia transicional incluyen, regularmente, tres elementos claves en cualquier polftica:
el reconocimiento de las victimas, la promocion de la confianza civica y el fortalecimien-
to del Estado de Derecho.!

El concepto de justicia transicional surgié en la década de los 80 y 90 como una
forma de abordar las violaciones atroces a los derechos humanos y facilitar las tran-
siciones a las democracias, en especial en Latinoamérica y Europa del Este. Desde

entonces, la justicia transicional se ha aplicado en contextos de posconflictoy posau-

* Centro Internacional de la Justicia Transicional. https://www.ictj.org/es/que-es-la-justiciatransicional (Ultima
visita el 27 de septiembre de 2016). Ver también, DUTHIE, Roger y SEILS, Paul, “The Case for Action on Transitional
Justice and Displacement”, International Center for Transitional Justice, Briefing, marzo 2016, p. 1. Disponible en https.//
www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ Briefing Displacement 2016.pdf, (Gltima visita 2 de octubre de 2016).

Brookings-Bern Project on Internal Displacement, Transitional Justice and Displacement: Challenges and
Recommendations, junio 2012, p. 1. Disponible en http://www.refworld.org/docid/506168102.html [ultima visita 1 de
octubre de 2016] (en adelante, Brookings-Bern Project on Internal Displacement).

! DUTHIE, Rogery SEILS, Paul, op. cit., p. 2.
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toritarismo. En escenarios de conflicto mas recientes, las politicas de justicia transi-

cional se han aplicado aun cuando los conflictos no han finalizado.’

1.1.2 Los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre desplazamiento forzado, para su definicién
como una violacion de derechos humanos.

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Desplazamiento Forzado pro-
penden aidentificary cubrir las necesidades especificas de los desplazados internos
de todo el mundo. Estos principios definen los derechos y garantias pertinentes para
la proteccidn de las personas contra el desplazamiento forzado y para su proteccion
y asistencia, tanto durante el desplazamiento, como durante la etapa de retorno,
reasentamiento o reintegracion,” también conocido como soluciones duraderas. Los

Principios entienden por desplazados internos a:

las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar
0 huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular como resultado o
para evitar los efectos de un conflicto armado, de situaciones de violencia genera-
lizada, de violaciones de los derechos humanos o de catastrofes naturales o pro-
vocadas por el ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal internacio-

nalmente reconocida.’

5
Ibidem, p. 3.
; Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Desplazamiento Forzado, UN doc. E/CN.4/1998/53/Add.2,
11 de febrero de 1998.
" Principio Rector No. 2.
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Los Principios fueron redactados a partir de una necesidad visible de preparar un
marco adecuado para la proteccion y asistencia de los desplazados internos.’ Esta ne-
cesidad fue evidente en vista de la situacion de desplazamiento forzado en Colombia,
la que fue objeto de varios informes de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos en la década de los 80.° Cabe recalcar que los Principios fueron dirigidos hacia
las autoridades, grupos y personas en sus relaciones con los desplazados internos;
y las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales en su quehacer con
las poblaciones desplazadas.”

Estos Principios Rectores disponen el retorno, el reasentamientoy la reintegracion
de la poblacién desplazada como forma de reparacién parala misma. En este aspecto,
el Principio 28 dispone la “obligacion y responsabilidad primaria de establecer las
condiciones y proporcionar los medios que permitan el regreso voluntario, seguroy
digno de los desplazados internos a su hogar o su lugar de residencia habitual, 0 su

"

reasentamiento voluntario en otra parte del pais™" y la obligacién de que éstos recu-

*Véanse resoluciones 50/195 de 22 de diciembre de 1995 y 96/52 de 19 de abril de 1996, respectivamente.

* APONTE CARDONA, Alejandro, “Desplazamiento forzado, sistema interamericano y Derecho penal interno.
Hacia una confluencia racional y consistente de diversos dmbitos de proteccién de derechos humanos”, Sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, STEINER, Christian (ed.), Konrad-
Adenauer-Stiftung, Montevideo, 2011, pp. 71-126.

" CIrC, “Principios Rectores de los desplazamientos internos”, Revista Internacional de la Cruz Roja 30 de
septiembre de 1998. Disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/stdmhb.htm (Ultima visita
27 de septiembre de 2016).

; Principio 28: 1. Las autoridades competentes tienen la obligacion y responsabilidad primarias de establecer
las condiciones y proporcionar los medios que permitan el regreso voluntario, seguro y digno de los desplazados
internos a su hogar o su lugar de residencia habitual, o su reasentamiento voluntario en otra parte del pafs. Esas
autoridades trataran de facilitar la reintegracion de los desplazados internos que han regresado o se han reasentado
en otra parte.
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peren las propiedades de las que fueron desposeidos o sean indemnizados por ellas.”
Asimismo, los Principios disponen la obligacion de los Estados de proteger a las
personas desplazadas contra la discriminacion y garantizar su participacion en asuntos
publicos. Por ultimo, senalan que las autoridades deben asegurar la participacion

politica de las personas desplazadas.”

Los Principios de justicia transicional son medidas que deben utilizarse como
herramientas para abordar la violacion de desplazamiento forzado como elemento

esencial para lograr una justicia transicional efectiva.

Al ser el desplazamiento forzado una violacion de los derechos humanos que se
comete habitualmente en tiempos de conflicto, asf como en el marco de regimenes
represivos, un enfoque integral de la justicia transicional debe atender a las personas
que han sido victimas de desplazamiento forzado. El desplazamiento forzado suce-
de con frecuencia a la par de atrocidades y violaciones de derechos humanos, ademas de
ser una violacién de los derechos humanos en si. Las violaciones como masacres,
detenciones arbitrarias, torturas, desapariciones forzadas, violaciones sexuales a

menudo son causas previsibles de desplazamiento.

” Principio 29(2). “2. Las autoridades competentes tienen la obligacion y la responsabilidad de prestar asis-
tencia a los desplazados internos que hayan regresado o se hayan reasentado en otra parte, para la recuperacion, en
la medida de lo posible, de las propiedades o posesiones que abandonaron o de las que fueron desposeidos cuando
se desplazaron. Si esa recuperacion es imposible, las autoridades competentes concederdn a esas personas una
indemnizacion adecuada u otra forma de reparacion justa o les prestaran asistencia para que la obtengan”.

“ Principio 28(2): Se haran esfuerzos especiales por asegurar la plena participacion de los desplazados internos
en la planificacion y gestion de su regreso o de su reasentamiento y reintegracion.
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Asimismo, el desplazamiento forzado es una técnica ilegal de combate en si,
que se aplica, por ejemplo, cuando los conflictos emplean técnicas de suelo arrasado.
En estos casos el propdsito mismo del desplazamiento forzado es instituir terror entre
la poblacion civil.” Cabe anotar que el desplazamiento forzado también constituye en
si mismo un crimen de lesa humanidad o de guerra segun la actual normativa penal
internacional. El desplazamiento forzado se clasifica en este aspecto en los articulos
7y 8del Estatuto de Roma,* asf como en los estatutos del Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia (TPIY).”

Si bien el desplazamiento esta estrechamente vinculado con la justicia transi-
cional, a la fecha se le ha dado poca atencion a la utilidad de las medidas de justicia
transicional para abordar la gama de injusticias asociadas con el desplazamiento y
para generar una solucién integral y duradera para aquellas personas que han sido
victimas de un desplazamiento forzado.” Tradicionalmente, la justicia transicional se

“Vgase Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006, parr. 182.

“DUTHIE, R. ySEILS, P, op. cit,, p. 2.,. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 7 Crimenes
de lesa humanidad: 1. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimen de lesa humanidad” cualquiera
de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque: d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion. Articulo 8. Crimenes de
Guerra. 2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”: b) Otras violaciones graves de
las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho inter-
nacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: viii) El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante
de parte de su poblacion civil al territorio que ocupa o la deportacion o el traslado de la totalidad o parte de la poblacion
del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio; [...]

" Estatuto de la Corte Penal para la ex- Yugoslavia, Articulo 5: Crimenes contra la humanidad. El Tribunal
Internacional esté habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han
sido cometidos en el curso de un conflicto armado, de caracter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier
poblacion civil: [...] d) Expulsion; [...]

E Brookings-Bern Project on Internal Displacement, supra nota 3, p. 2.
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ha aplicado a los casos de las violaciones mas atroces cometidas por regimenes
autoritarios, como ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y tortura.”
Dicha omision es lamentable, dado que la contribucion de largo plazo méas importante
de lajusticia transicional puede ser precisamente facilitar una solucién duradera para
las personas desplazadas anteriormente.”

No obstante esta omisidn, existen una serie de informes recientes, resoluciones
y directrices que reconocen la necesidad de que las sociedades vy los actores que
buscan resolver las crisis de desplazamiento forzado respondan a la busqueda de
justicia que conllevan éstas.”

La variedad de medidas que conforman una politica de justicia transicional para
la violacion de desplazamiento forzado incluyen:

i) Un diédlogo efectivo con las personas y comunidades desplazadas sobre
asuntos de justicia incluso antes del retorno o reubicacion, a efectos de ase-
gurar la participacion politica de los desplazados en cualquier proceso.
Esto es particularmente importante para lograr que cualquier acuerdo de

“ loidem, D. 2.

“ Ibidem, p. 4.

» Brookings-Bern Project on Internal Displacement, supra nota 3, citando los Informes del 2004 y 2011 del
Secretario General sobre el estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos, los Principios Pinheiro sobre la Restitucion de las Viviendas y el Patrimonio de los Refugiados y las Personas
Desplazadas y el Marco del Comité Permanente Inteligencia de las NN.UU. sobre Soluciones Duraderas para Des-
plazados Internos [UN Inter-Agency Standing Committee’s (IASC) 2010 Framework on Durable Solutions for Internally
Displaced Persons]; Véase también, Andrew Solomon, ‘An African Solution to Internal Displacement: AU Leaders
Agree to Landmark Convention,’ Brookings-Bern Project on Internal Displacement briefing (23 de octubre de 2009).
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paz incorpore las necesidades de los desplazados y no se limite a las ne-
gociaciones de la élite de un pais, que pueden cesar una guerra pero no
poseen legitimidad suficiente para sostener una paz durable.”

Los procesos penales para investigary sancionar a los autores intelectuales
y materiales de causar el desplazamiento forzado. Cabe resaltar que estos
procesos penales pueden ser uno de los aspectos de justicia transicional
mas dificiles, sin embargo, las investigaciones deben ser eficacesy de buena
fe. Mas especificamente, los Estados deben remover todos los obstaculos,
tanto de facto y de jure, que mantienen laimpunidad en los casos, utilizando
todos los medios disponibles para hacer expedita la investigacion y el
proceso judicial, con personal suficientemente capacitado y otorgando las
garantfas de seguridad adecuadas a las victimas y familiares, entre otros.
Programas de reparacion y restitucion que incluyen elementos tanto ma-
teriales como simbdlicos para poblacion desplazada (incluyendo actos de
desagravio).

Comisiones de la verdad que buscan investigar e informar sobre periodos
de abuso a los derechos humanos tal como el desplazamiento forzado. Las
comisiones de la verdad pueden reducir tensiones entre los desplazados
internos y la sociedad en general. Asimismo, pueden ser necesarias para
que la sociedad acepte a los autores materiales de bajo rango de las vio-
laciones, en su caso. Colombia y Siriahan sido ejemplos de los paises que
han logrado generar los primeros pasos a efectos de posibles comisiones

" DUTHIE, R.y SEILS, P, op. cit, p. 2.
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vi)

de laverdad. Las Comisiones de la Verdad en Liberia, Sierra Leona, Timor-
Leste, y Guatemala han delineado el papel del desplazamiento en el con-
flicto, asf como el sufrimiento y estigma que sufrieron los desplazados.”
Programas de restitucion y reparacion para devolverles a los desplazados
sus hogares, tierras y propiedades. Esta es una medida de reparacion que
se puede abordar posconflicto o inclusive durante el conflicto. Sin embargo,
es importante lograr la participacion politica de las victimas de despla-
zamiento forzado para asegurar que 1os programas cumplen con sus nece-
sidades de justicia.

Reformas legislativas para transformar a las fuerzas armadas, la policiay
la judicatura que fueron responsables por el desplazamiento forzado en
tiempos de conflicto.” Esta reforma es necesaria para garantizar la protec-
cion de las victimas de desplazamiento forzado y asegurar que no sean
recurrentes los abusos que han sucedido en un conflicto.”

Cabe recalcar que la experiencia del desplazamiento forzado de mujeres, nifos, ninas,
adolescentes, adultos mayores y hombres es muy diferente. Por tanto, debe imple-

mentarse una estrategia diferenciada y transversal que considere el género de las

personas desplazadas e implemente politicas acorde al mismo.”

” Ibidem, p. 4.
* bidem.
* bidem.
“ Ibidem, p. 6.
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2. Lajurisprudencia de la Corte IDH en materia de desplazamiento
forzado y su relevancia para guiar procesos de justicia transicional

2.1 Marco juridico: el articulo 22 de la Convencidon Americana

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado una jurisprudencia
bastante rica en el tema de desplazamiento forzado. En particular, la Corte IDH califica
el desplazamiento forzado principalmente como una violacion a la libertad de circu-
lacion consagrado en el articulo 22 de la Convencién Americana. Para darle contenido
yalcance al articulo 22 de la Convencion Americana, la Corte se refiere a los mentados
Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas, los cuales
definen que “se entiende por desplazados internos las personas o grupos de personas
que se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de
residencia habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos de un
conflicto armado, de situaciones de violencia".”

No obstante, la Corte IDH sefiala que el desplazamiento es una violacion multiple.
Por tanto, ademas de la violacion al articulo 22 de la Convencién Americana, el
desplazamiento forzado involucra violaciones al derecho a la integridad personal
(articulo b), al derecho de proteccién de la familia (articulo 17), y a los de vida privada
y propiedad (articulos 11y 21). Las violaciones multiples de derechos humanos son

" Véase Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010, parr. 140. Véase también, Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012, péarr. 173.
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aquellos hechos en los que el delito no esté concluido con la realizacién del tipo, sino
que continla por la voluntad del autor y por el tiempo que subsiste el estado antijuri-
dico creado por el mismos.” En este sentido, la Corte dispone en el Caso de la Masacre

de Mapiripan vs. Colombia, que

la situacion de desplazamiento forzado interno que han enfrentado los familiares
de las victimas no puede ser desvinculada de las otras violaciones declaradas en
la presente Sentencia. Las circunstancias del presente casoy la especial y compleja
situacion de vulnerabilidad que afecta a dichas personas, incluyen perotrascienden
el contenido de la proteccion debida por los Estados en el marco del articulo 22 de
la Convencion.”

La Corte continta explicando la complejidad del fenémeno del desplazamiento forzado,
mismo que pone a las victimas en una situacion de vulnerabilidad acentuada, al
desvincularlas no solamente de sus hogares, sino también de sus comunidades,

gobiernos y sus fuentes de sustento, a saber

En razon de la complejidad del fendmeno del desplazamiento internoy de la amplia
gama de derechos humanos que afecta o pone en riesgo, y en atencién a dichas
circunstancias de especial debilidad, vulnerabilidad e indefension en que general-
mente se encuentran los desplazados como sujetos de derechos humanos, su
situacion puede ser entendida como una condicién individual de facto de despro-
teccidn respecto del resto de personas que se encuentren en situaciones seme-

" APONTE CARDONA, A., art. cit., p. 113,
* Vigase Corte IDH. Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005,
pérr. 186.
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jantes. Esta condicién de vulnerabilidad tiene una dimensién social, que se presenta
en el contexto historico especifico del conflicto armado interno en Colombia, y
conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de los desplazados a los
recursos publicos administrados por el Estado. Dicha condicidn es reproducida
por prejuicios culturales que dificultan la integracion de los desplazados a la so-
ciedad y pueden llevar a la impunidad de las violaciones de derechos humanos
cometidas en su contra.”

Asimismo, la Corte IDH determina que el desplazamiento forzado es una violacion
continua” de derechos humanos, factor de especial relevancia en tonto que puede
dar pie a responsabilidad estatal por violaciones que sucedieron aun previo al
reconocimiento de la competencia de la Corte, cuando dicha violacién continta. Esto
se vio en el Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam,” en el que los miembros de
esta comunidad fueron desplazados al interior del pafs o como refugiados afuera
del mismo.

2.2 Las jurisprudencia de la Corte IDH sobre el deber de respetar y
garantizar los derechos vulnerados por un desplazamiento forzado.

Los Estados Parte tienen obligaciones de respetar y garantizar el goce de los derechos
humanos en su jurisdiccion. La obligacion de respetar requiere el cumplimiento “di-

* bidem, parr. 177.

“\igase Corte IDH. Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 108.

“bidem; véase también Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012, parr. 178.
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recto con la norma establecida, absteniéndose de actuar o dando una prestacion.”
En este aspecto, seglin Gros Espiell, la obligacién es de “no violar, directa o indirec-
tamente, por acciones u omisiones, los derechos y libertades reconocidas en la
Convencion, misma que implica el deber de organizar todo el aparato gubernamental
de manera que no se impida el libre y pleno ejercicio de los derechos™.*

La segunda obligacion es de garantizar, y requiere que un Estado organice todo
su aparato gubernamental a efectos de que sea “capaz de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos”.* La Corte IDH ha destacado que como con-
secuencia de este deber, “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos de la Convencion Americana, procurando, ademas, el
restablecimiento, de ser posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion
de los dafos producidos por la violacion de los derechos humanos”.*

2.2.1 El deber de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos

En su primer caso de desplazamiento forzado, la Corte IDH en Comunidad Moiwana
vs. Surinam fall6 sobre los hechos acaecidos el 29 de noviembre de 1986 en el Estado
demandado, cuando se efectud una operacién militar en la aldea de Moiwana. En este
caso, los agentes del Estado y sus colaboradores asesinaron a varios miembros de la

8 Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, version
comentaaga, p. 49. Disponible en: http://www.kas.de/rspla/es/publications/39990/, Gltima visita 3 de octubre de 2016.
Ibidem.

® bidem.
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comunidad, al tiempo que quemaron y destruyeron sus propiedades, forzando asi a

algunos sobrevivientes a desplazarse internamente. Este caso atn forma la base del

deber de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos de todas las personas,

pues el tribunal establecio que “la libertad de circulacion es una condicion indispen-

" 36

sable para el libre desarrollo de la persona”.* Nuevamente la Corte hace referencia a

los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado Interno. La Corte sefala que el

articulo 22 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos incluye:

a)

el derecho de quienes se encuentren legalmente dentro de un Estado a
circular libremente en éste y escoger su lugar de residencia; y

el derecho de una persona a ingresar a su pais y permanecer en él. El
disfrute de este derecho no depende de ningtn objetivo o motivo en parti-
cular de la persona que desea circular o permanecer en un lugar.”

Sobre esa base, la Corte IDH expreso que el Estado demandado no habia establecido las

condiciones ni provisto los medios para que los miembros de la comunidad regresaran

voluntariamente a sus tierras, en forma segura y con dignidad. Cabe recalcar que el

Estado violo su deber de organizar todo el aparato gubernamental de manera que no se

impida el libre y pleno ejercicio de los derechos, segun se ha anotado anteriormente.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana contra Surinam, sentencia del 15 de junio de 2005, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 108; Véase también , Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto
de 2004, Serie CNo. 111, parr. 115; ONU, Comité de Derechos Humanos, Comentario general no. 27 de 2 de noviem-

bre de 1999.

¥ Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia del 15 de junio de 2005, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 108 citado en APONTE CARDONA, Alejandro, Sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional. Sistema interamericano y derecho penal interno
hacia una confluencia racional y consistente de diversos ambitos de proteccion de derechos humanos, 2011, p. 83.
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2.2.2 El deber de investigar y sancionar a los
responsables por los desplazamientos forzados

La Corte IDH también manifiesta la importancia de asegurar que se investiguen y
sancionen los crimenes de lesa humanidad. Asi, las politicas intencionales de
desplazamiento forzado han sido calificadas como un delito de lesa humanidad. Sobre
esta categorfa de crimenes, la Corte Interamericana ha citado al Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia (TPIY), en el siguiente sentido:

Los crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que dafan a los
seres humanos al golpear lo més esencial para ellos: su vida, su libertad, su bien-
estar fisico, su salud y/o su dignidad. Son actos inhumanos que por su extension
y gravedad van mas all& de los limites de lo tolerable para la comunidad interna-
cional, la que debe necesariamente exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa
humanidad también trascienden al individuo, porque cuando el individuo es
agredido, se ataca y se niega a la humanidad toda. Por eso lo que caracteriza
esencialmente al crimen de lesa humanidad es el concepto de lahumanidad como
victima.”

La Corte ha establecido que la clasificacion de una violacion de derechos humanos
como un crimen de lesa humanidad tiene una serie de implicaciones juridicas, con
relacion a la responsabilidad agravada del Estado,” las obligaciones del Estado en el

# Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 105, citando al Tribunal Penal Internacional para la ex Yugo-
slavia, Prosecutor v. Erdemovic, Case No. [1-96-22-T, Sentencia 29 de noviembre de 1996, parr. 28.

*Vigase Corte IDH. Caso La Cantuta, Sentencia de 29 de noviembre de 2004, parr. 201.
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campo penal,”y las reparaciones eventualmente ordenadas por la Corte.” La Corte
ha establecido que los crimenes de lesa humanidad no son amnistiables:

Los Estados no pueden sustraerse del deber de investigar, determinar y sancionar
alos responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando leyes de amnistia
u otro tipo de normativa interna. Consecuentemente, los crimenes de lesa huma-
nidad son delitos por los que no se puede conceder amnistia.”

Ademés, la Corte ha sefalado que “la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad surge como categorfa de norma de derecho internacional general (ius
cogens), que no nace con tal Convencidn sino que esta reconocida en ella. De esta
manera, el deber de investigar y sancionar los crimenes de lesa humanidad cancela
todos los impedimentos internos al enjuiciamiento de los responsables.”

Dada la gravedad especial que revisten los crimenes de lesa humanidad, la
Honorable Corte ha reconocido la necesidad de adecuar las medidas de no repeticion
al impacto de dichos crimenes. En este sentido, el Juez A. A. Cangado Trindade ha
sefialado que los crimenes de lesa humanidad son:

Organizados y planificados por el Estado, en sus méas altos escalones, los crimenes
de Estado son ejecutados por muchos individuos en cumplimiento de una politica

“Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrs. 151-52,
“Véase Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro, supra nota 46, parr. 202.
i Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano, supra nota 40, parr. 114
Ibidem.
*“gase Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75, parrs.
41-44,
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criminal del Estado en cuestion, constituyendo verdaderos crimenes de Estado .. ]
De ahf la importancia de su prevencion, dada su especial gravedad, asf como de
la garantia de su no-repeticion.”

Para que los Estados cumplan con su obligacién de garantizar los derechos, los
procedimientos internos deben comprender recursos efectivos para asegurar el acceso
a la justicia por parte de las victimas y para investigar, juzgar y sancionar a los res-
ponsables de las violaciones de derechos humanos dentro de un plazo razonable.”
Este deber también aplica a casos de desplazamiento forzado.” Desde que la Corte
IDH abordo el Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia sefald que la falta de
investigar las violaciones de derechos humanos estd inextricablemente vinculada con
la comision de las mismas.” El acceso a la justicia ademés implica que la investigacion
por parte del Estado abarque latotalidad de los hechos y de los responsables —autores
materiales e intelectuales, complices y encubridores- de las violaciones de derechos
humanos.” Incluso esta obligacién implica a la investigacion y sancion “de las personas
cuya colaboracién y aquiescencia hizo posible la comision [de laviolacion de derechos

“Vigase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano, Vioto Razonado de A. A, Cangado Trindade, parr. 26

®Vgase Corte IDH. Caso def Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 436.

" \igase, Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005,
pérr. 313,

* APONTE CARDONA, A, supra nota 9, p. 84, citando a la Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs.
Colombia, sentencia del 15 de septiembre del 2005, fondo, reparaciones y costas, § 241. “Al establecer la responsabi-
lidad internacional del Estado con motivo de la violacion a los derechos consagrados en los articulos 8.1y 25 de la
Convencién Americana, el aspecto sustancial de la controversia ante la Corte no es si en el &mbito interno se emitieron
sentencias o se llegd a acuerdos conciliatorios por responsabilidad administrativa o civil de un érgano estatal, en
relacion con los violaciones cometidas en perjuicio de los familiares de algunas victimas de los hechos de Mapiripan,
sino si los procesos internos permitieron que se garantizara un verdadero acceso a la justicia conforme a los estandares
previstos en la Convencion Americana...”

“ Ibidem.
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humanos]”.” La Corte sefiala que es necesaria una investigacion y proceso judicial
efectivo, que puedan “ten[er] como resultado el esclarecimiento de los hechos y la
sancion de los responsables”.” Estos objetivos reflejan los propios objetivos de la jus-
ticia transicional, mismos que estan dirigidos a lograr el reconocimiento de las victi-
mas, la promocion de la confianza civica y el fortalecimiento del imperio de la ley.”

Asimismo, cabe mencionar también que la Comision IDH ha aludido a la nece-
sidad de una investigacion y sancion como medidas de justicia transicional en el Caso
de la Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, en que la Comision IDH enfatizé la
necesidad de investigary sancionar a los responsables por desplazamientos forzados
para lograr la reconciliacién del pueblo maya afectado. En este aspecto, la Comision
IDH dispuso que,

para los miembros de la comunidad de Plan de Sanchez la justicia es crucial para
la reconciliacion, la recomposicion del tejido social y el proceso de dignificacion
del pueblo maya, a quienes por factores racistas le ha sido sistematicamente de-
negada. En este sentido, la realizacion del derecho a la verdad y la sancion penal
de los autores materiales e intelectuales de la masacre constituye una medida
indispensable para garantizar que hechos tan atroces no vuelvan a ocurrir,®

En los casos de desplazamiento forzado, la investigacion y la sancion de los respon-
sables se revisten de particular importancia en términos de seguridad. La persecucion

“ Ibidem, parr. 326.

* Ibidem.

fz DUTHIE, R.y SEILS, P, op. cit.,, p. 2

% Comision IDH. Informe No 31/99, Caso 11.673, Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala, 11 de marzo
de 1999,
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penal de los responsables, asf como la reforma del sector de seguridad facilita la re-
integracién de las victimas y en el corto plazo, permite que las victimas sean protegi-
das, al retirar a los individuos responsables de la policia, las fuerzas militares y el
sistema judicial.”

2.2.3 El derecho a la verdad para victimas de desplazamiento forzado

Si bien, la Corte Interamericana no tiene la autoridad para implementar Comisiones
de Verdad en paises que atraviesan o han atravesado por conflictos o por un gobierno
represivo, es importante subrayar en este aspecto la jurisprudencia progresiva sobre
el derecho a la verdad desarrollada por la misma Corte. La Corte Interamericana ha
senalado que no buscar la verdad, ya sea como consecuencia de impedimentos legales,
de las condiciones generales del pals o de las circunstancias especificas del caso,
constituye una violacion de los derechos establecidos en los articulos 8 y 25.* Asimis-
mo, subraya ‘la importancia de la determinacion de la verdad con respecto a las
violaciones manifiestas de los derechos humanos para la consolidacion de los procesos
de paz y reconciliacion”.” Serfa interesante si en el futuro la Corte IDH indicara la

* DUTHIE, R. y SEILS, P, op. cit, p. 4. Véase también, Brookings-Bern Project on Internal Displacement,
Transitional Justice and Displacement: Challenges and Recommendations, June 2012, p. 1. Disponible en http://www.
refworld.org/docid/506158102.html [Ultima visita 1 de octubre de 2016].

F\éase Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27(2), 25y 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion Consultiva de la Corte IDH. OC-9/87, 6 de octubre de 1987, péarr. 24. Véase también,
Corte IDH. Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), Sentencia de 19 de noviembre de 1999, péarr.
169-70 (1999) (decidiendo que la investigacion de la desaparicién, tortura, y asesinato de cinco nifios guatemaltecos
fue desempenada de modo inadecuado y declarando una violacion del derecho a la proteccion judicial).

% Caso IDH. Caso José Miguel Gud/'e/A/varezy otros vs. Guatemala, Sentencia de 20 de noviembre de 2012,
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 298.
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necesidad de las victimas de desplazamiento forzado por conocer la verdad de los
hechos que sucedieron para llevar a su desplazamiento forzado.

’

No obstante, cabe recalcar el Caso José Miguel Gudiel Alvarez y otros vs. Guate-
mala como un ejemplo de la intervencion de la Corte IDH en casos que involucran
una Comision de la Verdad.” Aqui, la Corte indico que el Acuerdo de Paz que Guatemala
firmo “reconoc[ié] el derecho [...] de toda sociedad a conocer la verdad” y por tanto,
establecio la Comision de Esclarecimiento Histérico (CEH) con el fin de “[e]sclarecer
[...] las violaciones a los derechos humanos y los hechos de violencia que han causado

58

sufrimientos a la poblacion guatemalteca”, vinculados al enfrentamiento armado.
Ante la negativa de las fuerzas armadas del Ejército de ofrecer la informacion relevante,
misma que obstruyo los esfuerzos de la CEH, la Corte subrayé, que

los Estados pueden establecer comisiones de la verdad, las que contribuyen a la
construcciony preservacion de la memoria histérica, el esclarecimiento de hechos
y la determinacion de responsabilidades institucionales, sociales y politicas en
determinados periodos histéricos de una sociedad. Aun cuando estas comisiones
no sustituyan la obligacién del Estado de establecer la verdad a través de procesos
judiciales la Corte ha establecido que se trata de determinaciones de la verdad que
son complementarias entre sf, pues cada una tiene un sentido y alcance propios,
asi como potencialidades y limites particulares, que dependen del contexto en el
que surgen y de los casos y circunstancias concretas que analicen.”

*' Este caso se relaciona con la desaparicién forzada de 27 individuos y el consecuente sufrimiento de un
centenar de sus familiares, durante més de veinte afios de incertidumbre sobre su paradero. El caso también involucra
el desplazamiento forzado de varios de los familiares de las victimas de desaparicion forzada.

“ Ibidem.

 bidem, pérr, 299.
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Por tanto, aunque las comisiones de la verdad no son sustitutos para la investigacion
y sancion de los autores intelectuales y materiales de violaciones a los derechos hu-
manos, son Utiles desde una perspectiva de justicia transicional, para lograr que las
sociedades obtengan los objetivos de reconocimiento a las victimas de desplazamiento
forzado, participacién civica y reconstruccion.

2.2.4 El deber de reparar

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 63(1)
que “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de sus dere-
chos o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”

Con base en el mencionado articulo, la jurisprudencia constante de la Corte IDH
ha desarrollado el principio sobre la responsabilidad estatal por la violacion de las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos y el consecuente deber
de reparar adecuadamente a las victimas. Este principio internacional, que com-
prende la obligacion de reparar contenida en la Convencion, es vinculante para los
Estados partes.”

Y Es un principio de derecho internacional que toda violacion de una obligacion internacional que haya
producido un dafo comporta el deber de repararlo adecuadamente... El articulo 63.1 de la Convencidén Americana
acoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional
contemporéneo sobre la responsabilidad del Estado. Al producirse un hecho internacionalmente ilicito imputable a
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En términos generales, las medidas de reparacion tienen como objeto funda-
mental el proporcionar a las victimas y a sus familiares la “restituido in integran de los
danos causados.” En ese sentido, los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas
para garantizar los derechos conculcados,” evitar nuevas violaciones de derechos,
reparar y hacer cesar las consecuencias de las violaciones de derechos humanos.”
Todos los darios derivados de la violacion de cualquier obligacion internacional asumida
por los Estados requieren, siempre que sea posible, el restablecimiento de la situacion
anterior a la violacion (restituido in integran),”* y cuando no lo es, los Estados deben
adoptar medidas de compensacion y satisfaccion para reparar las consecuencias del
incumplimiento de sus obligaciones, asi como medidas de caracter positivo para
‘asegurar que no se repitan hechos lesivos como los ocurridos”.” Las medidas de
reparacion pretenden que desaparezcan los efectos de las violaciones cometidas vy

un Estado, surge la responsabilidad de éste, con el consecuente deber de reparar y hacer cesar las consecuencias
de la violacién. Véase Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez vs. Guatemala (Reparaciones) Sentencia de 19 de
noviembre de 2004, parr. 52; Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre
de 1993. Serie C No. 15, pérr. 43, citando, inter alia, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7, parr. 25; Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 8, parr. 23, Caso £/ Amparo vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 14 de septiembre de 1996. Serie C No. 28, parr. 14 (citando, inter alia, “Factory at Chorzow", Jurisdiction, Judgment
N8, 1927, PC.IJ., Series A, N° 9, p. 21; y "Factory at Chorzéw”, Merits, Judgment N° 13, 1928, PC.I.J., Series A, N°
17, p. 29; Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1949,
p. 184).
*Viéase Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones

yCostas Sentencia de 17 de agosto de 1990. Serie C No. 9, parr. 27.

Vigase Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
yCostas Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie C No. 144, parr. 296.

Vease Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez, supra nota 60, pérr. 52 y 53.

*igase Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castrovs. Pert. Sentencia de 25 de noviembre de 2006, Fondo,
Reparamones y Costas, parr. 415.

“\igase Corte IDH. Caso La Cantuta, Sentencia de 29 de noviembre de 2004, pérr. 201; Caso Raxcacd Reyes
vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, parr. 115.
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su ‘naturaleza y su monto dependen de las caracteristicas de la violacion y del dafio
ocasionado en los planos material e inmaterial”.”

La Corte IDH ha sido pionera en desarrollar jurisprudencia que prescribe la re-
paracion tanto material como simbélica de las victimas de desplazamiento forzado.”
Segun se anota anteriormente, los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre
Desplazamiento Forzado, mismos que constituyen un referente para la Corte IDH.”
ofrecen un mayor detalle respecto a la reparacion integral especifica para las victimas
de desplazamiento forzado. En este sentido, la Corte IDH ha establecido jurisprudencia
sobre el tema que puede tomarse en cuenta al planificar un proceso de justicia tran-
sicional efectivo, en casos que involucran dictaduras o conflictos internos en Surinam,
Guatemala, Pert y Colombia.”

2.2.4.1 Presuncion del dano material

En casos de desplazamiento forzado, la Corte IDH enfatiza que debe presumirse el
dafo material, por tanto, facilita la prueba a las victimas. Esto precisamente se deter-
mind en el Caso Moiwana vs. Surinam, en el que,

% ygase Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 144.

* Brookings-Bern Project on Internal Displacement, Transitional Justice and Displacement: Challenges and
Recommendations, June 2012, disponible en: http://www.refworld.org/docid/506158102.html [Ultima visita 29 de
septiembre de 2016] (sefialando que han habido pocos ejemplos de programas de reparaciones que ofrezcan beneficios
directamente a los desplazados).

®Viase Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Sentencia de
25 de mayo de 2010 (sefalando que el Tribunal ha considerado que los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos de las Naciones Unidas resultan particularmente relevantes para determinar el contenido y alcance del
articulo 22 de la Convencién Americana).

“DUTHIE, R. y SEILS, P, op. cit, p. 3.
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185, Los hechos probados indican que los miembros de la comunidad fueron
forzados a dejar sus hogares y tierras tradicionales abruptamente, y se han encon-
trado en situacion de desplazamiento continuo, en la Guyana Francesa o en otras
partes de Surinam [...]. Asimismo, han sufrido pobreza y privaciones desde su huida
dela aldea de Moiwana, dado que la posihilidad de utilizar sus medios tradiciona-
les de subsistencia se ha visto limitada dréasticamente [...].

186. La Corte, tomando en cuenta, inter alia, las circunstancias del caso y la exis-
tencia de base suficiente para presumir dafio material (....)" (El subrayado es
nuestro).

Cabe tomar esto en cuenta en materia probatoria para cualquier reparacién adminis-
trativa o judicial, pues en estos casos, para las victimas es dificil recabar la informacion
documental necesaria para probar el dafo sufrido. La mayorfa de los materiales pro-
batorios serian seguramente declaraciones testimoniales, a las que debe darseles
mayor peso en uno de estos casos.

2.2.4.2 Obligacion del Estado de garantizar el retorno de las personas
desplazadas en condiciones voluntarias, seguras y dignas.

Como medida de reparacion, segun lo declara el Principio 28 de los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre la Desaparicion Forzada, el Estado debe establecer las
condiciones y proporcionar los medios que permitan el regreso voluntario, seguroy
digno de los desplazados internos a su hogar o que faciliten el reasentamiento fuera de
su pals. Asimismo, cualquier retorno debe ser en condiciones de seguridad y dignidad,

"Viéase Corte IDH. Caso Moiwana vs. Surinam, supra nota 30, parr. 185-186.
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con la participacion de las victimas y de manera voluntaria.” La jurisprudencia de
la Corte IDH es rica en su desarrollo de las medidas de reparacion por las violaciones
de derechos humanos, incluyendo el desplazamiento forzado, tal como se indica abajo.

2.2.4.3 Los programas de vivienda, desarrolloy
restitucion de tierras como reparacion.

Entre las medidas de reparacion otorgadas por la Corte se encuentran los programas
de vivienda.” En los casos de la Masacre Plan de Sdnchez y el de Mozote y lugares
aledarios vs. El Salvador, la Corte ordend a los Estados de Guatemalay Colombia reparar
a cada individuo victima de desplazamiento forzado mediante un programa habita-
cional en el cual se provea a las victimas de vivienda adecuada, haciendo alusién al
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC).” Asi-
mismo, los programas de vivienda deben ser complementados con programas de
desarrollo que incluyan la salud,” la educacién,” la produccion e infraestructura,”y
restitucion de tierras.”

_’1 Principio 28.2 de las Naciones Unidas sobre Desplazamiento Forzado.

" \igase Corte IDH. Caso Masacre Plan Sénchez vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 de noviembre
de 2004; véase también, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006 y Caso
Masacres de el Mozote y lugares aledaiios vs. £/ Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre
de 2012,

¥ Caso Masacre Plan Sdnchez vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 de noviembre de 2004, parr. 105
y Caso Masacres de el Mozote y lugares aledanos vs. £/ Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
octubre de 2012, parr. 346.

" Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis)
vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013

* Caso Masacre Plan Sdnchez vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 de noviembre de 2004, parr. 105
y Caso Masacres de el Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
octubre de 2012, parr. 346.

" Caso Masacre Plan Sanchez vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19 de noviembre de 2004, parr, 106.
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2.2.4.4 Condiciones de retorno seguras y dignas.

Los Principios prescriben que el Estado debe garantizar que los retornos sean volun-
tarios y en condiciones seguras y dignas. Las disposiciones de la Corte IDH le han
asignado al Estado grandes responsabilidades para garantizar la participacion en
el retorno seguroy digno de las victimas de desplazamiento forzado. Al respecto, debe
recalcarse que la Corte ha adoptado un enfoque de diversidad cuando aborda el retorno
de pueblos y comunidades étnicos.

En las Medidas Provisionales del Asunto Pueblo Indigena Kafkiano respecto de
Colombia, la Corte IDH subrayé que el Estado tenfa la obligacion de “garanti[zar] las
condiciones de seguridad necesarias para que se respete el derecho a la libre circu-
lacion de las personas del pueblo indigena Kafkiano, asf como que quienes se hayan
visto forzadas a desplazarse a otras regiones, puedan regresar a sus hogares si lo
desean”.”

De igual manera, segun lo reitera el Principio 28(2) de los Principios Rectores
de Desplazamiento Forzado es necesaria la participacion de las victimas para lograr
una efectiva restitucion. En el Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, la Corte IDH
indica que es necesario que Guatemala, “provefa/ las condiciones necesarias para un
retorno digno y sequro a su lugar de residencia habitual o su reasentamiento voluntario
en otra parte del pais. Para ello, se debe garantizar su participacion plena en la planifica-

cion y gestién de su regreso o reintegracion”. (El subrayado es nuestro).

" Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis)
vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013.
" Resolucion de 5 de julio de 2004, Punto Resolutivo 3.
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Enel Caso Moiwana, la Corte IDH respetd la costumbre de la comunidad Moiwana,
cuando la comunidad reporté que sin haber realizado ceremonias mortuorias ritualistas
de su comunidad, un retorno al lugar donde sucedieron los hecho podria hacer que
se enfermasen los miembros de la comunidad”.” En vista de sus creencias, la Corte
clasificé las mismas como dario inmaterial que debia repararse. En este sentido, es
importante que las medidas de justiciatransicional adopten un enfoque de diversidad,
ademés de un enfoque de género seguin se ha mencionado anteriormente.

En cuanto a la proteccion fisica, segln la Corte, el Estado debera adoptar las
medidas necesarias para garantizar la seguridad de las victimas, disefando formas de
proteccion junto con los destinatarios de las medidas.” En el Caso de la Masacre
de Mapiripan, la Corte dispuso que “el Estado tiene la obligacion de disponer todas las
medidas que sean necesarias para que la poblacion pueda regresar de manera sequra
alos territorios de los cuales fue desplazada.” (El subrayado es nuestro). En este caso,
la Corte manifesté que era consciente de que los miembros de esta comunidad tenfan
temor de regresar a causa de posibles amenazas de los paramilitares. En el momento
en que los ex habitantes decidan regresar a Mapiripan, el Estado debera garantizarles
su seguridad. Atales efectos, la Corte dispuso que “el Estado deberé enviar represen-
tantes oficiales cada mes a Mapiripan durante el primer afo, para verificar el orden

" g

y realizar consultas con los residentes del pueblo”.

" Comunidad Moiwana, parr. 113

® Ibidem. Véase también, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006,
parr. 275.

¥ Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, parr. 313.
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2.2.4.5. Relacion con programas de reparacion internos

Cabe mencionar que la Corte IDH reconoce los esfuerzos internos de los paises para
adoptar medidas de justicia transicional ellos mismos. En este sentido, cabe examinar
las sentencias de la Corte IDH en casos de desplazamiento en Colombia, misma que
ha desarrollado su propia Ley de Victimas (Decreto 635 de 2011, “[p]or el cual se dictan
medidas de asistencia, atencion, reparacion integral y de restitucion de tierras...”).”
En este caso, la Corte IDH sefald que “en escenarios de justicia transicional en los
cuales los Estados deben asumir su deber de reparar masivamente a nimeros de
victimas que exceden ampliamente las capacidades y posibilidades de los tribunales
internos, los programas administrativos de reparacion constituyen una de las maneras
legitimas de satisfacer el derecho a la reparacion”. Al respecto, la Corte razoné que
el principio de complementariedad del derecho internacional obliga a la Corte a re-
conocer laindemnizacidn que se dispuso internamente y, por tanto, se limité a disponer
que las victimas reciban un acceso prioritario al mentado programa de reparacion en
este caso.”

3. Conclusiones

Lajurisprudencia de la Corte IDH en materia de desplazamiento es una gufa para los
Estados a la hora de disefar politicas de justicia transicional relacionadas a despla-

¥ Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion
Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de
2013,

“ bidem, parr. 475.
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zados forzados. A través de su jurisprudencia, la Corte Interamericana no sélo ha
recurrido alos Principios de las Naciones Unidas sobre Desplazamiento Forzado a fin
de interpretar el fendmeno, sino que también ha proporcionado lineamientos o guias
para que los Estados de la region sigan al momento de disenar politicas de justicia
transicional relacionados a victimas de desplazamiento forzado. En ese sentido, la
Corte reconoce y resalta la importancia de que se aborde el desplazamiento forzado
de manera efectiva en cualquier proceso de justicia transicional desde distintas mo-
dalidades, ofreciendo de igual forma lineamientos sobre aspectos basicos de la justicia
transicional vinculados al desplazamiento forzado, tales como: procesos esclarecimien-
to de la verdad, sobre reparaciones (incluyendo la restitucion de tierras), sobre el
procesamiento penal de los responsables del desplazamiento forzado o sobre las
reformas institucionales a fin de evitar el desplazamiento forzado en el futuro.
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Ethel Nataly Castellanos Morales*

SUMARIO: 1. Introduccion; 2. Generalidades de la justicia transicional y el derecho a
la justicia; 3. El derecho a la justicia en el SIDH; 4. Jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana sobre el derecho a la justicia en escenarios de justicia transicional;
5. Reflexiones finales; 6. Bibliografia.

RESUMEN: Los recientes acuerdos de paz en Colombia y las tensiones de la justicia
transicional plantean multiples interrogantes. Uno de los mas complejos se refiere a
los minimos del derecho a la justicia para las victimas de violaciones a los derechos
humanos y al Derecho internacional humanitario. Los estandares que la Corte Cons-
titucional de Colombiay la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) han
reconocido en la materia han configurado un enriquecedor dialogo jurisprudencial.
En este texto pretendo determinar las subreglas sobre el derecho a la justicia incor-
poradas en la jurisprudencia de estos tribunales en materia de derecho a la justicia a
fin de plantear lineas de debate en la materia en el escenario transicional colombiano.
Mi tesis es que existe un dialogo fluido sobre las categorfas del derecho a la justicia
en el marco de la justicia transicional entre la Corte IDH y la Corte Constitucional
colombiana yesta interaccion ha generado unos estandares que no pueden soslayarse

* Candidata a doctora en Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Auténoma de
México. IIJ-UNAM bajo la tutorfa del Dr. Eduardo Ferrer MacGregor. Magistrada auxiliar en la Corte Constitucional
de Colombia. Contacto: natalycas@gmail.com
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en la implementacién de los acuerdos de paz, pero tampoco son inamovibles, pues
como toda transicion, debera hacerse un analisis que tome en consideracion aspectos
juridicos, éticos y politicos.

Palabras clave: justicia transicional, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
proceso de paz, Colombia, jurisprudencia.

1. Introduccion

|_os recientes acuerdos de paz en Colombia y las tensiones de la justicia transicional
plantean multiples interrogantes. Uno de los més complejos e interesantes surge
al preguntarse acerca de los minimos del derecho a la justicia’ para las victimas de
violaciones a los derechos humanos —en adelante DDHH-y al Derecho internacional
humanitario —en adelante DIH-en el marco de este proceso. Las dudas son enormes
si se consideran los estandares que el poder judicial colombianoy la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) han reconocido en la materia, especialmente
si se tiene en cuenta que el enriquecedor didlogo jurisprudencial entre estas dos
esferas ha sido indiscutible.”

" El derecho a la justicia lo entenderé como verdad, justicia y reparacion con todos sus elementos
especificos.

*Esto puede constatarse en las referencias que hace la Corte IDH a la Corte Constitucional colombiana y
viceversa. La pagina web de la Relatorfa de la Corte Constitucional arroja 122 registros con citacién a la Corte IDH a
la Corte Constitucional. Corte Constitucional de Colombia, Relatorfa, Consultable en http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/ (5 de Septiembre de 2016). Por su parte, la citacion de sentencias de la Corte Constitucional colom-
biana en casos de la Corte IDH puede verse en casos variados, en el tema de desplazamiento forzado se pueden citar
los siguientes casos contenciosos: Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia. Sentencia de 10. de julio de 2006,
parr. 207, Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis)
vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013, parr.
219. Caso de la Masacre de Mapiripn vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. 188, Caso Chitay Nech y
otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010, parr.
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Es plausible considerar que los minimos del derecho a la justicia podrian suponer
[imites relevantes en laimplementacion de los acuerdos de paz, pero también es logico
sostener que no deben convertirse en una camisa de fuerza que anule las negocia-
cionesy los acuerdos alcanzados. En efecto, terminar con el conflicto armado interno
més antiguo del hemisferio es un asunto de interés global y un objetivo loable, pero
no puede anular los derechos de las victimas, no sélo seria ilegitimo, sino que incluso

podrfa ser contrario al Derecho.

El delicado equilibrio que debe encontrarse en este proceso de transicion se
enfrenta a las opiniones encontradas que caracterizan este tipo de escenarios: algunos
privilegian el aspecto factico desde el realismo politico —que podria permitir altos sa-
crificios en materia del derecho a la justicia para lograr la paz—; mientras que otros
destacan el aspecto normativo desde posiciones juridicas y éticas diversas’ que pre-
tenden amparar los componentes del Derecho, incluso con perspectivas maximalistas
sobre la punibilidad. En cualquier caso, las dificultades contextuales que rodean los
procesos de justicia transicional siempre enfrentan al oportunismo politico y sus
maniobras para generar confusion y polarizacion, distorsiones que afectan sin duda
la percepcion general, y pueden minar la legitimidad de lo acordado y de su

implementacion.

1417. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
4 de septiembre de 2012, parr. 177.

*Sobrela complejidad de este tipo de escenarios que involucra aspectos juridicos, éticos y politicos ver NINO,
Carlos Santiago, Radlical Evil on Trial, Yale University Press, New Haven, 1996.
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En este texto pretendo determinar las subreglas sobre el derecho a la justicia
incorporadas en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH que ha condenado a
Colombia, y las subreglas de la Corte Constitucional de Colombia (CCC) en materia
de derecho a la justicia en escenarios transicionales a fin de plantear lineas de debate
en la materia. Aunque la jurisprudencia interamericana no fue proferida en el marco
de proceso de transicién, si ha condensado los elementos del derecho a la justicia,
componente esencial de la justicia transicional. En efecto, el derecho a la justicia es
un elemento fundamental de cualquier proceso de justicia transicional, aunque no
s6lo se hable de derecho a la justicia en ese tipo de escenarios, pues es un elemento
central de cualquier proceso de democratizacion.’

Este objetivo se encamina a demostrar la tesis segun la cual existe un dialogo
fluido sobre las categorfas del derecho a la justicia en el marco de la justicia transi-
cional entre la Corte IDH vy la Corte Constitucional colombiana. Esta interaccion ha
generado unos estandares que no pueden soslayarse en la implementacién de los
acuerdos de paz, pero tampoco son inamovibles; pues, como en todo escenario tran-
sicional, deberd hacerse un andlisis que tome en consideracion aspectos juridicos,
éticos y politicos. Aunque la Corte IDH sdlo se ha pronunciado tangencial -y no di-
rectamente- sobre procesos transicionales en Colombia, sf lo ha hecho de manera
detallada sobre el derecho a la justicia en casos de violaciones a los derechos humanos

*Los conceptos de democratizacion y desdemocratizacion son tomados de TILLY, Charles, Democracia, Akal,
Madrid, 2010; y corresponden a una pareja conceptual fundamental en su teorfa de la democracia. La desdemocra-
tizacion se refiere arasgos y procesos que disminuyen el caracter democrético de un régimen y lo acercan a la autarquia
0 a otras formas politicas. Un ejemplo de una situacion desdemocratizadora por excelencia serfa la suspension de
elecciones libres.
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que han ocurrido en el pafs. Este complejo derecho es un componente esencial en
cualquier contexto de justicia transicional y por eso sus estandares son relevantes,
aunque deben ser entendidos de acuerdo con las caracterfsticas excepcionales de la
justiciatransicional; de hecho, la misma Corte IDH ya se ha pronunciado con respecto
a ese tema en otros paises de la region.

Es indudable que los criterios establecidos por la Corte IDH plantean dilemas
importantes frente al actual proceso de transicion y se convierten en un punto de
referencia para la implementacion de los acuerdos de paz. Con todo, el analisis debe
ser cuidadoso para lograr los equilibrios necesarios para que la paz sea estable y
duradera.

Por su parte, la CCC ha construido una serie de subreglas claras frente al derecho
alajusticiaen el marco de la justiciatransicional, y ha establecido limites indiscutibles
con implicaciones normativas y politicas que deberan ser consideradas en el disefio
del proceso de justicia transicional en curso. Tales criterios muestran una relacion
constante con la Corte IDH, interaccidn que no es soslayable si se tiene en cuenta la
relevancia polftico juridica de la entidad, el rol de sus pronunciamientos contenciosos
en el sistema de fuentes en Colombia y, la competencia que eventualmente tendria en
casos de violacion de los derechos consagrados en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) si se diera como resultado de la transicion.

La importancia de estas decisiones explica que la metodologia de este texto se
enfoque en la reconstruccion de la dogmatica del derecho a la justicia presente en la
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jurisprudencia proferida por la Corte IDH sobre Colombia y la expedida por la CCC en
gjercicio del control judicial de constitucionalidad’ con los matices propios que impone
la justicia transicional, cuyos estandares son excepcionales y limitados por

definicion.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, este escrito (i) iniciard con una de-
finicion basica de los conceptos de justicia transicional y derecho a la justicia, (if)
formulara y aplicard una metodologia de reconstruccion de tendencias jurispruden-
cialesen laCorte IDHyen la CCC, y (iii) planteara algunas preguntas prelimina-
res derivadas de una aproximacion inicial comparativa, para contribuir al debate
sobre la implementacion de los acuerdos de paz en Colombia en materia del derecho
alajusticia.

2. Generalidades de la justicia transicional y el derecho a la justicia

Definir justicia transicional no ha sido una tarea pacifica’ pues involucra ideas com-

plejas que son parte del objeto de estudio de diversas disciplinas, por ejemplo son

®Laaccion publica de inconstitucionalidad es un derecho politico que e asiste a los ciudadanos colombianos
para demandar cualquier norma con fuerza de ley ante la Corte Constitucional por considerarla contraria a la Cons-
titucion. El proceso es informal, sus efectos son erga omnes. En general, la norma se declara ejecutable o inejecutable
con variaciones temporales en los efectos de los fallos. También se admiten los fallos modulados en cuanto a los
contenidos.

® UPRIMNY YEPES, Rodrigo, et al., dJusticia transicional sin transicidn? Verdad, justicia y reparacion para Colombia,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJuSticia), Bogota, 2006. ROTH-ARRIAZA, Naomi, “The New
Landscape of Transitional Justice”, en ROTH-ARRIAZA, Naomiy MERIEZCURRENA, Javier (eds.), Transitional Justice
in the Twenty-First Century: Beyond Truth versus Justice, Cambridge University Press, Cambridge, 2006. MAGARRELL,
L., y WESLEY, J., Learning from Greensboro:Truth and Reconciliation in the United States, University of Pennsylvania
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notables los desarrollos del concepto desde la Filosofia y la Ciencia Politica, aunque
logicamente también han sido parte de la reflexion juridica. Sus origenes conceptuales
son normativos y empiricos y, en la actualidad, a fin de establecer los elementos ba-
sicos del discurso, existen definiciones operativas que reconocen los limites y zonas
grises del concepto. Aunque se ha constatado la falta de claridad y contundencia para
definirlo que es la justicia transicional, suele referirse a las medidas de diversa indole
(judiciales, politicas y en ocasiones sociales y econdmicas) que los Estados utilizan
para superar las violaciones masivas a los Derechos Humanos o al Derecho interna-
cional humanitario. Estas acciones se materializan en multiples disposiciones que

tienen que ver con variadas esferas sociales segln las necesidades y los contextos.

Por definicion, el concepto de justicia transicional ha sido usado, en general,
para circunstancias extremas que siempre implican una pretension de democratiza-
cion cualificada. Con todo, el derecho ala justicia no puede ser considerado un topico
que solo opere bajo esos contextos. Esta claridad no es de poca monta, pues lajusticia
transicional debe ser tomada como un concepto que opera bajo escenarios dificiles
y de cierta polarizacion, bajo dilemas casi irresolubles en términos morales, juridicos y
politicos.” Ademés, hay que reconocer que no toda la justicia transicional opera en
los mismos escenarios facticos y las particularidades son decisivas para disefar y
evaluar las medidas desde diferentes puntos de vista.

Press, Pennsylvania, 2008. UPRIMNY, Rodrigo y SAFFON, Marfa Paula, Uses and Abuses of Transitional Justice Discourse
in Colombia, International Peace Research Institute, Oslo, 2007.
"NINO, Carlos Santiago, op. cit.
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Admitir el caracter excepcional de la idea de justicia transicional es fundamental,
pues los dilemas que ésta afronta habilitan a los Estados a restringir ciertos derechos
en favor de otros. Una de las formulas més recurridas en la experiencia internacional
es limitar el alcance de la sancién para privilegiar la verdad y la paz, incluso existen

sacrificios totales de alguno de los componentes del derecho a la justicia.’

El derecho a la justicia corresponde a una amplia gama de obligaciones de di-
ferente tipo que conforman un concepto ineludible en las discusiones de justicia
transicional, aungue no sélo es relevante en esos contextos. Una nocién bésica que
puede tomarse como punto de partida es la expuesta por Méndez’ que entiende este
derecho como una triada compuesta por los derechos a la verdad, a la justicia como
sancion y a la reparacion. El derecho a la verdad se refiere al establecimiento de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos. El derecho a
lajusticia como sancién consiste en la adjudicacion de una pena proporcional al bien
jurfdico afectado con la violacién. La reparacion es el derecho més complejo y mejor
elaborado de los tres; pretende recrear las condiciones previas a la violacion, en cuanto
sea posible (restitucion), resarcir econémicamente el dafo (indemnizacion), apoyar
alasvictimas enlarecuperacion de las afecciones fisicas o psicologicas que resultaron

de la violacion (rehahilitacién), promover la recuperacion del honor y la dignidad de

*CASTELLANOS, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia. Formulacion de Propuestas desde un Analisis
Comparado, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Unidad de Inves-
tigaciones Juridico-Sociales Gerardo Molina, Bogotd, 2008.

* MENDEZ, Juan, “Accountability For Past Abuses”, Human Rights Quarterly, num. 19, 1997, pp.
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las victimas (satisfaccion) y tratar de evitar que hechos similares se repitan (garantias
de no repeticion).

No obstante, la discusion sobre el tema tiene cada vez mayor complejidad y
mayores detalles dogmaéticos que afinar. Por eso, cada uno de estos tres componentes
iniciales resiste anélisis en diferentes dimensiones —individuales y colectivos-y con-
tiene diversos elementos que, para un sector de la doctrina, ya tienen entidad propia.
Tal es el caso de las garantfas de no repeticion, que para algunos hace parte de la
reparacion, pero para otros se trata de un cuarto elemento del derecho a la justicia.”
De conformidad con ello, un diagrama general del derecho a la justiciay sus elementos
podria ser el siguiente:

10 / . .y . . L . .
Asi fue adoptado cuando la Organizacién de Naciones Unidas establecié una relatorfa especial sobre el
tema.
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llustracion 1. El derecho a la justicia

Individual
J
4
Colectiva
Verdad 4
Judicial
J
4
No judicial
J
4
Penal
( Derecho a la justicia Sancion 4
No penal
J
4
Restitucion
J
4
Indemnizacién
J
4
Reparacion Rehabilitacion
J
4
Satisfaccion
J
4
Garantfas de no repeticiéon
J

Fuente: elaboracion propia.

Elorigen de la idea del derecho a la justicia puede rastrearse desde los juicios de
Nuremberg y la busqueda de castigo en casos graves de violaciones a derechos hu-
manos ejecutadas por regimenes represores, es decir, intentos cualificados de demo-
cratizacion propios de latransicién. Enlos Ultimos tiempos, la mayoria de Ia literatura
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sobre la materia se refiere a los momentos posteriores a procesos dictatoriales, en
especial en América Latina, Africay Europa del Este. El desarrollo paralelo de la teorfa
de la justicia transicional y el derecho a la justicia explica que este Ultimo se haya
asociado con las transiciones y por eso las discusiones alrededor de este concepto
involucran aspectos éticos, politicos y juridicos propios de escenarios excepcionales,
y se analizan restricciones con base en su interaccion, tal como lo hace la transicién
misma."” Sin embargo, los nuevos patrones de democratizacion y desdemocratiza-
cion hacen que notodatransicion se refiera a la superacion de un régimen dictatorial
o represivo en el sentido clésico del término.

El vinculo evolutivo y conceptual de la justicia transicional con el derecho a la
justicia es facilmente determinable, tal como lo afirma Park® la genealogia del derecho
ala verdad se ha desarrollado a la par con la de la justicia transicional. De manera
similar ocurrio con el derecho a la sancion y con el derecho ala reparacion. Considero
que esa puede ser una de las razones principales por las que se asocian la verdad y
el derechoa lajusticia con la justiciatransicional. Sin embargo, creo que son elementos
gue no necesariamente coexisten siempre, pues los debates sobre el derecho a la
justicia van mas all& de la justicia transicional.

Sibien en cualquier proceso de justicia transicional se discute sobre el derecho
a la justicia, no toda discusion sobre el derecho a la justicia se da en el marco de la

""NINO, Carlos Santiago, op. cit.
"PARK, Gloria, “Truth as Justice. Legal and Extralegal Development of the Right of Truth”, Harvard International
Review, invierno, 2010, pp. 24-27.
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justicia transicional. Tanto conceptual como facticamente, es posible constatar que
el derecho a la justicia es discutido también en el marco de procesos de democrati-
zacién importantes —democracias deficitarias que formalmente son representativas-—
que no necesariamente acuden a la justicia transicional. También es una categoria
recurrida en casos especfficos en los que un Estado ha incurrido en alguna violacion
aislada sin que se trate de la ejecucion de una politica sistematica de
desdemocratizacion.

Un ejemplo del estudio detallado del derecho a la justicia en un escenario no
transicional podré verse en los casos contenciosos en los que la Corte IDH ha conde-
nado al Estado colombiano. Estas sentencias se refieren a hechos que se presentaron
en el marco de un conflicto armado interno pero no de un proceso de justicia transi-
cional. Sin embargo, resultan relevantes para efectos de reconstruir la conceptuali-
zacion del derechoa la justicia. En efecto, se trata de un estandar méas alto de exigencia,
pues no fueron analisis propios de una transicion, pero considero que se trata de
un punto de partida valido y garantista. En mi opinién, lo propio de la justicia transi-
cional es considerar diversos aspectos para lograr los dificiles equilibrios que permitan
la paz y por eso es apropiado iniciar los debates con puntos de partida amplios y no
con los mas restrictivos.

Lajusticia concebida de esta forma encuentra su opuesto conceptual en la idea
de impunidad.”No obstante, la definicion de impunidad no es estética, cada vez tiende

“ Entenderé la impunidad de conformidad con el Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la
promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad segun el cual “Por impunidad se entiende
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a abarcar méas elementos relacionados con la verdad (o también llamada el derecho a
saber), lajusticia como sancién penal o disciplinariay la reparacion (entendida como
indemnizacion, restitucion, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticién)”

en clara relacion con la evolucion del derecho a la justicia.

Este enfoque en laimpunidad como la denegacion de justicia por parte del Esta-
do, requiere aclarar que mi idea no pretende limitar la responsabilidad estatal sélo al
ambito clasico. En efecto, los distintos escenarios de responsabilidad estatales
deben ser considerados para comprender de qué manera se trataré el derecho a la
justicia como respuesta a la impunidad, especialmente en procesos de transicién
como el colombiano.

En efecto, la impunidad, entendida como violacion del derecho a la justicia to-
mado como un derecho complejo, puede ser el resultado de acciones u omisiones
estatales, ya sea una violacion derivada de otra o como una violacion autonoma.
De esta manera podria operar cualquiera de los siguientes supuestos de responsa-
bilidad internacional:

lainexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asf como de
responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su inculpacion,
detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indem-
nizacion del dafio causado a sus victimas”. Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/2005/102/
Add.1, Conjunto de Principios Actualizado para la Proteccion y la Promocion de los Derechos Humanos Mediante la Lucha
contra la Impunidad, 2005,

" CHINCHON ALVAREZ, Javier, “El Concepto de Impunidad a la Luz del Derecho internacional: Una aproxi-
macion sistémica desde el Derecho internacional penal y el Derecho internacional de los derechos humanos”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, nim. 24, 2012, pp. 1-31, http://eprints.ucm.es/17512/1/Articulo_REEI-Concep-
to_de impunidad.paf (octubre de 2013).
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1. Violaciones cometidas por agentes del Estado actuando en capacidad
oficial;

2. Violaciones cometidas por particulares actuando bajo el control o la
aquiescencia estatales;
Actos ultra vires del Estado;

4, Falta de investigacion y castigo de violaciones realizadas por particulares
no patrocinados directamente por el Estado.”

5. Con bhase en este marco conceptual general, el siguiente apartado se
ocuparé del Sistema Interamericano de proteccion y promocion de 10s
Derechos Humanos (SIDH) y el derecho a la justicia.

3. El derecho a la justicia en el SIDH

El Sistema interamericano de proteccidn y promocion de los derechos humanos re-
presenta el esfuerzo de los Estados americanos por proteger estos derechos en la
region. Cuenta con multiples instrumentos y con un gran dinamismo que le ha per-
mitido construir valiosa jurisprudencia que ha generado debates vy reflexiones
importantes.

Entre los organos del SIDH se encuentran la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
La primera promueve la observancia y defensa de los derechos humanos y ostenta

" TAYLOR, Leslie Ann, “La responsabilidad de los estados parte en el Sistema Interamericano de Derehos
Humanos”, Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, nim. 43, 2009, pp. 1-22.
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funciones cuasi judiciales; la segunda tiene una funcion judicial y una funcién con-
sultiva. En ambos casos los pronunciamientos de esta Ultima tienen carécter vincu-
lante, ya que su labor es interpretary aplicar la Convencion Americana sobre derechos
humanos (CADH)"y los demés instrumentos del sistema como méxima instancia.

Sibien el derecho a la justicia no estéa expreso de manera literal en ningUin tratado,
laevolucion del Derecho internacional hallevado a que se consideren de una manera
distinta las primeras décadas del concepto, que lo tomaban como un conjunto de prin-
cipios emergentes.” En este momento puede verse incluso como un grupo de normas
de derecho consuetudinario. Independientemente de su adscripcion a cualquier ca-
tegorfa, su caréacter como fuente de derecho puede verificarse a través de la revisidn
de las normas y de las interpretaciones autorizadas, por tanto, su estatus no afecta
su exigibilidad en sede judicial; en cualquier caso serfa una fuente de Derecho inter-
nacional. En el caso del SIDH pueden encontrarse varias normas sobre el derecho a
lajusticia;®

1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. ‘Pacto de San José”.
Articulos 1o, 20, 80, 25.

2. Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar Tortura. Articulos
10, 40, 60, 80, 90y 12.

° Organizacion de Estados Americanos, “Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José)".
Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosConvencion/PAG0259. pdf

""MENDEZ, Juan, op. cit

B Organizacion de los Estados Americanos, Estado Actual de las Firmas y Ratificaciones de los Tratados Inte-
ramericanos, Secretarfa de Asuntos Jurfdicos, 2012. Disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_firmas_ratifi-
caciones_materia.ntm#DER EHUM (enero 2013).
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3. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia
contra la Mujer. “Convencion de Belém do Pard”. Articulos 4. 1., 7y 8.

4, Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
Articulos I, 11, 1Ty VII.

Estasy otras disposiciones han sido interpretadas por la Corte IDH en su jurisprudencia
sobre el derecho a la justicia. En el siguiente acépite me ocuparé de resefar las ten-
dencias jurisprudenciales en casos contenciosos contra Colombia.

3.1 La jurisprudencia de la Corte IDH sobre el derecho a la justicia

En esta seccion reconstruiré las interpretaciones autorizadas que ha hecho la Corte
IDH a través de la elaboracion de una linea jurisprudencial dogmética de las sentencias
en las que el Estado colombiano ha sido condenado, pues las normas y decisiones
internacionales constituyen fuentes obligatorias en el Derecho internacional de
acuerdo con ciertos matices.” Solamente me referiré a la jurisprudencia expedida
hasta 2013, pues ha transcurrido un minimo de tiempo que considero suficiente para
que se pueda considerar jurisprudencia minimamente consolidada.

“HUERTA, Luis, “La Convergencia entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional en Materia de
Derechos Humanos", Revista de Derecho, ntim. 7, 2006, pp. 129-184.
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3.2 La metodologia de construccion de una
linea jurisprudencial conceptual

La escogencia, o eleccion, de las sentencias estara basada en la metodologia ex-
puesta por Lopez.” Con todo, por tratarse de lineas jurisprudenciales dogmaticas, la
propuesta de Lopez sufriré algunas modificaciones, pues su idea inicial no era recons-
truir conceptos, sino tendencias decisionales.

Las lineas jurisprudenciales hacen explicitos los vinculos entre sentencias —Ia
idea grafica es poder ver una red de fallos que considere la fecha de su expedicién-
desde un problema juridico comun. Un problema juridico es una pregunta, asertiva
0 no, que debe englobar con suficiente especificidad los hechos generales del caso,
pero también debe tener la generalidad suficiente para poder incluir casos anélogos.
La respuesta a esta pregunta es la regla decisoria o ratio decidendi. Este concepto se
opone al de obiter dicta. La ratio decidendi es la razén para decidir, es el argumento
sin el cual el razonamiento que lleva a la decisidn serfa insostenible. La ratio puede
serenunciada como una norma juridica cualquiera, que responde al problema juridico.
Sigue la estructura general basica de cualquier proposicion normativa, sin embargo
en ocasiones tiene la forma de un principio juridico, es decir, no siempre cuenta con
un supuesto factico y una consecuencia juridica,” ademas se caracteriza porque
deriva de un caso judicial. Por tal razén puede ser més concreta que otro tipo de

f” LOPEZ, Diego, £/ Derecho de los Jueces, Uniandes, Bogotd, 2000.
" Sobre la distincion entre reglasy principios ver ALEXY, Robert, Derecho y razon préctica, Fontamara, México,
2006.
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normas juridicas pero mantiene la generalidad suficiente para aplicarse a casos
semejantes.

En este caso, Ia linea jurisprudencial se trata de los patrones definitorios del
derecho a la justicia en los casos contenciosos contra Colombia en la Corte IDH. Ya
que pretendo reconstruir un concepto, los problemas juridicos y las rationes decidendi
se preguntan sobre las caracteristicas y contenidos del derecho a la justicia y de cada
uno de sus componentes. A pesar de que los conceptos que se identifiquen hayan
sido usados como parte de las rationes decidendi, no todos estardn enunciados con
la estructura de normas juridicas. Por eso, en algunos casos se encontrarén razones
para decidir que corresponden a elementos, caracteristicas definitorias y otros rasgos
propios de la construccion de conceptos.

Ya que la Corte IDH mantiene un esquema de citacion de sus propios fallos, €l
mejor método para abordar su vasta jurisprudencia es a través de la seleccion de los
Ultimos fallos como puntos de partida para la construccién més actualizada del
estado del problemay asi seguir la red de sentencias y el establecimiento de relaciones
entre ellas.

No sobra reiterar que este anélisis estudia jurisprudencia proferida en medio de
un conflicto armado interno y bajo la sombra del crimen organizado. Por eso la CIDH
ha mostrado su preocupacion por las infracciones al Derecho internacional humani-
tario y los crimenes de guerra y de lesa humanidad de las guerrillas: masacres de

civiles, uso indiscriminado de minas y otros explosivos, ejecucion de combatientes



EL DERECHO A LA JUSTICIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL. DIAL0GO ENTRE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 211

fuera de combate, secuestro y tortura.” También ha establecido que los grupos para-
militares han sido responsables de: desapariciones forzadas, masacres, ejecuciones
extrajudiciales y torturas.” Y en tiempos recientes, a ello se suman las conductas de
las BACRIM: masacres, ejecuciones, violaciones, amenazas y extorsion. En particular
obran contra defensores de derechos humanos, sindicalistas, desplazados y miembros
de comunidades locales™con técnicas y en regiones de anterior presencia paramilitar,
Por su parte, el Estado es responsable de desplazamiento, ejecuciones extrajudiciales,
denegacion de justicia y de querer volver al anterior esquema de justicia militar en

casos de violaciones a los derechos humanos.

Estas caracterfsticas son relevantes porque amplian |a justificacién de la selec-
cion por la que ha optado este trabajo. En efecto, aunque no se trata de jurisprudencia
expedida en un momento de transicion, los rasgos del derecho a la justicia son rele-
vantes por haber sido usados y aplicados en presencia de una realidad compleja que
debe ser considerada en la justicia transicional. En el marco de un conflicto como el
colombiano, debe destacarse el rol del derecho a la justicia para la construccion de
paz, especialmente porque muchos culpables siguen siendo parte del Estado con lo
cual se enviaa la ciudadania el mensaje de que estén porencima de la ley y se fomenta
la justicia privada.”

# Comision Interamericana de Derechos Humanos, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Hu-
manos QQ Colombia, s.Li., OEA/Ser. L/V/11.102 Doc 9 rev 1, 1999,

“ Ibid.

* HUMAN RIGHTS WATCH, “Herederos de los Paramilitares: la Nueva Cara de la Violencia en Colombia’,
Nueva York , 2010.

BTUFT, Irene, Democracy and Violence: The Colombian Paradox, CMI Report Series, 1997.
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De hecho, en relacion con los derechos a la vida, la integridad y la libertad, el
informe anual de la CIDH de 2011 manifiesta como la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos se refirié a un “retroceso significativo” de la co-
laboracion de la Justicia Penal Militar con |a justicia ordinaria y a la poca informacion
sobre destituciones y traslados de algunos jueces penales militares que podrian estar
motivados por su colaboracion con la justicia ordinaria.” De la misma manera la Alta
Comisionada se refiri6 a la negacion de la comision de ejecuciones extrajudiciales
por parte de algunos miembros de la fuerza publica y a los ataques que soportan los
miembros de la misma.” Esto resulta altamente preocupante y peligroso en la lucha
contra la impunidad.

* Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2011 de Ja CIDH, s.1.i, OEA/Ser.LAV/II. Doc.
69, 2011b, http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2011/indice.asp.

Asimismo, la Alta Comisionada indicé:

Los miembros de la fuerza publica acusados de graves violaciones de los derechos humanos, como todas
las personas, tienen derecho a todas las garantfas del debido proceso. Estas garantfas no parecerfan cumplirse cuando
los acusados de haber participado en ejecuciones extrajudiciales son representados por la llamada Defensa Militar
(DEMIL). Existen indicios de que la DEMIL antepone algunos intereses institucionales de las Fuerzas Militares sobre
los derechos de los procesados. Asi, por ejemplo, se obstaculiza que los acusados se acojan a sentencia anticipada
o realicen declaraciones individuales sobre los niveles de participacion en los hechos que pudieron haber tenido otros
miembros del Ejército.

Consejo de Derechos Humanos. Informe Anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia para el afo 2010, 3 de febrero de 2011,
AHRC/16/22, parrs. 28y 29. Al respecto, el Estado indico que no se habria reducido la remision de casos de la justicia
penal militar a la justicia ordinaria y refirié a datos oficiales en el perfodo comprendido entre el afio 2008 y octubre de
2011. Adicionalmente, sostuvo que los traslados y destituciones de jueces militares dispuestos en el afio 2011, habrian
sido conforme a las facultades legales del articulo 26 del Decreto 1512 de 2000y obedecido a “necesidades de servicio
o0ala permuta solicitada por parte de los funcionarios judiciales”. Observaciones de Colombia al Proyecto de Informe
de la CIDH sobre el Pais correspondiente a 2011, 27 de diciembre de 2011, pag. 7.

“COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS, Informe Anual 2011 de la CIDH, s.1.i, OEA/Ser.L/V/
II. Doc. 69, 2011, p. 325. Consejo de Derechos Humanos. Informe Anual de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia para el afio 2010, 3 de
febrero de 2011.
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3.3 Hallazgos sobre el manejo del derecho a la
justicia en la jurisprudencia de la Corte IDH

El andlisis jurisprudencial pretende responder a la pregunta de cuéles son los ele-
mentos, caracteristicas y etapas del derecho a la justicia en todas las sentencias de
la Corte IDH que habfan condenado al Estado colombiano hasta 2013.% Estas subreglas
pueden esquematizarse en el siguiente diagrama:

* Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Excepciones Preliminares, sentencia de 21 de
enero de 1994 (Serie CNo. 17 1994); Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Fondo, sentencia de 8 de diciembre
de 1995 (Serie C No 22 1995); Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Reparaciones y Costas, sentencia de
29 de enero de 1997 (Serie C No 31 1997); Caso Las Palmeras vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Sentencia de 4
de febrero de 2000 (Serie C No 67 2000); Caso Las Palmeras vs. Colombia, Fondo, sentencia de 6 de diciembre de 2001
(Serie C No 90 2001); Caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia. Excepcion Preliminar, sentencia de 12 de junio de
2002 (Serie C No 93 2002); Caso Las Palmeras vs. Colombia. Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de noviembre
de 2002 (Serie C No 96 2002); Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 5 de
julio de 2004 (Serie C No 109 2004); Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Excepciones preliminares, sentencia
de 7 de marzo de 2005 (Serie C No 122 2005); Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, Sen-
tencia de 12 de septiembre de 2005 (Serie C No 132 2005); Caso de /a Masacre de Mapiripdn vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 15 de septiembre de 2005 (Serie C No 134 2005); Caso de la Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de enero de 2006 (Serie C No 140 2006); Caso de
las Masacres de Ituango vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 1 de julio
de 2006 (Serie C No 148 2006); Caso de la Masacre de la Rochela vs, Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, senten-
cia de 11 de mayo de 2007 (Serie C No 163 2007); Caso Escué Zapata vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 4 de julio de 2007 (Serie C No 1656 2007); Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de 27 de noviembre de 2008 (Serie C No. 192 2008); Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de mayo de 2010 (Serie C No 213 2010).
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llustracion 2

Transparencia en el proceso judicial

Divulgacion de las resultas del proceso
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Material
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Fuente: elaboracion de la autora.
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Las rationes decidendi que explican en detalle el diagrama son las siguientes:

3.3.1 Componente de verdad

El deber de investigacion comprende el establecimiento de las caracteristicas de
tiempo, modo y lugar en las que se dieron las violaciones

a.  Estéprohibido que los Estados invoquen normas de Derecho interno para
eludir el deber de investigar.

b.  Esta prohibido que la justicia militar procese casos de violaciones a los
derechos humanos porque eso anula el derecho de las victimas a participar
en la investigacion.

El Estado debe investigar las amenazas a las victimas, entre otros.

d.  Elestandarde unainvestigacion adecuada debe comprender las siguientes
caracteristicas: iniciada de oficio, sin dilacion, con seriedad, imparcialidad,
efectividad, no depende de la actividad procesal de la parte afectada.

e.  Laexigenciadelestandary de las etapas de la investigacion debe ser més
rigurosa si hay agentes estatales involucrados.

. Lainvestigacion debe comprender varias etapas: determinacion del con-
texto, persecucion, identificacién de patrones, captura, enjuiciamiento,
eventual castigo.

g.  Lasvictimas de violaciones a los derechos humanos tienen el derecho a
participar en la investigacion y a conocer sus resultados. Por tanto, es
obligacion de los estados permitir la participacion de las victimas durante
las investigaciones y darles a conocer las resultas de los procesos.
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h.  El Estado debe divulgar a toda la sociedad los resultados de las investiga-

ciones (aspecto colectivo).

Como puede observarse, el derecho a la verdad se concentra en la investigacion. Sin
embargo, no todo tipo de investigacién es penal, pero sin duda el proceso penal es
central, como se verd en la reconstruccion del derecho a la justicia. Por otra parte las
dimensiones individuales y colectivas del derecho son notables y guardan una estrecha

relacion.

3.3.2 Componente de justicia

El derecho a la justicia consiste en /) investigar; ji) juzgar; y /i) sancionar. Las reglas

generales sobre los contenidos de este derecho pueden enunciarse ast:

a.  Elopuesto de la justicia es la impunidad, que se define como la falta de
investigacion, persecucién, captura, enjuiciamiento y condena.

b.  ElEstado debe garantizar el acceso a la justicia de las victimas, para ello
debe remover todos los obstéaculos de facto y de iure que mantengan la
impunidad,

c.  Unejemplo de laimpunidad de facto es la ausencia de “condena a penas
apropiadas”,

d.  Laimpunidad de jure son los obstaculos normativos, sustanciales o pro-
cesales, deriva de la prohibicidn general de invocar normas internas para

eludir el deber de sancionar.
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e.  Lajusticia militar esté prohibida para procesar violaciones de derechos
humanos, pues no es imparcial.

f. Paragarantizarel acceso ala justicia, los Estados deben adoptar medidas
especificas en casos de ejecucion extrajudicial. Este es un claro llamado
al legislador,

g.  Debe existir un recurso efectivo contra la jurisdiccion penal militar. Nue-
vamente se trata de un deber legislativo.

h.  Por control de convencionalidad los jueces internos deben impedir la
competencia de la jurisdiccion penal militar en casos de violaciones a los
derechos humanos. En este caso se trata de un deber centrado en el poder
judicial.

Las sanciones administrativas o penales son de gran importancia para la
cultura institucional en contextos estructurales de violencia.

j. Valor simbélico del proceso disciplinario contra fuerzas armadas.

k. Lajurisdiccion disciplinaria complementa la penal.

Los rasgos especfficos del Derecho, es decir el deber de investigar, sancionary reparar
pueden resumirse en los siguientes aspectos:

Deber de investigar

a.  Caracteristicas: ex officio, sin dilacidn, de una manera seria, imparcial y
efectiva,

b.  Objetivo: lainvestigacion debe estar orientada a perseguir, capturar, enjui-
ciary castigar.

217
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Deber de juzgar

a.  El procesamiento contribuye a la reparacion, y muestra justicia.

b.  LaCorte IDH no sustituye a las autoridades nacionales en la individualiza-
cion o sancion de sujetos.

c.  Los procesos de extradicién deben garantizar los derechos de las

victimas.
Deber de sancionar

Las penas deben ser proporcionales a los delitos cometidos, la participacion y culpa-

bilidad de los involucrados.

Elderechoa lajusticia describe las caracteristicas de la investigacion, del proceso
y de la sancion con bastante detalle y en correlacion con otros elementos. Tiene un
fuerte énfasis penal. La categoria de “penas apropiadas” da un margen de apreciacion

importante cuya relevancia sera mayor en escenarios transicionales.

3.3.3 Componente de reparacion

a.  Deberdereparares normaconsuetudinaria derivada de la responsabilidad
estatal,

b.  Criterios a considerar para tasar reparacion.
(i) La Corte IDH valora lo actuado por tribunales internos en

reparaciones.
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(i) Laresponsahilidad declarada en la jurisdiccion administrativa —que
suele ser meramente econémica— no responde a la totalidad de
criterios de la reparacion integral.

c.  Elementos de la reparacion integral:

() Restitucién: debe ser transformadora.

(i) Indemnizacion: incluye daho material e inmaterial, este Gltimo debe
ser evidente.

(ili)  Rehabilitacion: fisicay psicoldgica especializada.

(iv)  Satisfaccion: la sentencia es una forma de reparacion, también lo
son la publicacion de la sentencia en el diario oficial, en un diario de
circulacion nacional, en las paginas web oficiales, en programas
de radio. La satisfaccion también se logra con medidas de reparacion
no pecuniarias de alcance publico, actos publicos de reconocimiento
de responsabilidad internacional, la imposicion de una pena apro-
piada a los perpetradores de la violacién, las sanciones administra-
tivas 0 penales.

(v)  Garantias de no repeticion. Algunas formas de lograrlas son: cursos
de capacitacion afuncionariosy afuerzas armadas, ademas el Estado
tiene el deber de adoptar reformas legislativas.

Estas subreglas son Utiles para analizar la jurisprudencia de la CCC. Reitero que en
este recuento reconstruf el estandar més alto en términos del alcance del Derecho y
sus componentes. Lo hice sobre jurisprudencia colombiana porque se trata de un
elemento relevante, en efecto considera las complejidades del contexto y resulta til
como punto de partida para la reflexion sobre el derecho a la justicia. Esto no habria
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sido posible si sélo se consideraran los casos en los que la Corte IDH se ha pronun-
ciado sobre las transiciones a la democracia. Insisto en que existe un dialogo perma-
nente que enriquece y hace mas complejo el debate sobre el derecho a la justicia en
escenarios de transicidn, asf ha sido aceptado en estudios de otras disciplinas que
se refieren al fenomeno de judicializacion de la politica.

4. Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana sobre
el derecho a la justicia en escenarios de justicia transicional

4.1. Contexto

Las transiciones parecen favorecer la aparicion de la judicializacion de la politica por
razones que van, desde el nivel de compromiso de los Estados en transicion, hasta el
debate sobre ciertos derechos en circunstancias limite de tension, como es el caso de
los derechos de las victimas.” Este entramado se ve fuertemente impactado por la
variable transnacional, Sikkink® tanto por los desarrollos del derecho regional —por
ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos- como por el trabajo de
abogados transnacionales. En el caso colombiano, las cortes domésticas han inves-
tigado y perseguido violaciones graves a pesar del conflicto omnipresente y en un
marco democratico no exento de limitaciones en el que no es soslayable el papel del
Derecho Penal Internacional (DPI), especialmente durante la transicion.”

“En este trabajo no me ocuparé de ese tema, pues excede los objetivos planteados, lo menciono para enfatizar
en las causasy consecuencias del didlogo entre cortes que creo que se ha generado entre la Corte IDH y la CCC.
¥ SIKKINK, Kathryn, “The Transnational Dimension of the Judicalization of Politics in Latin America”, en R.
SIEDER, L. SCHJOLDEN, y A, ANGELL (eds.), The Judicialization of Politics in Latin America, Parlgrave MacMillan, Nueva
York, 2006 pp. 263-292.
¥ ALMQVIST, Jessica y ESPOSITO, Carlos, “Introduction”, en ALMQUVIST, Jessica, y Carlos. Espésito (eds ), The
Role of Courts in Transitional Justice. Voices from Latin America and Spain, Routledge, Nueva York, 2012, pp. 1-16.
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Otroelementoa considerar es lavariable de la estructura de oportunidad politica
yjuridica que ha sido mencionada en la teorfa sobre movimientos sociales por la “scale
shift” que describe el movimiento de contencion de lo nacional a lo transnacional.”
Por eso es importante considerar el factor legal doméstico desde la teorfa de los
movimientos sociales, estas estructuras de oportunidad se relacionan con el concepto
de Epp (1998)* de “support structure for legal mobilization” en el ambito domestico. La
autora destaca que todo esto permite a los activistas evaluar el nivel de apertura del
sistema jurfdico para establecer sus posibilidades de invocar argumentos del Derecho
Internacional de Derechos Humanos (DIDH) de manera exitosa.

Un anélisis similar hacen Almqvist y Espdsito” y concluyen que la evolucion del
DIDHYy de sus érganos de proteccion asf como de tribunales penales internacionales,
el fortalecimiento de la independencia de cortes locales y la existencia de actores de
la sociedad civil son factores criticos que explican el aumento de la judicializacion
de la politica en América Latina.

En Colombia el debate judicial sobre la justicia transicional ha cobrado especial
relevancia, de hecho, teéricamente Colombia comenzo su ejercicio mas ambicioso
en la materia con la Ley 975 de 2005 (Ley de justicia y paz) a pesar de que algunos
creyeran —con sobradas razones- que en ese momento no se reunfan las condiciones
para hablar de ello.” Con todo, la Ley 975 es el hito fundacional més importante en

ZSIKKINK, Kathryn, The Transnational Dimension..., op. cit.

“EPP, Charles, La revolucién de los derechos, Siglo XXI editores, Buenos Aires, 2013.

* ALMQUVIST, Jessica, y ESPOSITO, Carlos, Conclusion, en The Role of Courts..., op. cit., pp. 290-299.
* UPRIMNY, Rodrigo, op. cit., 2006
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los Ultimos 10 afos en el debate sobre paz, justicia transicional y derechos de las
victimas. En ese caso fueron visibles las paradojas, el contexto adversoy la complejidad
del tema en si mismo, asi como la fuerte influencia internacional que no siempre es
6

positiva, por ejemplo en el caso de la extradicidn previa a la aplicacién de justicia,’
también fue destacable el papel de la Corte Constitucional.

4.2. Derechos de las victimas, justicia transicional y paz: jurisprudencia

Solamente me referiré a la jurisprudencia expedida hasta 2013, pues ha transcurrido
un minimo de tiempo que considero suficiente para que se pueda considerar juris-
prudencia consolidada. Aunque hay fallos més recientes, creo que entre 2013y 2016
se decantd un grupo de subreglas que ahora la CCC deberé analizar nuevamente dado
el contexto y la normativa transicional que se avecina.

Para analizar el papel de la Corte a través del estado actual de la jurisprudencia
he decidido partir del hito que significo la Ley de justicia y paz. La sentencia C-370 de
2006 que la analizé utilizo estandares del DIDH y redised algunos conceptos centrales
de la ley para ajustarla a la Constitucion.

Algunos opinaron que la sentencia fue timida en ciertos puntos,” sin embargo
los estandares definidos por la Corte tenfan que equilibrar aspectos facticos y norma-
tivos, como es propio en un proceso transicional como el que el alto tribunal considerd
que se llevo a cabo.

3? APONTE, Alejandro, “Colombia as a Sui Generis Case”, en The Role of Courts..., op. cit., pp. 241-263.
T por ejemplo, la exigencia de tramite legislativo cualificado —de ley estatutaria- y la consideracion de una
amnistia encubierta.
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Elimpacto de esta sentenciaha llegado hasta casos mas recientes, por ejemplo,
la sentencia C-579 de 2013, que estudio el Acto Legislativo 01 de 2012: “Por medio
del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del
articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, de hecho la
sentencia C-370 de 2006 resena lo que llama “las bases de aspectos esenciales de los
procesos de justicia transicional” con alusion a los derechos de las victimas, que
usaremos como arbol de reconstruccion de citacion jurisprudencial. Dice al
respecto:

1. Lapazesuno de los propdsitos fundamentales del Derecho internacional
y del derecho constitucional, de ahi la importancia de la justicia de transi-
cién en una democracia con instituciones judiciales estables y sélidas;*

2. Dacriterios para el examen de constitucionalidad sobre los derechos de
las victimas (sentencia C-715, 2012) y agrega varios elementos:

a. lasreglas procesales que reducen los intereses de las victimas a la
obtencién de una indemnizacion de perjuicios en el proceso penal
desconocen sus derechos;

®Lasentencia C-481 de 2001 sefialé varias subreglas: 1. Libertad de configuracion legislativa en la escogencia
de los mecanismos tendientes a la solucion del conflicto armado. 2. La Corte debe conciliar el principio de supremacia
constitucional y el respeto por el principio democratico. 3. En ese tipo de juicio analizaré si las medidas adoptadas
son adecuadas y necesarias para alcanzar el fin propuesto, con base en los valores, principios y reglas definidos por
el constituyente, al parecer se trata de un juicio de proporcionalidad de rigor intermedio. 4. La Carta de 1991 es una
“Constitucion para la paz" pues la considera valor, fin del estado y derecho. 5. El punto anterior obliga al juez consti-
tucional aexpulsar las leyes que alejen las posibilidades de convertir los conflictos armados en politicos. 6. Lo anterior
no significa que un fallo debe sustentarse en argumentos de conveniencia, ni que los drganos politicos puedan tomar
decisiones que contradigan normas constitucionales, sobre este punto, ver la sentencia C-456 de 1997. Sobre la
importancia del derecho a la paz y sus desafios pueden verse las sentencias C-578 de 2002, C-481 de 2001, C-456
de 1997.
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b. la accion penal es imprescriptible en casos de desaparicion
forzada;

c.  esposibleaplicarlaponderacion entre la paz, la justiciay los derechos
de las victimas en procesos de justicia transicional, con base en la
libertad de configuracion del legislador en la materia, que esté limi-
tada por la Constitucion;”

d.  las penas alternativas son constitucionales por no causar una afec-
tacion desproporcionada a la justicia, y no son un indulto ni una
amnistia encubierta.

Con los hitos conceptuales que se enunciaron expresamente en 2006 y se usaron en
2013, se completa un circulo de decisiones en la materia, ahora mencionaré otras
sentencias que considero importantes. No construiré lineas de sentencias,” pues no
enumeraré el universo de decisiones, pero sf reconstruiré tendencias conceptuales
desarrolladas por la Corte” con base en algunos de los métodos que el autor desarrollo,
como la citacion y el rastreo que busca rationes decidendi. En este caso el problema

¥ Ver la sentencia C-099 de 2013 que establece que para resolver la tensién entre la paz y el derecho a la
justicia deben respetarse los minimos de los derechos a la verdad, a la reparacion, y las garantias de no repeticion.
Estatesis es reiterada en las sentencias C-250 de 2012, C-0562 de 2012, C-253A de 2012y C-715 de 2012. Ademés dice
que las limitaciones a esos derechos no pueden ser irrazonables ni desproporcionadas de conformidad con lo dicho
en las sentencias C-370 de 2006, C-936 de 2010y C-771 de 2011.

“LOPEZ, Diego, £/ derecho de los jueces, Uniandes, Bogota, 2000.

“la blsqueda se realizé a través de la pagina web de la Relatorfa de la Corte Constitucional Corte Constitu-
cional de Colombia, Relatorfa, Consultable en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ (5 de Septiembre de
2016). En el indice temético por palabras y por providencias durante los Gltimos cinco afios o, el caso de criterios con
pocos registros, desde 1992. Las palabras buscadas fueron: proceso de paz, negociacion de paz, didlogo de paz,
conversacion de paz, acuerdo de paz, derechos de las victimas, justicia transicional y sus plurales. Aunque es un
método que tiene varias limitaciones, es Util para acceder al grueso de la informacién relevante. Este método fue
complementado con decisiones recientes y centrales sobre la materia, por ejemplo la sentencia C-579 de 2013.
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juridico general que guia la reconstruccion indaga sobre el contenido de los dere-
chos de las victimas de violaciones de DDHH y DIH y sus variaciones en eventuales
procesos de paz o transicion. El objetivo es encontrar los patrones definitorios del
derecho a la justicia y los limites a los procesos de paz en relacion con ese derecho.
Ya que pretendo reconstruir el contenido de un concepto, los problemas juridicos y
las rationes decidendi se refieren a las caracteristicas, contenidos y limites del derecho
a la justicia de cada uno de sus componentes. Ademas, busco las relaciones entre
estos elementos y los limites a los procesos de paz, teniendo en cuenta la complejidad
del derecho a la justicia, que puede ser dividido en tres grandes derechos, y a su vez
en otros mas.”

La Corte tiene una jurisprudencia decantada en materia de derecho a la justicia
y varias sentencias la retoman (sentencia C-579, 2013), (sentencia SU-254, 2013) y
(sentencia C-099, 2013). Estas decisiones, que suelen referirse a la sentencia C-715,
2012, han enunciado también los fundamentos constitucionales de este derecho (ver
tabla 1).

42 . . . . T .  y . vy . . "
Verdad y justicia en sus dimensiones individual y colectiva, reparacién como restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticién con modalidades individual y colectiva también.
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Tabla 1. Integracion del derecho a la justicia en el ordenamiento consti-
tucional colombiano

Articulo Contenido normativo

Bloque de constitucionalidad en Obligacion estatal de respeto y garantia plena de los derechos, el debido proceso y el derechoa un

sentido estricto™ recurso judicial efectivo, los cuales no pueden ser suspendidos en Estados de excepcion.

1 El principio de dignidad humana promueve los derechos a saber qué ocurrié, y a que se haga
justicia.

El principio del Estado Social de Derecho promueve la participacion y fundamenta la intervencion
delas victimas tanto en los procesos judiciales como administrativos y reconoce el derecho a obtener
su reparacion.

2 Deber de las autoridades en general, y las judiciales en particular, de propender por el goce efectivo
de los derechos de todos los residentes en Colombia y la proteccion de los bienes juridicos.

12 El derecho a no ser objeto de tratos crueles inhumanos o degradantes.

90 Clausula general de responsabilidad del Estado.

93 Los derechos y deberes se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre

derechos humanos ratificados por Colombia.

% Laenunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Cartay en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos.

29y 229 El derecho de acceso ala administracion de justicia, del cual se derivan garantias como la de contar
con procedimientos idoneos y efectivos para la determinacion legal de los derechos y las obliga-
ciones, la resolucion de las controversias planteadas ante los jueces dentro de un término prudencial
y sin dilaciones injustificadas, la adopcion de decisiones con el pleno respeto del debido proceso,
asi como la existencia de un conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de
controversias.

250 num. 6y 7 Rango constitucional a los derechos de las victimas.

Fuente: elaboracion de la autora con base en las sentencias SU-254 de 2013 y C-715
de 2012.

43 . . i i i i "
En el caso colombiano la idea del blogue de constitucionalidad es fundamento normativo en decisiones
judiciales, implica que la Constitucién puede ser algo mas que el propio texto constitucional, es un documento abierto
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Los fundamentos constitucionales y la situacion del pais han llevado a que existan
numerosas decisiones que se refieren a los derechos de las victimas. Varios
pronunciamientos posteriores se ocuparon de sistematizar el estado de las subreglas
sobre derechos de las victimas: la sentencia SU-254 de 2013 recuerda los fallos en
sede de constitucionalidad“y de tutela,” y la sentencia C-579 de 2013 reitera las su-
breglas determinadas por varias decisiones.” Estas pueden dividirse enlos tres grandes
componentes del derecho a la justicia (tablas 2 a 4).

Tabla 2. Derecho a la justicia

Es obligatorio para el Estado prevenir las graves violaciones de DDHH, especialmente cuando se trata de violaciones masivas,
continuas y sisteméticas;

Presupuestos

Es obligatorio luchar contra la impunidad;

que remite expresa o tacitamente a otras normas, por ejemplo a ciertos tratados. Esta clausula es fundamental en
paises con control judicial de constitucionalidad porque amplia los parémetros del control. En esos casos, cuando
las normas son parametros de control de constitucionalidad necesariamente hablamos de una relacién de jerarqufa.
El bloque también aporta criterios interpretativos para los jueces y otras autoridades. En Colombia el blogue muestra:
(i) normas de rango constitucional, (i) parametros de control constitucional de leyes; (iii) normas constitucionales
relevantes en un caso especifico. Uprimny, Rodrigo. “El Blogue de Constitucionalidad en Colombia. Un Anélisis Ju-
risprudencial y un Ensayo de Sistematizacion Doctrinal”, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2005,
http.//www.dejusticia.org/index.php?modo=internadtema=sistema_judicialépublicacion=72&lang=en. ALEXEI, Julio,
“Las Funciones de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en el Ordenamiento Juridico Colombiano, a
la Luz de la Jurisprudencia Constitucional”, 2005, http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2481/9.pdf.

“Ver las sentencias C-178 de 2002, C-695 de 2002, C-916 de 2002, C-004 de 2003, C-298 de 2003, C-014 de
2004, C-928 de 2005, C-979 de 2005, C-1154 de 2005, C-047 de 2006, C-454 de 2006, C-575 de 2006, C-209 de 2007,
(C-228 de 2003, C-370 de 2006, C-578 de 2002, C-580 de 2002 y C-875, 2002.

* En tutela se ha referido con particular insistencia a los casos de desplazamiento forzado en el marco de la
Sentencia T-025 de 2004 y sus autos de seguimiento.

*Sentencia C-579de 2013, SU-254 de 2013y Sentencia C-099 de 2013 aunque el grueso del listado de subreglas
fue elaborado en la Sentencia C-715 de 2012 con énfasis en desplazamiento forzado. También agregamos lo dicho
por la Sentencia C-370 de 2006.
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Presupuestos

Es obligatorio establecer mecanismos de acceso agil, oportuno, pronto y eficaz a la justicia para la proteccion judicial efectiva
de los derechos de las victimas;

Es obligatorio disefar y garantizar recursos judiciales efectivos para que las personas afectadas puedan ser oidas;
El Estado debe garantizar el respeto al debido proceso para las victimas;

El Estado tiene el deber constitucional de velar porque los mecanismos judiciales internos tanto de justicia ordinaria, como de
procesos de transicién hacia la paz, tales como amnistias e indultos, no conduzcan a la impunidad y al ocultamiento de la
verdad;

Los derechos de las victimas son restricciones, frente a figuras de seguridad juridica tales como el non bis in idem y la prescrip-
tibilidad de la accion penal y de las penas, en casos de violaciones protuberantes a los DDHH, DIH y DIDH; Es indispensable
garantizar el derecho a la justicia para que se garanticen los derechos a la verdad y a la reparacién de las victimas.

Los procesos penales en transicion pueden tener limites como:
a) centrarse s6lo en los maximos responsables,
b) centrarse solo en crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica,

¢) renuncia condicionada a la persecucion judicial penal de todos los casos no seleccionados. Entre las condiciones minimas
se encuentran las siguientes (i) dejacion de las armas, (ii) el reconocimiento de responsabilidad, (iii) la contribucion al esclare-
cimiento de la verdad, (iv) la reparacion integral de las victimas, (v) la liberacion de los secuestrados y (vi) la desvinculacién de
menores del grupo.

d) aplicacion de penas alternativas, sanciones extrajudiciales, la suspensién condicional de la ejecucion de la pena o mecanismos
especiales para el cumplimiento de la pena.

Deber de

investigar

El Estado tiene la obligacion de iniciar ex officio las investigaciones en casos de graves violaciones de derechos humanos.

Deber de

juzgar

El Estado debe procesar judicialmente, de oficio, a los responsables de graves violaciones de derechos humanos;

Debe hacer valer los intereses de las victimas y permitir su participacion en juicio;
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Los juicios deben ser serios e imparciales, lo que restringe el fuero militar;

El Estado tiene el deber de establecer plazos razonables para los procesos judiciales, teniendo en cuenta que los términos
desproporcionadamente reducidos pueden dar lugar a la denegacién de justicia de las victimas y a la no obtencién de una justa
reparacion;

Las victimas y la sociedad, en casos de graves violaciones de los DDHH y DIH, estan legitimados para hacerse parte dentro de
los procesos penales para obtener la verdad y la reparacion del dafio;

Deber de juzgar

El deber de juzgar permanece incluso en procesos de transicion pero puede tener excepciones si se investigan a fondo las
violaciones de derechos humanos, se restablecen los derechos minimos de las victimas a la verdad, a la reparacion integral y
se disefian medidas de no repeticion.

El Estado tiene la obligacion de sancionar judicialmente a los responsables de graves violaciones de derechos humanos;

Tiene el deber de condenar a penas adecuadas y proporcionales a los responsables de los crimenes, esto se mantiene en los
procesos de transicion;

Esta Ultima regla s6lo puede tener excepciones en procesos de justicia transicional si se investigan a fondo las violaciones de
DDHH y se restablecen los derechos minimos de las victimas a la verdad, a la reparacion integral y se disefian medidas de no
repeticion.

Deber de sancionar

Fuente: elaborada por la autora con base en la jurisprudencia constitucional
colombiana

Las subreglas establecen obligaciones y limites en cuanto al derecho a la justicia,
también mencionan las excepciones frente a procesos transicionales, especialmente
acambio de mayor compromiso en los otros dos componentes del derecho a lajusticia:
verdad y reparacion como condiciones adicionales para aplicar las excepciones.
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Tabla 3. Derecho a la verdad

Principios generales

El derecho a la verdad se fundamenta en el principio de dignidad humana, en el deber de memoria histérica y de recordar, y en
el derecho al buen nombre y a la imagen;

Las victimas y los perjudicados por graves violaciones de derechos humanos tienen el derecho inalienable a saber la verdad de
lo ocurrido;

Este derecho se encuentra en cabeza de las victimas, de sus familiares y de la sociedad en su conjunto, y por tanto apareja una
dimension individual y una colectiva;

El derecho a la verdad constituye un derecho imprescriptible que puede y debe ser garantizado en todo tiempo;

Con la garantfa del derecho a la verdad se busca la coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real.

Individual

La dimension individual del derecho a la verdad implica que las victimas y sus familiares conozcan los hechos, los responsables
y las consecuencias de lo sucedido.

Este derecho incluye (i) conocer la autoria del crimen, (i) los motivos y (iii) las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los hechos delictivos, y finalmente, (iv) el patron criminal. Esto Ultimo, implica el derecho a conocer si el delito que
se investiga constituye una grave violacién a los derechos humanos, un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad;

Este derecho se encuentra intrinsecamente relacionado y conectado con el derecho a la justiciay a la reparacion.

Se encuentra vinculado con el derecho de acceso a la justicia, ya que la verdad solo es posible si se proscribe la impunidad y
se garantiza, a través de investigaciones serias, responsables, imparciales, integrales y sisteméticas por parte del Estado, el
esclarecimiento de los hechos y la correspondiente sancion;

Se encuentra vinculado con el derecho a la reparacién, ya que el conocimiento de lo sucedido para las victimas y sus familiares,
constituye un medio de satisfaccion;

Los familiares de las personas desaparecidas tienen derecho a conocer el destino de los desaparecidos y el estado y resultado
de las investigaciones oficiales. El incumplimiento de esta obligacion materializa tratos crueles, inhumanos o degradantes. Este
derecho debe ser satisfecho, incluso, si no existen procesos penales en contra de los presuntos responsables (por muerte, in-
determinacién o cualquier otra causa). Ademas se trata de una medida de satisfaccion;

Estan permitidos los mecanismos alternativos de reconstruccion de la verdad histérica, como comisiones de la verdad.
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Colectiva

La sociedad debe conocer la realidad de lo sucedido, su propia historia, tener la posibilidad de elaborar un relato colectivo a
través de la divulgacion pUblica de los resultados de las investigaciones;

En esta tarea interesan los mecanismos alternativos de reconstruccién de la verdad histdrica, como comisiones de la verdad.

Fuente: elaborada por la autora con base en la jurisprudencia constitucional

colombiana

Enelderecho a laverdad se destacan sus dos dimensiones y el establecimiento

de comisiones de la verdad asf como la articulacion de este derecho conla reparacion,

en particular con la satisfaccion.

Tabla 4. Derecho a la reparacion

Principios generales

El ordenamiento constitucional reconoce expresamente el derecho a la reparacion del dafo que le asiste a las personas que
han sido objeto de violaciones de derechos humanos;

El derecho a la reparacién integral y sus componentes se encuentran regulados por el derecho internacional y deben ser res-
petados por los Estados obligados;

El carécter integral de este derecho implica la variedad de sus manifestaciones (medidas de justicia distributiva y de justicia
restaurativa) en cuanto se trata de la dignificacion y restauracion plena del goce efectivo de los derechos fundamentales de las
victimas;

Las obligaciones de reparacion incluyen, en principio y de manera preferente, (i) la restitucion plena (restitutio in integrum), que
hace referencia al restablecimiento de la victima a la situacion anterior al hecho de la violacion, entendida ésta como una situa-
cion de garantia de sus derechos fundamentales; (ii) la compensacion (indemnizacion), una serie de medidas tales como: (iii)
la rehabilitacion, (iv) la satisfaccion (por ejemplo medidas simbdlicas destinadas a la reivindicacion de la memoria y de la dignidad
de las victimas )y (v) garantias de no repeticion;

La reparacion integral a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos tiene tanto una dimension individual como
colectiva;
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La dimension individual se manifiesta en la restitucion, la indemnizacién y la rehabilitacion;

La dimension colectiva se obtiene también a través de medidas de satisfaccion que se proyecten a la comunidad;

Principios
generales

Es un derecho complejo, en cuanto se encuentra en una relacién de conexidad e interdependencia con los derechos a la verdad
y alajusticia, de manera que no es posible garantizar la reparacion sin verdad y sin justicia.

De no ser posible tal restablecimiento pleno es procedente la compensacion a través de medidas como la indemnizacién
pecuniaria;

La reparacion integral a las victimas debe diferenciarse de la asistencia y servicios sociales y de la ayuda humanitaria brindada
por parte del Estado. No pueden confundirse entre si, pues difieren en su naturaleza, cardcter y finalidad. Los servicios sociales
tienen su titulo en derechos sociales y se prestan de manera ordinaria con el fin de garantizar dichos derechos sociales, pres-
tacionales o politicas publicas relativas a derechos de vivienda, educacion y salud. La asistencia humanitaria la ofrece el Estado
en caso de desastres. La reparacion en cambio, tiene como titulo la comisién de un ilicito, la ocurrencia de un dafio antijuridico
y la grave vulneracion de los derechos humanos, razon por la cual no se puede sustituirlas o asimilarlas, aunque una misma
entidad publica sea responsable de cumplir con esas funciones, so pena de vulnerar el derecho a la reparacion;

Material

Es necesaria la articulacion y complementariedad de las distintas politicas publicas, pese a la clara diferenciacion que debe
existir entre los servicios sociales del Estado, las acciones de atencién humanitaria y las medidas de reparacion integral.

La victima tiene derecho a que los actos criminales sean reconocidos y a que su dignidad sea restaurada a partir del reproche
pUblico de dichos actos; esta prohibido desconocer, ocultar, mentir, minimizar o justificar los crimenes cometidos;

El derecho a la reparacién desborda el campo de la reparacion econdmica, e incluye ademés de las medidas ya mencionadas,
el derecho a la verdad y a que se haga justicia se investigue y sancione a los responsables.

Inmaterial

El derecho a la reparacion incluye tanto medidas destinadas a la satisfaccion de la verdad y de la memoria histérica, como
medidas destinadas a que se haga justicia.

Fuente: elaborada por la autora con base en la jurisprudencia constitucional
colombiana

Aunque estas subreglas no entran en detalles sobre los componentes del derecho
ala reparacion integral, remiten para ello al DIDH. Ademés resulta muy importante
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la distincion entre la asistencia del Estado y el deber de reparar. Adicionalmente hay
varias decisiones donde la Corte ha acotado la nocién de victimay sus derechos.

5. Reflexiones finales

La rica jurisprudencia de la Corte IDHy de la Corte Constitucional colombiana sobre
el derecho a la justicia de las victimas de violaciones a los derechos humanos v al
Derecho internacional humanitario plantea limites indiscutibles a cualquier negocia-
cion con los victimarios en el marco de un proceso de transicion. En efecto, la juris-
prudencia interamericana resefada describe los estandares bésicos del derecho a la
justicia. Sinembargo, es importante considerar que la metodologia de este texto tomé
pronunciamientos proferidos en casos contenciosos no relacionados directamente
con un escenario de justicia transicional. Tal eleccién pretendié tomar el estandar
més garantista, pues la transicién siempre debera hacer sacrificios en algunos ele-
mentos del derecho a la justicia. Con todo, al revisar la jurisprudencia expedida por
la Corte Constitucional colombiana, ésta sf en el marco de medidas de justicia tran-
sicional, es posible observar la coincidencia en los elementos centrales del derecho
alajusticia. Este recuento muestra que los criterios establecidos por los dos tribunales
son similares, constantes y reiterados, por lo que cualquier debate en la materia deberé
considerarlos si pretende lograr validez juridica.

Sin duda, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana es mucho
mas detallada, evidentemente su competenciay funciones explican el nivel de precision
en sus pronunciamientos sobre el derecho a la justicia en escenarios transicionales.
No obstante, los criterios genéricos tomados por la Corte IDH y por la CCC son muy



234

SeRIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

parecidos y refuerzan la hipétesis del didlogo jurisprudencial que se planted como
punto de partida.

Las reglas jurisprudenciales resefiadas son estrictas e interpretan las fuentes
juridicas pertinentes de manera muy rigurosa; sin embargo, toman en cuenta las
dificultades de las transiciones y dan conceptos abiertos e indeterminados para facilitar
la adaptabilidad de los contenidos del derecho a la justicia en escenarios transicio-
nales, tal es el caso del concepto de “penas adecuadas” en el componente sanciona-
torio del derecho. Aunque parezca obvio, el margen de apreciacion permitido por las
reglas jurisprudenciales muestra que debe haber flexibilidad en los debates de una
transicion e invita a una reflexion que llene de contenido la vaguedad de acuerdo a
las necesidades del contexto. Sin embargo, también se determinan unos minimos
intocables en ciertos aspectos del derecho a la justicia, uno de los componentes con
mayor nivel de exigencia es el de la reconstruccion de la verdad, que a su vez se erige
como un elemento reparatorio.

El componente del derecho a la justicia que se refiere a la verdad es uno de los
mas exigentes de acuerdo con las interpretaciones de los dos tribunales analizados.
De hecho, el cumplimiento pleno de sus contenidos es tomado como un requisito
ineludible para que se ceda en la exigencia de otros componentes del derecho, por
ejemplo frente a la sancion penal. Esta postura es, probablemente, consecuencia de
suincidenciaen lademocratizacion -sin duda la verdad permite reconstruir la historia
y refundar un futuro-, su importancia para las victimas es reconocida como un ele-
mento reparatorio en términos de satisfaccion, y porque se supone que su cumplimien-
to no genera grandes restricciones a los antiguos combatientes que se beneficiaran
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de las medidas de la transicién, en efecto se trata de un sacrificio menor que aquel
que impondria el cumplimiento pleno de una sancion penal.

En el caso del derecho a la justicia, su concentracion en la sancion penal es
notable. Las caracteristicas de la transicion llevan a que este componente sea uno de
los mas debatidos, pues los antiguos combatientes no querrén ser sancionados, pero
la sociedad podria notolerar la falta de castigo. Por eso las penas alternativas surgen
como unaopcidn necesariay pueden encuadrar en el concepto de “penas adecuadas’
que la jurisprudencia interamericana plantea. No obstante, no existe un criterio defi-
nitivo que, por ejemplo, indique la obligacién de que esas penas adecuadas sean
necesariamente privativas de libertad y deban ser cumplidas en centros carcelarios.
La Unica indicacion que la jurisprudencia muestra con claridad es el caracter impe-
rativo de los condicionamientos que debe imponer el Estado a los beneficiarios de las
medidas en casos de renuncia a la persecucion penal. Aunque existen varios requisitos,
los dos relacionados directamente con el derecho a la justicia son el esclarecimiento
méximo de la verdad y el reconocimiento de la mayor reparacion posible.

La reparacion también es un tema complejo dado el caracter masivo de las
violacionesy la dificultad econdmicay logfstica que representan sus distintos elemen-
tos: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.
Con todo, la jurisprudencia ha entendido que existen limites materiales y que las
caracterfsticas de Estados con altos niveles de desdemocratizacion hacen que la
reparacion deba sertransformadoray permita que los sujetos gocen de los elementos
minimos para ejercer su ciudadania plenamente. Por otro lado, las sentencias también
han sido rigurosas en todos aquellos aspectos inmateriales que pueden cumplir con
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los estandares de este derecho y lograr que las victimas recuperen su dignidad v, por
ende, puedan recuperar su estatus social y desenvolverse nuevamente en la
comunidad,

Considero que los elementos que dan flexibilidad, también generan los mayores
riesgos para la consolidacion de la paz; por eso, la discusion trasciende el escenario
juridico y deberé darse también en la arena politica, de manera que sea uno de los
hitos del proceso democratizador que pretende el fin de un conflicto armado y la
busqueda de una paz estable y duradera.

6. Bibliografia
ALEXY, Robert, Derecho y Razén practica, Fontamara, México, 2006.

ALMQVIST, Jessica, y ESPOSITO (eds.), The Role of Courts in Transitional Justice. Voices
from Latin America and Spain, Routledge, Nueva York, 2012.

CASTELLANOS, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia. Formulacion de Pro-
puestas desde un Andlisis Comparado, Universidad Nacional de Colombia,
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Unidad de Investigaciones
Juridico-Sociales Gerardo Molina, Bogota, 2008.

CHINCHON Alvarez, Javier, “El Concepto de impunidad a la luz del Derecho interna-
cional. Una aproximacion sistémica desde el Derecho internacional penal y el
Derecho internacional de los derechos humanos’, Revista Electronica de Es-



EL DERECHO A LA JUSTICIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL. DIAL0GO ENTRE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 237

tudios Internacionales, nim. 24, 2012. Disponible en: http;//eprints.ucm.
es/17512/1/Articulo_REEI-Concepto_de impunidad.pdf. (octubre de 2013).

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe Anual 2011 de a
CIDH, s.li, OEA/SerL/V/II. Doc. 69, 2011b, http://www.oas.org/es/cidh/docs/
anual/2011/indice.asp.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe Anual 2011 de I
CIDH, s.l.i, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 69, 2011, Consejo de Derechos Humanos. In-
forme Anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia para el
ano 2010, 3 de febrero de 2011.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Tercer Informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Colombia, s.l.i., OEA/Ser. L/V/11.102 Doc
9rev 1, 1999,

EPP, Charles, La revolucion de los derechos, Siglo XXI editores, Buenos Aires, 2013,
http://www.0as.org/dil/esp/tratados firmas ratificaciones_materia.ntm#DER
EHUM (enero 2013).

HUERTA, Luis, “La convergencia entre el derecho constitucional y el derecho interna-
cional en materia de derechos humanos”, Revista de Derecho, vol. 7, ndm. 7,
2006, pp. 129-183.



238 Serie CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

HUMAN RIGHTS WATCH, Herederos de los Paramilitares. La Nueva Cara de la Violencia
en Colombia, HRW, Nueva York, 2010.

LOPEZ, Diego, El derecho de los jueces, Uniandes, Bogoté, 2000.

MAGARRELL, Lisay WESLEY, Joya, Learning from Greensboro: Truth and Reconciliation
in the United States, University of Pennsylvania Press, Pennsylvania, 2008.

MENDEZ, JuanE., “Accountability For Past Abuses”, Human Rights Quarterly, vol. 19,
nuam. 2, 1997, pp. 255-282,

NINO, Carlos Santiago, Radical Evil on Trial, Yale University Press, New Haven, 1996.

ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, “Convencién Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José)", https://www.scjn.gob.mx/libro/Instrumentos-
Convencion/PAG0259.pdf,

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, Estado Actual de las firmas y Ra-
tificaciones de los Tratados Interamericanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,
2012,

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Comisién de Derechos Humanos, E/
CN.4/2005/102/Add.1, Conjunto de Principios Actualizado para la Proteccién
y la Promocién de los Derechos Humanos Mediante la Lucha contra la Impu-
nidad, 2005.



EL DERECHO A LA JUSTICIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL. DIAL0GO ENTRE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 239

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Consejo de Derechos Humanos. Informe
Anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia para el
ano 2010, 3 de febrero de 2011, A/HRC/16/22.

PARK, Y. Gloria, “Truth as Justice. Legal and Extralegal Development of the Right of
Truth”, Harvard International Review, vol. 31, nim. 4, 2010.

ROTH-ARRIAZA, Naomi, “The New Landscape of Transitional Justice”, en ROTH-
ARRIAZA, Naomiy MERIEZCURRENA, Javier (eds.), Transitional Justice in the
Twenty-first Century: Betond Truth versus Justice, Cambridge University Press,
Cambridge, 2006.

SIKKINK, Kathryn, “The Transnational Dimension of the Judicalization of Politics in
Latin America”, enR. Sieder, L. Schjolden, y A. Angell (eds.), The Judicialization
of Politics in Latin America, Parlgrave MacMillan, Nueva York, 2005, pp.
263-292.

TAYLOR, Leslie Ann, “La Responsabilidad de los Estados Parte en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos”, Revista Juridica de la Universidad Interame-
ricana de Puerto Rico, No. 43, Mayo de 2009, 1-22.

TILLY, Charles, Democracia, Akal, Madrid, 2010.

TUFT, Irene, Democracy and Violence: The Colombian Paradox, CMI Report Series, 1997,



240  Serie CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

UPRIMNY, Rodrigo, &Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, Justicia y Reparacion
para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justiciay Sociedad, Dejusticia,
Bogoté, 2006.

y SAFFON, Marfa Paula, Uses and Abuses of Transitional Justice

Discourse in Colombia, Oslo, International Peace Research Institute, 2007.

Sentencias

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Caballero Delgado y Santana vs.
Colombia, Excepciones Preliminares, Sentencia de 21 de enero de 1994 (Serie
C No. 17 1994),

Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, Fondo, Sentencia
de 8 de diciembre de 1995 (Serie C No 22 1995).

Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 29 de enero de 1997 (Serie C No 31 1997).

Caso Las Palmeras vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Sen-
tencia de 4 de febrero de 2000 (Serie C No 67 2000).

Caso Las Palmeras vs. Colombia, Fondo, Sentencia de 6 de dciembre
de 2001 (Serie C No 90 2001).




EL DERECHO A LA JUSTICIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL. DIAL0GO ENTRE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 241

Caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia, Excepcion Preliminar,
Sentencia de 12 de junio de 2002 (Serie C No 93 2002).

Caso Las Palmeras vs. Colombia, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 26 de noviembre de 2002 (Serie C No 96 2002).

Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 5 de julio de 2004 (Serie C No 109 2004).

Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Excepciones preli-
minares, Sentencia de 7 de marzo de 2005 (Serie C No 122 2005).

Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 12 de septiembre de 2005 (Serie C No 132 2005).

Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 15 de septiembre de 2005 (Serie C No 134 2005).

Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 31 de enero de 2006 (Serie C No 140 2006).

Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de julio de 2006 (Serie CNo 148
2006).



242

SeRIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, Fondo, Reparaciones

y Costas, Sentencia de 11 de mayo de 2007 (Serie C No 163 2007).

Caso Escué Zapata vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas,

Sentencia de 4 de julio de 2007 (Serie C No 165 2007).

Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y

Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2008 (Serie C No. 192 2008).

Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de mayo de 2010 (Serie C
No 213 2010).

Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010.

Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, Excepcidn Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.

Sentencia C-004 (Corte Constitucional 2003).

Sentencia C-014 (Corte Constitucional 2004).

Sentencia C-047 (Corte Constitucional 2006).

Sentencia C-048 (Corte Constitucional 2001).



EL DERECHO A LA JUSTICIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL. DIAL0GO ENTRE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 243

Sentencia C-052 (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-099 (Corte Constitucional 2013).

Sentencia C-1154 (Corte Constitucional 2005).

Sentencia C-178 (Corte Constitucional 2002).

Sentencia C-209 (Corte Constitucional 2007).

Sentencia C-221 (Corte Constitucional 1994).

Sentencia C-228 (Corte Constitucional 2003).

Sentencia C-228 (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-250 (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-253A (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-288 (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-332 (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-355 (Corte Constitucional 2006).

Sentencia C-359 (Corte Constitucional 1997).



244 Serie CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Sentencia C-370 (Corte Constitucional 2006).

Sentencia C-454 (Corte Constitucional 2006).

Sentencia C-456 (Corte Constitucional 1997).

Sentencia C-481 (Corte Constitucional 2001).

Sentencia C-575 (Corte Constitucional 2006).

Sentencia C-577 (Corte Constitucional 2011).

Sentencia C-578 (Corte Constitucional 2002).

Sentencia C-579 (Corte Constitucional 2013).

Sentencia C-580 (Corte Constitucional 2002).

Sentencia C-695 (Corte Constitucional 2002).

Sentencia C-715 (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-771 (Corte Constitucional 2011).

Sentencia C-781 (Corte Constitucional 2012).

Sentencia C-875 (Corte Constitucional 2002).



EL DERECHO A LA JUSTICIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL. DIAL0GO ENTRE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 245

Sentencia C-916 (Corte Constitucional 2002).

Sentencia C-928 (Corte Constitucional 2005).

Sentencia C-936 (Corte Constitucional 2010).

Sentencia C-979 (Corte Constitucional 2005).

Sentencia SU-254 (Corte Constitucional 2013).

Sentencia SU-559 (Corte Constitucional 1997).

Sentencia T-025 (Corte Constitucional 2004).

Sentencia T-153 (Corte Constitucional 1998).

Sentencia T-832A (Corte Constitucional 2013).






Esta obra se termind de imprimiryencuadernaren
mayo de 2017 en los talleres de Guimark Total
Quality, S.A. de C.V., calle Carolinanim. 98 int. 101,
Colonia Ciudad de los Deportes, Delegacion Benito
Juérez, C.P. 03710, Ciudad de México, México.
Se utilizaron tipos Gothic 720 Lt BT de 8, 10, 11y 14
puntos y Gothic720 BT de 12y 18 puntos. La edi-
cién consta de 2,000 ejemplares impresos en
papel couché mate dos caras de 100 gramos.






