URVIO, Revista Latinoamericana de

Estudios de Seguridad
ISSN: 1390-3691

R T P O TP g p— revistaurvio@flacso.edu.ec
Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales
Ecuador

Serrano Suarez, Stephania
La amnistia en el proceso transicional negociado
URVIO, Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, nam. 16, julio, 2015, pp. 83-
100
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
Quito, Ecuador

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=552656530007

Coémo citar el articulo &\ ' /‘

Numero completo Sistema de Informacién Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5526
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5526
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5526
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=552656530007
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=552656530007
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5526&numero=56530
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=552656530007
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=5526
http://www.redalyc.org

La amnistia en el proceso
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Amnesty in the context of
transitional negotiated process
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Resumen

El presente trabajo tiene como trasfondo la pregunta referida a cémo lograr la paz, una vez culminado un
conflicto armado de relevancia internacional. Pretende reflexionar especificamente acerca de la viabilidad
de algin tipo de amnistfa en el marco de un proceso de justicia de transicién, como medida que delimite
razonable, objetiva y proporcionalmente la persecucién penal en el contexto de negociaciones de paz con las
que se busque imponer un punto final a un conflicto armado. Evidentemente, la aplicacién de una amnistia
representa una muy seria contradiccion con las obligaciones internacionales de investigar, juzgar y sancionar
por la comisién de crimenes internacionales en el territorio del Estado. En este trabajo se toma como ele-
mento de andlisis la doctrina internacional y la jurisprudencia interamericana, en especial la sentencia de la
Corte IDH (sentencia en el caso Mozote) en la cual al parecer el juez Garcia-Saydn, en su voto concurrente,
deja abierta la posibilidad de que el Estado pueda recurrir a una amnistfa con el objetivo de poner fin a un
conflicto armado interno.

Palabras clave: Amnistia, comisiones de la verdad, conflicto armado interno, derechos humanos, justicia,
justicia transicional, paz, negociacion.

Abstract

The following article poses as a background the question about how to achieve peace once an armed conflict
comes to an end. The author reflects about the viability of some type of amnesty in the framework of a
transitional justice process, as a measure which permits a reasonable, objective and proportional delimitation
of a criminal prosecution in the context of peace negotiations aimed at the finalization of an armed conflict.
Clearly, the implementation of an amnesty represents a serious contradiction with the international duties
of the State, consisting in investigate, judge and penalize the perpetration of international crimes in the ter-
ritory of the aforementioned State. In this research the author analyzes the international jurisprudence and
the Latin American case law, especially the sentence of the Inter-American Court of Human Rights in the
Mozote case, in which the Judge Garcia-Sayén, in its concurring opinion, leaves open the possibility of an
implementation of an amnesty in order to achieve peace and therefore ends an armed conflict.

Keywords: Amnesty, human rights, internal armed conflict, justice, negociation, peace, transitional jus-
tice, truth comissions.
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Stephania Serrano Sudrez

Introducciéon

Ante las violaciones masivas de derechos hu-
manos, se evidencia la necesidad de castigar
a sus autores y de realizar reparaciones a las
victimas. También la necesidad de dar a co-
nocer estos acontecimientos con miras a supe-
rar el pasado, situacién que da nacimiento al
concepto de “justicia transicional”. Siguiendo
a Forcada (2011), el surgimiento del término
tiene lugar en la conferencia “States Crimes:
punishment or Pardon”, organizada por Alice
H. Henkin, Directora del Programa “Justicia
y Sociedad” del Aspen Institute, que tuvo lu-
gar el 4 de noviembre de 1988 en Wye, estado
de Maryland (EEUU).

El concepto surgié en el contexto de dis-
cusiones juridicas, especificamente respecto
a la existencia de una obligacién en Derecho
Internacional (DI) de castigar a los violadores
de derechos humanos y de establecer la verdad
(Forcada, 2011: 15). La historia moderna de
la justicia en etapas de transicién comienza en
Alemania, Italia y Japén entre 1943 y 1945 con
el fin de la Segunda Guerra Mundial, prosigue
en 1970 con la caida de dictaduras en Portugal,
Grecia y Espana, y posteriormente en la década
de 1980 con las numerosas transiciones a la de-
mocracia en América Latina (Argentina, Bra-
sil, Chile, Uruguay)®. El concepto de justicia
transicional hace referencia a la forma como se
enfrenta el legado de graves atentados contra la
dignidad humana, cuando finaliza una guerra
civil (conflicto armado de cardcter interno) o
un régimen tirdnico. En estos contextos surge
entonces la inquietud: gse debe castigar a los
responsables?, o ;se debe sacrificar la justicia
para conseguir el fin ltimo de la paz?

2 Para ampliar la historia del concepto de “justicia transicio-
nal” ver: Paige (2009) y Jon (20006).
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Concepto de justicia transicional
(JT) y mecanismos que le son
propios

Los anteriores cuestionamientos dan origen a
un acervo de précticas, arreglos instituciona-
les y técnicas de ingenieria social cuyo objetivo
es permitir a las sociedades que han estado o
estan inmersas en conflictos violentos o regi-
menes dictatoriales el trdnsito hacia una situa-
cién de paz duradera, democracia y respeto a
los derechos humanos (Forcada, 2011: 28). Al
respecto, Olasolo define a la JT como:

Un conjunto de procesos y mecanismos que
) P y q
pueden ser de naturaleza judicial o no ju-
dicial con distintos niveles de participacién
o sin ella y que pueden consistir en actua-
ciones de cardcter penal, reparaciones, bus-
queda de la verdad, reformas institucionales,
destituciones (...) vinculado con los inten-
tos de una sociedad por afrontar un legado
de abusos a gran escala y por asegurar las res-
pectivas responsabilidades, hacer justicia y
lograr la reconciliacién (Olasolo, 2011: 59).

En todo caso, la JT se entiende como un es-
fuerzo por construir paz sostenible tras un
periodo de conflicto (Van Zyl, 2011: 47). En
estos periodos de gran transcendencia para las
sociedades se presenta un continuo debate so-
bre los conceptos de justicia y paz, los cuales
se trata de conciliar a través de la nocién de
geometria de la justicia transicional, “que no es
mids que la existencia de un conjunto de meca-
nismos politicos, juridicos y éticos que deben
responder al necesario equilibrio entre los va-
lores de la paz y de la justicia en el marco de un
Estado social y democrdtico de derecho” (De
Paramo Argiielles, 2014: 3). Segtn Teitel, las
transiciones son periodos atipicos de quiebre
que ofrecen una eleccién entre narrativas en
disputa. La finalidad es reconcebir el significa-
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do social de conflictos pasados, en particular
de las derrotas, en un intento por reconstruir
sus efectos presentes y futuros (2011: 161).

Ambos y otros autores explican que la JT se
ocupa de la justicia en sociedades en transicion,
sea luego del conflicto o durante el desarrollo
de este. De esta manera, la JT busca asegurar
al mismo tiempo justicia y paz, pues abstenerse
de una persecucién penal y/o del castigo es a
veces necesario para facilitar una transicién pa-
cifica (Ambos et al, 2009: 24). Precisamente,
este constituye el ndcleo de la discusién que se
pretende abordar, porque es la dosis de justicia
penal la que se cuestiona en el marco de transi-
ciones negociadas en las que se pretende acudir
a una herramienta como la amnistfa.

Se cuestiona entonces el elemento justicia
penal dentro de las politicas de transicién. Si
bien el fundamento juridico de este concepto
se origina en el deber de perseguir crimenes in-
ternacionales nucleares, conforme al Estatuto
de la CPI, en etapas de transicién “la justicia
ha de entenderse de manera amplia, yendo mds
all4, de la mera justicia penal e incluyendo cier-
tos elementos clave tales como responsabilidad,
equidad (fzirness) en la proteccién y vindica-
cién de derechos y la prevencidn y el castigo de
infracciones” (Ambos ez 4/, 2009: 25).

Por su parte, Correa (2014) aduce que una
forma de entender la JT es concebir la justicia
como limitada por la transicién. Esta concep-
cién entiende que la masividad o sistematicidad
de las violaciones, la precariedad de las institu-
ciones y el poder ostentado por los responsables
imposibilitan el ¢jercicio de una justicia plena.
Se hace necesario entonces la definicién de
justicia plena, la cual segtin Correa, es aquella
justicia penal administrada por tribunales con
todas las garantias del debido proceso penal. La
falta de poder o de capacidad para resolver un
ntmero inmanejable de casos obliga a reducir
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los objetivos de la justicia penal, esto es, a limi-
tarlos solo a ciertos casos. Se presenta entonces
la transaccién entre los objetivos de la justicia
y otros objetivos, por ejemplo, son las desmo-
vilizaciones de grupos armados, la obtencién
de informacién sobre el paradero de detenidos
desaparecidos, entre otros (Correa, 2014: 131).

Asimismo, es preciso analizar si el juzga-
miento penal es imposible o inconveniente y
si debe considerarse la utilizacién de mecanis-
mos de seleccién y priorizacién u otorgarse,
de ser el caso, una amnistia. En ese sentido, se
estarfa hablando de una “justicia imperfecta”,
que se cumple solo en la medida de lo posible.

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que el
fundamento juridico de la justicia en los mode-
los de transicion debe partir del interés por per-
seguir crimenes internacionales, y que si bien
este fundamento se encuentra en el Estatuto de
Roma (ER) y en la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH), debe ser com-
plementado con los derechos de las victimas a
la justicia, los derechos a la verdad y reparacién
en sentido amplio. Ello, aunque suponga la po-
sibilidad de imponer medidas alternativas de
persecucién penal. Ambos deja en claro que las
primeras no sustituyen a las segundas, sino que
las complementan (Ambos ez al, 2009: 29).
Este autor asegura que dentro del 4mbito ana-
lizado, abstenerse de la persecucién penal y/o
del castigo es a veces una condicién necesaria
para facilitar la paz y la reconciliacion, llegando
a la conclusién de que el precio de la paz es a
menudo la justicia.

En especial, las transiciones de la guerra
a la paz implican una serie de negociaciones
politicas® entre diferentes actores, las cuales se

3 Sobre el tema negociacién politica y acuerdos de paz ver:
Fisas (2004). El autor realiza un anilisis de conflictos en los
diferentes paises de Africa, América Latina, Europa del Este
y Oriente Medio.
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dirigen a lograr acuerdos satisfactorios para las
partes. Con este panorama, es posible visua-
lizar que existe una tensién importante entre
los mecanismos que serian utiles para alcanzar
la paz en el marco de las negociaciones propias
de la JT y las exigencias juridicas de justicia
penal impuestas desde el plano internacional
y reflejadas en las obligaciones del Estado con
respecto a la individualizacién y castigo por
la comisién de crimenes de guerra y de lesa
humanidad, sobrevenidos en la etapa previa a
la transicién.

Para la implementacién de la JT es posi-
ble (analizando cada caso en concreto) utili-
zar una serie de mecanismos, uno de ellos el
establecimiento de comisiones de la verdad
(Beigbeder, 1999: 122). Estos organismos no
son judiciales y se consideran independientes
de otros érganos estatales. Sus competencias
deben incluir el recuento histérico de las ve-
jaciones cometidas por todos los actores del
conflicto, dentro de los que se consideran el
gobierno, el ¢jército, la policia y los grupos re-
beldes, centrdndose en revelar la verdad sobre
lo sucedido mediante su reporte de violacio-
nes a los Derechos Humanos (DD.HH) y al
Derecho Internacional Humanitario (DIH)
en un pais determinado, en un particular
periodo de tiempo. Si bien no se consideran
de obligatoria creacién en un proceso transi-
cional, cuando las comisiones de la verdad se
crean, se adaptan indicutiblemente a las nece-
sidades propias de la sociedad en transicién®.

En su labor, las comisiones de la verdad
generalmente permiten a las victimas dar sus
testimonios de lo ocurrido, expresar su indig-

4 Sobre informacién general de las diversas comisiones de la
verdad, los textos legislativos por medio de los cuales fueron
creadas, asi como los informes y conclusiones finales, con-
sultar Truth Comissiones Digital Collection del United State
Institute of Peace .
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nacién y dolor, lo cual genera simpatia en el
publico y facilita la indemnizacién civil y/o
los procesos penales, situacién que se pudo
evidenciar en el caso argentino (Osiel, 2005:
67). En cumplimiento de sus objetivos, a las
comisiones de la verdad se les ha otorgado di-
versas facultades a través de la historia. Senala
Osiel (2005) que la comisién de la verdad en
Sudafrica’ se encontraba habilitada para hacer
citaciones, con las cuales podia exigir la com-
parencia y testimonio de los criminales. Asi-
mismo, tenfa la facultad de conceder inmuni-
dad judicial a criminales que habian confesado
y se habian arrepentido de crimenes.

A la pregunta de si una comisién de la
verdad traerfa reconciliacién y “curacién”,
Beigbeder (1999: 122) responde que no es
este el resultado automdtico de su quehacer;
sin embargo, es justo asumir que un pais ne-
cesita saber la verdad sobre su pasado, lo cual
resulta una de las condiciones para su recupe-
racién (reconciliacién nacional). Sugiere Osiel
(2005: 68) que a pesar de que este objetivo
es muy deseable, hay estudios antropolégicos
que demuestran que existen sufrimientos tan
severos con perdurables consecuencias que
hacen que las victimas nunca se recuperen y
por ende se resistan a perdonar, por lo que el
fundamento de la comisiones de la verdad no
deberfa ser la reconciliacién de las victimas
con sus victimarios, sino que su labor debe-
ria enfocarse en establecer, por ejemplo, quién
tiene derecho a reclamar indemnizaciones.

La comisién de la verdad es un instrumen-
to de gran alcance para buscar y encontrar la
verdad y puede también desempenar un papel
importante en la mejora y equilibrio de la jus-
ticia y en la promocién de los derechos huma-

5 Sobre la Comisién de la verdad Sudafricana véase: Asmal

(2000).
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nos (Olsen, Payne y Reiter, 2010: 476). Pero
constituye solo uno de los elementos para lo-
grar una satisfactoria construccién democrdtica
o rehabilitacién. En ese sentido, las comisiones
de la verdad no pueden ser sustitutivas de la
persecucion criminal, pues es imposible alcan-
zar la paz sin justicia®. En la medida que las co-
misiones de la verdad solo podrian aportar para
que el aparato judicial se encargue de llevar a
cabo ulteriores procesos mediante los informes
finales que presentan, su instauracién no im-
plica necesariamente la no puesta en marcha de
una serie de procesamientos en el dmbito pe-
nal, en los que se determine la correspondiente
responsabilidad de aquellos que presuntamente
intervinieron de manera decisiva en la concre-
cién de diversos acontecimientos lesivos a los
derechos humanos.

Estas comisiones tienen en su poder con-
tribuir a la satisfaccién del derecho de las vic-
timas a la verdad y asi, a través del conoci-
miento de lo realmente sucedido, serd posible
la reparacion, e indiscutiblemente la no repe-
ticién de las violaciones a los derechos huma-
nos, demostrando que estas violaciones en el
pasado no constituyeron un fenémeno aislado
o atipico y permitiendo aplicar reformas reales
para asegurar el fomento y la proteccién de los
derechos humanos.

6 Cabe recordar que en la transicién espafiola no se crea-
ron comisiones de la verdad que investigaran violaciones a
derechos humanos cometidas bajo el franquismo. Lo tnico
parecido en este caso fue la comisién de historiadores que se
constituyd para investigar las responsabilidades politicas por
el bombardeo de Guernica en la Guerra Civil. Después de
la caida del régimen franquista y la llegada de la democracia,
se aplicé un modelo de olvido del pasado absoluto con reha-
bilitacién de las victimas, lo cual inclufa: reconocimiento de
pensiones, devoluciones de bienes y derechos incautados, as
como también busqueda y recuperacién de los caddveres de
personas ejecutadas extrajudicialmente. De acuerdo con lo
apuntado por Gil Gil (2009) el caso espafiol se torna ejem-
plo de que es posible una reconciliacién nacional sin justicia
penal, cuando concurren circunstancias muy especificas.
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Resulta fundamental que la exhaustividad
de las comisiones de la verdad en cuanto a la
exposicion de las causas del conflicto permita
que mediante las nuevas politicas transiciona-
les se combatan directamente esas causas. Las
comisiones de la verdad estdn facultadas para
hacer recomendaciones en sus informes fina-
les con respecto a las medidas legales, admi-
nistrativas e institucionales que deben tomar-
se para evitar la recurrencia de los crimenes
sistemdticos del pasado (Van Zyl, 2011: 53).
A partir de la identificacién de las causas de
indole econdmica, social, cultural e inclusive
religiosa que originaron la etapa de violacio-
nes de derechos humanos es posible plantear
las reformas que permitirdn la construccién de
la paz. Por todo ello, se considera que su labor
debe conllevar a la transformacién politica y
social y asi prevenir la futura repeticién de los
hechos acaecidos.

En definitiva, si bien el surgimiento de las
comisiones de la verdad depende de las cir-
cunstancias y necesidades particulares y sus
funciones varfan contextualmente, el objetivo
principal de estas instancias interdisciplinares
de averiguacion de hechos es dar a las victimas
y a sus familiares la oportunidad de denunciar
los delitos cometidos contra ellos, exigir la re-
paracidn, revelar los crimenes y reclamar pua-
blicamente la responsabilidad de los autores.
Por eso se sefiala que “las comisiones sirven
de catalizador para promover y estimular un
debate publico sobre la superacién del pasado.
Las comisiones tratan de reelaborar el pasado
y extraer una verdad que va mucho mds alld
de la verdad de la salas de los tribunales, me-
ramente juridica, referida a un caso y limita-
da procesalmente” (Ambos er al., 2009: 54).
Aunque las comisiones de la verdad no son
tema central de este texto, pues ameritan un
andlisis mds detenido, serd suficiente resaltar
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que su aporte dependerd de su correcta cons-
titucién, y de su amplio campo de trabajo.
En todo caso, si se tiene como premisa fun-
damental la busqueda de la verdad a partir de
informacién confiable (Méndez, 2011: 2006)
y a través de postulados éticos, de forma ho-
nesta e imparcial, las comisiones de la verdad
hardn valiosos aportes.

Como ya se advirtié, el Derecho Penal
hace parte fundamental de las transiciones.
Son relevantes los mecanismos judiciales para
la imputacién de responsabilidad penal, y se
puede acudir a mecanismos de seleccién y
priorizacién. Aunque las comisiones de la ver-
dad tienen una importante funcién en el esta-
blecimiento de una verdad histérica para asi
determinar con certeza los hechos ocurridos,
pueden (y deben) complementarse con meca-
nismos de cardcter judicial (especificamente,
los juridico-penales) adecuados a las nece-
sidades propias de la JT. Si bien el Derecho
Penal constituye la forma mds clara en que
la sociedad distingue lo que es tolerable de
lo que no lo es, debe ser aplicado de manera
razonable a partir de las especificidades y
caracteristicas particulares de la JT (Correa,
2014: 125).

Recapitulando, en la JT que surge como
respuesta a las graves violaciones a los dere-
chos humanos, los mecanismos de cardcter re-
tributivo como juicios penales a nivel interna-
cional, nacional o local son complementarios
con los de cardcter restaurativo, tales como
comisiones de investigacién, reconciliacién y
verdad; fondos para la reparacién de las vic-
timas, iniciativas de conmemoracién, entre
otros. Pero no hay que dejar de lado los meca-
nismos desde el punto de vista institucional,
en relacién con purgas de funcionarios puabli-
cos, reformas de la administracion de justicia
o0 ayudas para la construccién y consolidacién
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del Estado de Derecho (si es preciso) (Tamarit
Sumalla, 2010: 45-70).

Autores como Méndez centran su argu-
mentacién en la justificacién y conveniencia
de los procesos penales y la retribucién como
forma en que la sociedad manifiesta intoleran-
cia hacia el comportamiento que quebrante
las reglas (Méndez, 2011: 220). Sin embargo,
es latente el cuestionamiento de si los juicios
penales son realmente eficaces para permitir
una transicion, y si cabe la posibilidad de otras
medidas como la amnistfa. Por eso, a conti-
nuacién se trata de esbozar el concepto de esta
Ultima, y de realizar algunas acotaciones so-
bre las disertaciones de la doctrina respecto a
este tépico en particular, tomando en cuenta
también alguna reciente jurisprudencia de la
Corte IDH.

Aproximacion al concepto de
amnistia

La palabra amnistia es derivada del Griego
amnesia o amnesis, que significa “olvido” o
“perder la memoria”. El Black Law Dictionary
(2015) define a la amnistia como: “Un acto
soberano del perddn y el olvido de actos pasa-
dos, otorgado por un gobierno para todas las
personas (o ciertas personas) que sean declara-
das culpables de crimen o delito, generalmen-
te delitos politicos”.

Messuti (2013) se remite a la Enciclopedia
de Derechos Humanos para definir la amnistia
como: “El absolver, o pasar por alto, por parte
de un gobierno un delito de caricter politico,
tal como la traicién o la rebelién, con frecuen-
cia bajo la condicién de que el infractor cumpla
con sus deberes de ciudadano dentro de deter-
minado plazo”. Asimismo, refiere Messuti que
en la prictica este instituto tiene como efecto la

URVIO 16 ¢ 2015 ¢ pp. 83-100



eliminacién del cardcter punible del acto ilicito.
El autor entiende que ademds este acto tiene un
cardcter politico, pero no en su naturaleza, sino
en su contexto, el cual influird para sustraerlo
del 4mbito de lo punible. Es decir, en la amnis-
tfa, el soberano opta por no ejercer una accién
legal contra un infractor o grupo de infractores,
por lo que no tienen lugar las consecuencias
juridicas que legalmente deberfan producirse
(Messuti, 2013: 605).

El hecho de que esta medida sea aplicable a
delitos de cardcter politico es un tema que no
admite discusién; sin embargo, plantearse que
los perpetradores de crimenes internacionales
y graves violaciones a los derechos humanos
puedan beneficiarse de ella en contextos de
justicia transicional genera opiniones contra-
dictorias. En todo caso, valga mencionar que
dado el contexto en que surgen, todas las am-
nistfas no tienen las mismas caracteristicas.

Los concretos contornos de una amnistia
varfan sustancialmente segtin el contenido
de las disposiciones por las que se concede;
y asi se distingue, por ejemplo, entre “am-
nistfas generales o particulares” -en funcién
de si alcanzan a todos los sujetos que han
cometido un hecho o sélo a algunos-, “am-
nistfas propias o impropias” -en atencién a
si incluyen o no a los condenados en sen-
tencia firme-, o “condicional o incondicio-
nales” —dependiendo de si se incorporan
algin condicionante para optar a la amnis-

tfa— (Chinchén Alvarez, 2009: 22).

La amnistia como mecanismo
aplicable en el marco de la JT

La aplicacién de la JT para la superacién de
un pasado conflictivo genera un complejo de-
bate entre categorfas del Derecho Penal como
la de los “fines de la pena” y “el fundamento
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de la responsabilidad penal”, en contraposi-
cién a los esfuerzos politicos que tienen lugar
con el fin de superar esos conflictos (Forcada,
2011: 40). Es asi como existen diferencias no
conciliables entre las corrientes de pensamien-
to que se pueden encontrar en la doctrina.

Por una parte, se encuentran los pragmi-
ticos o realistas, quienes proponen llegar a un
compromiso entre justicia y paz, cuando la
situacién lo requiera. Para ellos, la decisién
de amnistiar o no debe estar basada en una
apreciacién equilibrada entre la necesidad de
justicia (enjuiciamiento de los perpetradores)
y la necesidad de alcanzar la paz. En la posi-
cién contraria figuran los legalistas (Forcada,
2011: 40), quienes conforme a la ética de la
conviccion o légica de lo apropiado, basan su
postura en que la conducta moral consiste en
seguir las normas. Afirman que las relaciones
morales se componen de deberes y derechos
determinados por la norma. Los legalistas se
oponen enfdticamente a las amnistias, excepto
en casos limitadisimos (postura que también
se conoce como “maximalista”).

Respecto al propésito de la amnistia, valga
mencionar que esta es considerada aplicable
con la intencién de lograr una reconciliacién
nacional (Torres, 2015: 53), como método
que permita la finalizacién de un conflicto
mediante una transicién negociada (didlogos
de paz). Sustentando la oportunidad de este
mecanismo, la Comisién de la Verdad y la Re-
conciliacién de Sierra Leona ha afirmado que
“aquellos que argumentan que la paz no pue-
de ser aceptada como moneda de cambio de
la justicia deben estar dispuestos a justificar la
prolongacién del conflicto” (Tamarit Sumalla,
2009: 1821).

Para Ntoubandi, uno de los requerimien-
tos bésicos de la justicia es que a quienes co-
metan delitos se les castigue. Sin embargo,
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en los procesos de paz, la justicia (entendida
como imposicién de la sancién penal) no es
siempre una opcién viable y en muchos ca-
sos se da mds importancia al objetivo politico
de la curacién, unién y reconciliacién de la
sociedad destrozada por anos de conflicto.
Para este autor, la idea de reconciliacién y
reunificacién nacional resulta el propésito
fundamental de la amnistia (Ntoubandi,
2007: 76). Perdomo también da validez a la
amnistia dentro del 4mbito de la JT, asegu-
rando que es un instrumento juridico-penal
de politica legislativa que por su cardcter
extraordinario persigue un fin especifico en
una época excepcional determinada. Cuan-
do la amnistia se utilice por un Estado como
instrumento para cumplir una funcién social
especifica y legitima como alcanzar la paz,
la comunidad internacional deberd aceptar-
lo aun cuando en el transcurso del proceso
se desconozcan criterios desarrollados en el
DI. Por estos motivos la amnistia se entiende
como un mecanismo legitimo e interno esta-
tal de reaccién ante una situacién excepcio-
nal concreta (Perdomo, 2006: 169).

Para la consecucién de la paz, Pérez del
Valle asegura que una “ley de amnistia den-
tro del marco constitucional no significa, sin
mas, la atribucién de una facultad ilimitada al
legislador sobre este punto. Por el contrario,
la amnistia debe estar sujeta a ciertas limita-
ciones propias del orden juridico en un Esta-
do de Derecho de modo que su significacién
politico-criminal se oriente racionalmente al
valor de Justicia” (Pérez del Valle, 2001: 194).
Entonces, la amnistia puede ser utilizada para
dar un “punto final” al conflicto. Sin embar-
go, en opinién del mencionado autor este
mecanismo deberfa ser aplicado a todas las
partes implicadas en el conflicto, y es legitima
su aplicacién en momentos de “refundacién
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politica”. Interesante resulta este planteamien-
to, teniendo claro, como se ha expuesto, que
es necesario encontrar vias que satisfagan los
requerimientos de todos los actores del con-
flicto. Sin embargo, han de analizarse las ca-
racteristicas de la amnistia, las condiciones en
que se da y el elemento contextual.

Ambos (1999: 115) integra la parte rele-
vante de la doctrina que considera que los Es-
tados estdn obligados a perseguir penalmente
torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapa-
riciones forzadas, y por ende no son admi-
sibles disposiciones contrarias que excluyan
todo tipo de investigacién relacionada con
esos hechos y asi bloqueen una persecucién
penal o dejen sin efecto sentencias condena-
torias. Esto no quiere decir, sin embargo, que
el DI prohiba bajo toda circunstancia medi-
das que eximan la punibilidad, tales como las
amnistias. Los limites sefialados por el DI re-
quieren mds bien una diferenciada determina-
cién y fundamentacién. En otras palabras, no
existe en el DI una prohibicién para aplicar las
amnistias, y se debe realizar un andlisis con el
fin de ponderar la obligacién internacional de
los Estados (de investigar, juzgar y sancionar)
y los intereses nacionales, dentro de los cuales
se encuentra lograr la paz.

De hecho, tomando en cuenta la clasi-
ficacién propuesta por Ambos, existen por
un lado las amnistias absolutas (“blanket
amnesties”) que son generalmente inadmisi-
bles (enfoque estricto), dado que su objetivo
primario es sepultar por completo crimenes
pasados a través de la prohibicién de toda
investigacién. Por otro lado, las amnistias
condicionales son en principio admisibles
(enfoque flexible), dado que a diferencia de
las generales no eximen automdticamente del
castigo a los autores, sino que condicionan
la exencién a la ejecucién de ciertos actos o
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concesiones por el beneficiario. Por ejemplo,
la promesa incondicional de deponer las ar-
mas, la satisfaccién de legitimas exigencias
de las victimas (en particular, una completa
revelacidn de los hechos) y el reconocimiento
de responsabilidad y el arrepentimiento.
Ademids existen aquellas amnistias en las
que mediante la expedicién de una ley se ex-
cluye a los 6rganos estatales, (muchas veces
las fuerzas armadas o grupos paramilitares en
cuyo seno se cometieron violaciones a dere-
chos humanos con el amparo del poder publi-
co) de las consecuencias penales de los hechos
cometidos, denominadas “autoamnistfas”. Tal
es el caso argentino, con las leyes promulgadas
en el perfodo postdictatorial’, las cuales por
representar una amnistfa a favor propio son
contrarias al DI. Finalmente, se encuentran
aquellas amnistias que se realizan a favor de
la oposicién, en las que el gobierno no se fa-
vorece a s mismo sino que tienen su razén
de ser en la implementacién de politicas de
pacificacidn; en este escenario las amnistfas no
presentan reparos desde el punto de vista in-
ternacional (Ambos, 1999: 130-131).
Forcada (2011: 32) refiere que en todo
caso para dar lugar a la aplicacién de una am-
nistia deben tenerse como en cuenta ciertos
aspectos: que no puede vulnerarse el derecho
de las victimas a recurso efectivo, incluida la
reparacion del dafio (art. 8 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; art. 2.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos); se debe garantizar el derecho de las
victimas y sociedades a conocer la verdad acer-
ca de las violaciones de DD.HH. y del DIH
(relevancia de las comisiones de la verdad y
reconciliacién).Por tltimo, investigar, enjui-

7 Sobre las leyes de autoamnistias y los posteriores mecanis-
mos de superacién del pasado conflictivo y la impunidad en
ese pais ver: Parentil y Pellegrini (2009).
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ciar (o extraditar) y castigar penalmente a los
perpetradores de: genocidio, crimenes contra
la humanidad, crimenes de guerra, tortura,
desaparicién forzada y otras violaciones graves
de los DD.HH. Referencia que solo sustenta
el hecho de la relevancia que tienen los crime-
nes de DIy los DD.HH. para el DPI con base
en lo dispuesto en el ER.

En contraposicién a la posibilidad de apli-
car este mecanismo, Messuti asegura que una
ley de amnistia es incompatible con la obliga-
cién de perseguir penalmente a los autores de
los crimenes internacionales, y que por tanto
la coexistencia de la admisién de la amnistia y
la obligacién de perseguir es imposible. Asi-
mismo, la mencionada autora refiere que la
amnistia se sostiene con razones de tipo po-
litico como la pacificacién y la reconciliacidn,
mas no en razones juridicas (Messuti, 2013:
630). Desde esta perspectiva, se concibe a la
amnistia como elemento perturbador y obsta-
culizador del proceso transicional (Oll¢ Sesé,
2014: 82) asi como generador de impunidad,
pues impide que desde la justicia se alcance la
paz y la reconciliacién como elementos que
contribuyen al fortalecimiento de la democra-
cia y de los sistemas judiciales.

Siguiendo a Oll¢ Sesé (2014), las comisio-
nes de la verdad no pueden sustituir las accio-
nes penales. Este autor sefiala igualmente que
conforme al DI no puede considerarse que
se realicen de forma exclusiva y a manera de
solucién de la problemdtica las investigacio-
nes parciales de lo ocurrido, las reparaciones
econémicas de las victimas y las simbdlicas
asunciones de responsabilidad por parte de los
Estados. El autor asegura que

en la actualidad la propia evolucién del
Derecho Internacional nos lleva a concluir
que la impunidad por la violacién grave
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de los DD.HH. mediante la comisién de
crimenes internacionales es un auténtico
ilicito internacional; por lo que quienes la
propician, amparan y consienten son res-
ponsables de este ilicito internacional. Las
leyes de impunidad, en consecuencia, son

nulas de pleno Derecho con efectos ex tunc
(Oll¢ Sesé, 2014: 97).

En todo caso y al margen de la discusién de la
conveniencia politica o no de la aplicacién de
amnistias, el DI reconoce a la amnistia como
un instrumento legitimo del Estado dentro de
su politica punitiva. Sin embargo, el estable-
cimiento de los limites en el ejercicio de esta
facultad no es un tema pacifico ni en la juris-
prudencia de los tribunales internacionales ni
en las legislaciones domésticas (Mateus Ruge-
les y Martinez-Vargas, 2009: 290).

Respecto a la legalidad de la amnistias
dentro de un conflicto armado no internacio-
nal, ha de decirse que el establecimiento de la
amnistia es permitido e incluso recomendado,
de acuerdo con el articulo 6.58 del Protocolo
Adicional II a los Convenios de Ginebra. El
informe Joinet de la ONU aborda la proble-
mdtica de la exigencia de justicia en sociedades
en transicién, y refleja el desarrollo de los de-
rechos humanos y el DIH (Tamarit Sumalla,
2009: 1815). El informe detalla la problemi-
tica de la impunidad, asi como los derechos
a la justicia, a la reparacién y garantia de no
repeticién. Pero en especifico sobre el tema de
andlisis, alude que la amnistia “no puede ser
acordada a los autores de violaciones en tanto
las victimas no hayan obtenido justicia por la
via de un recurso eficaz”. Es por ello que el

“A la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el po-
8

der procurardn conceder la amnistia mds amplia posible a las
personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o
que se encuentren privadas de la libertad, internadas o de-
tenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

92

articulo 6.5 en todo caso debe entenderse bajo
el Derecho Penal Internacional, los derechos
humanos y las obligaciones de los Estados de
satisfaccidn de los derechos de las victimas.

Por lo expuesto con anterioridad, es claro
que el DI no establece una prohibicién absolu-
ta para las amnistias. Por el contrario, como se
ha visto, le concede a los Estados la posibilidad
de apreciacién o de valoracién para el otorga-
miento de aquellas. De conformidad con lo
que se ha venido exponiendo en este trabajo, es
evidente que existe una tensién entre el deber
internacional del Estado de investigar, juzgar
y sancionar y sus propios intereses naciona-
les (Ambos, 1999: 128), dentro de los que se
encuentran la reconciliacién nacional y la pa-
cificacién. La amnistia constituye el elemento
fundamental que representa la mencionada
tensién, por ello la importancia de su andlisis y
valoracién en el dmbito internacional.

Con reiteracién, sefiala la doctrina que
es necesario encontrar esa valoracién y apre-
ciacién del Estado, y de esta manera encon-
trar un equilibrio entre justicia y paz. Torres
(2015) senala que cuando no es posible ini-
ciar la persecucién penal porque supone un
peligro real para la construccién de paz y
democracia, otorgar amnistias condiciona-
das junto con reduccién de penas a los mds
responsables, como férmula de negociacidn,
resulta una solucién plausible por ser atractiva
y convincente en el marco de negociaciones
(Torres, 2015: 68). Concluye este autor que
una férmula que permite respetar la legalidad
internacional incluye: otorgar una amnistia a
los menos responsables (combatientes en ge-
neral) de crimenes graves contra los derechos
humanos, condicionada a arrepentimiento,
verdad y reparacién; y por otro, lado someter
a los “principales responsables” de los mismos
crimenes a reducciones de pena, dependiendo
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del grado de colaboracién en la construccién
de la paz y del orden democritico, de la satis-
faccién de los derechos de las victimas y de
garantias de no repeticién. Afirmacién que
se comparte, sin pretender convertirla en una
formulacién inflexible, pues resulta en todo
sentido racional y admite consideraciones.

Aungque la tarea de encontrar el balance en-
tre justicia y paz no resulta nada fécil, algunos
tedricos han acotado que el deber de investi-
gar, juzgar y sancionar las violaciones de los
derechos humanos es un principio que para
algunos puede ser ponderado. Segiin Ambos y
otros autores, resulta claro que las limitaciones
al interés “justicia”, en particular por medio
de la abstencién de la persecucién penal, de-
penden de la ponderacién de los intereses en
conflicto, esto es: paz y justicia (Ambos ez a/.,
2009: 57). Este test en principio fue gestado
por la Corte Constitucional Alemana y poste-
riormente por Alexy, quien desarroll6 “La ley
de ponderacién™. Ambos aplica esta ley a un
caso de JT, lo cual implica en primera medida
un andlisis de la seriedad y legitimidad del ob-
jeto alcanzado.

Este es un punto interesante, ya que se re-
fiere a que la autoridad que otorga una medi-
da de exencién penal como la amnistia, por
ejemplo, persigue en realidad una paz estable
y duradera, y no otros objetivos de tipo poli-
tico como la legalizacién de un grupo armado
con el cual simpatiza. Aunado a lo anterior, es
importante que esta medida defienda los dere-
chos humanos y respete el Estado de Derecho.
La medida debe ser necesaria e indispensable
para alcanzar el objetivo descrito, es decir, se

9 Este ejercicio de ponderacién también se realizé por parte
de la Corte Constitucional Colombiana para constitucio-
nalidad de la Ley de Justicia y Paz. Asi puede verse en la
Sentencia C-370 de 2006. Y lo reiteré en la sentencia C-579
del 28 de agosto de 2013. Magistrado Sustanciador: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.
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genera el cuestionamiento de qué tan amplia
puede resultar una amnistia conforme a su ca-
lidad de necesaria. A partir de estos factores, se
debe analizar la proporcionalidad en sentido
estricto. Ambos y otros autores sefialan que en
esta etapa se debe ponderar entre la cantidad
y cualidad (gravedad) de los actos cometidos
(Ambos et al., 2009: 60).

Desarrollo jurisprudencial intera-
mericano en materia de amnistias'®

La Corte IDH en su linea jurisprudencial que
inicia con la sentencia del Caso Barrios Altos
vs. Pert'!, ha sostenido el argumento de que
las leyes de amnistia, autoamnistia e indulto
que estdn relacionadas con graves violaciones
a los DD.HH. resultan incompatibles con el
DI y las obligaciones internacionales de los
Estados, por lo que no pueden surgir a la vida
juridica interna del Estado con el fin expreso
o implicito de impedir la investigacién y san-
cién de graves violaciones a los derechos hu-
manos. Asi, los Estados no pueden sustraerse
del deber de investigar, determinar y sancio-
nar a los responsables de los crimenes de lesa
humanidad, aplicando leyes de amnistia u
otro tipo de normativa interna.

10 Este trabajo no pretende ser exhaustivo en el estudio de
cada una de las sentencias emitidas por la Corte IDH. Para
un estudio ver: Dondé (2010).

11 Al respecto ver: Caso Barrios Altos vs. Perti. Fondo. Sen-
tencia de 14 de marzo de 2001, Serie C, nim. 75, pdrr. 41 a
44; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154,
parr.114; Caso La Cantuta vs. Pert, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C
No. 162, pérr. 152 y 168; Corte IDH Caso Gomes Lund
y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Sentencia del 24
de noviembre de 2010, Serie C, ntim. 219, pérr. 14; Caso
Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia del
24 de febrero de 2011. Serie C, No. 221, pérr. 195.
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(...) son inadmisibles las disposiciones de

amnistia, las disposiciones de prescrip-

cién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la
investigacién y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecu-
ciones sumarias, extralegales o arbitrarias
y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inde-
rogables reconocidos por el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos'?.

La Corte reitera su postura en los siguientes
casos: Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, Caso La Cantuta vs. Pert, Caso Gel-
man vs. Uruguay, Caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha Do Araguaia”) vs. Brasil, entre
otros en los que rutinariamente las amnistias
fueron usadas a lo largo del siglo XX como he-
rramienta para poner fin a guerras civiles, aso-
nadas, golpes de estado fallidos y conflictos ar-
mados diversos'™. En las sentencias de la Corte
IDH se aprecia con vehemencia la postura de
que las amnistias no pueden ser aplicables a
graves violaciones de DD.HH. en razén a que
vulneran directamente el DI y las obligaciones
internacionales contraidas por los Estados'.
Sin embargo, ha de senalarse que dentro de
estos casos no se presenta la idea de un pro-
ceso transicional negociado, por lo que no se
toma como referente de andlisis esta variable.

Valga reiterar que el articulo 6.5 del Pro-
tocolo Adicional II es la expresién del DIH a
favor de las amnistias. Sin embargo, esta dis-

12 Caso Barrios Altos vs. Perti. Fondo. Sentencia de 14 de
marzo de 2001, Serie C, ndm. 75, pdrr. 41 a 44.

13 Voto concurrente del juez Diego Garcia-Saydn sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos caso ma-
sacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador de 25
de octubre de 2012.

14 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, pdrr. 147.
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posicién no puede interpretarse en el sentido
que permita a los criminales de guerra u otras
personas culpables de crimenes de lesa huma-
nidad eludir un castigo severo y proporcional,
pues estas amnistias serfan también incompa-
tibles con la norma que obliga a los Estados a
investigar y enjuiciar a los responsables de ha-
ber cometido crimenes de guerra en conflictos
armados no internacionales. La Corte IDH"
ha dejado claro que el articulo 6.5 del Proto-
colo Adicional II estd referido a amnistias am-
plias respecto de quienes hayan participado en
el conflicto armado no internacional o se en-
cuentren privados de libertad por razones re-
lacionadas con el conflicto armado; siempre y
cuando no se trate de la comisién de crimenes
de guerra o crimenes contra la humanidad.
Asi se ha entendido que, de nacer a la vida ju-
ridica una amnistia, esta no puede abarcar las
conductas referidas, so pena de considerarse
incompatible con las obligaciones internacio-
nales de los Estados.

La decisién de la Corte IDH en el caso El
Mozote es controversial. Uprimmy Yepes, Sdn-
chez Duque y Sdnchez Ledn sefialan que en esta
Ultima decisién se da un valor sin precedentes
a las amnistias que se originan a partir de los
acuerdos de paz orientados a dar por terminado
un conflicto armado interno. Uno de los argu-
mentos para declarar la incompatibilidad de la
Ley de Amnistia que se aprobd en El Salvador
aduce que: “contravino expresamente lo que las
propias partes del conflicto habfan establecido
en el Acuerdo de Paz que dispuso el cese de
hostilidades” (Uprimny Yepes e al., 2014: 86).
Los argumentos de la Corte IDH se circunscri-
ben a sostener que la mencionada Ley de Am-
nistia era contraria a la letra y espiritu de los

15 Corte IDH Caso Masacres de El Mozote y lugares ale-
dafios vs El Salvador de 25 de octubre de 2012, pdrr. 285,
286.
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acuerdos de paz, por lo que en relacién con lo
dispuesto por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) existia una grave
afectacion a la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar las graves violaciones a los derechos
humanos por parte del Estado salvadoreno
(Uprimny Yepes ez al., 2014: 80-85). Esta deci-
sidn es de gran importancia porque aporta un
elemento clave en el andlisis en la legitimidad
de las amnistfas (aunque, vale decir, no claridad
absoluta sobre la aplicacién de esta).

La situacién expuesta da lugar a diversas
interpretaciones como la del juez Garcia-Sayin
en su voto concurrente en el Caso El Mozote,
que en efecto no se opone a lo que senala la
Corte IDH, sino que por el contrario comple-
menta sus afirmaciones. En ese voto, el men-
cionado juez expone que:

En ciertas situaciones de transito de un con-
flicto armado a la paz, puede ocurrir que un
Estado no se encuentre en posibilidad de
materializar plenamente, en forma simul-
tdnea, los distintos derechos y obligaciones
contraidas internacionalmente. En esas cir-
cunstancias, tomando en consideracién que
no se le puede conferir a ninguno de esos
derechos y obligaciones un cardcter absolu-
to, es legitimo que se ponderen de manera
tal que la plena satisfaccién de unos no afec-
te de forma desproporcionada la vigencia de
los demds. Asi, el grado de justicia al que se
pueda llegar no es un componente aislado,
del cual se podrfan derivar legitimas frus-
traciones e insatisfacciones, sino parte de
un ambicioso proceso de transicién hacia la
tolerancia recfproca y paz'’.

Ademis el juez Garcia-Saydn asegura que
“la paz como producto de una negociacién

16 Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aleda-
fios vs. El Salvador. Voto concurrente del juez Diego Garcfa-
Sayén, pdrr. 22.
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se ofrece como una alternativa moral y poli-
ticamente superior a la paz como producto
del aniquilamiento del contrario. Por ello, el
DI de los DD.HH. debe considerar a la paz
como un derecho y al Estado como obligado
a alcanzarla”. Interesante planteamiento, pero
no hay que dejar de lado que en la negocia-
cidn, circunstancia que es objeto de este and-
lisis, debe dejarse definitivamente de lado el
recurso de la violencia, lo que permitird darle
seriedad y legitimidad ante la sociedad.

En todo caso, limitindose a la decisién de
la Corte IDH en el caso bajo comentario, es
posible llegar a la conclusién de que no que-
da explicito que la amnistia sea aplicable en el
contexto de los acuerdos de paz, pero da un
asomo de duda para que se pueda interpre-
tar “algo mds”, lo cual se ha podido verificar
en el voto concurrente de Garcia-Saydn. De
esta manera, aunque este voto no es precisa-
mente la opinién de la Corte, se podria tener
en cuenta para posteriores decisiones y para
la continuidad del debate en el 4mbito de la
doctrina internacional.

Precisamente en la doctrina internacional
es posible encontrar importantes opiniones al
respecto. Olasolo sostiene que este voto parti-
cular resulta contradictorio con los numerosos
precedentes de la Corte IDH, asi como con el
Estatuto de la CPI.

Lo que en el fondo refleja el mencionado
voto particular es la resistencia al cambio
de paradigma frente a los procesos de paz
desarrollados antes del advenimiento de
los tribunales internacionales penales a
mediados de los noventa. Como el propio
ejemplo de Colombia muestra, aquellos
se caracterizaban porque los lideres de un
pasado de violencia, muerte, destruccién
recibian el respaldo de la geoestrategia in-
ternacional para continuar liderando sus
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sociedades hacia supuestos futuros de paz
que, como regla general, nunca llegaron a
consolidarse. El nuevo paradigma le exige,
por el contrario, dejar inmediatamente sus
posiciones de liderazgo y hacer frente a la
responsabilidad penal asumida frente a su
propia sociedad y a la sociedad internacio-
nal en su conjunto (Olasolo, 2014: 46).

Este autor refiere que es indispensable que la
JT busque férmulas, partiendo precisamente
de la exigencia a los mdximos responsables de
crimenes internacionales como condicién de
validez, y garantizando el pleno respeto a los
conceptos de persona y dignidad humana, asi
como a los connaturales derecho a la justicia,
verdad y reparacién de las victimas (Olasolo,
2014: 51). No es posible renunciar al DPI y
debe ser aplicado inclusive a los que ostentan
el poder sin excepcién.

Por su parte, Chinchén Alvarez (2012: 30)
asegura que si se superpusiera el logro de la
paz a la justicia por violaciones a los derechos
humanos, se encontrarfa la existencia de un
“Derecho Transicional” como una rama del
ordenamiento juridico singular, propio o di-
ferente (cuya existencia se limita al tiempo de
transicion) respecto al régimen general frente
a graves violaciones de derechos humanos y/
o crimenes de DI. Alude el autor que la paz
no puede superponerse a derechos “impres-
criptibles”, “irrenunciables” de las victimas de
graves violaciones alos DD.HH. y/o crimenes
de DI.

Parece que Chinchén Alvarez propone el
mantenimiento de los principios garantistas
de caricter irrenunciable, inclusive en con-
textos extraordinarios como el que supone
la tensién entre la obtencién de la paz y la
concrecién de la justicia (que segtin el voto
concurrente de Garcfa-Saydn deberia resol-
verse, al parecer, otorgdndole una mayor im-
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portancia a la primera variable, la obtencién
de la paz). Chinchén Alvarez afirma que las
obligaciones internacionales que son infringi-
das en todo crimen de DI y/o grave violacién
a los DD.HH. son también exigibles en un
proceso de transicién, y “no son o deben ser
diferentes” al invocar un argumento como la
paz. Y es por ello que no existe un régimen
juridico diferente con el nombre de “derecho
transicional”.

El mencionado autor asegura que respecto
a las normas internacionales debe considerarse
su “efecto util” en el momento determinado;
sin embargo, deja en claro que la interpreta-
cién en ningin momento podria llevar a vio-
lentar la letra y el espiritu de la norma (inter-
nacional), asi como tampoco cabe desconocer
otros criterios rectores como el principio pro
homine, inherente al DI de los DD.HH. Al te-
nerse entonces unos principios y garantias en
el DI tan claros, el margen interpretativo fren-
te a los mds graves crimenes de DI y/o graves
violaciones a los DD.HH. resulta muy limi-
tado (Chinchén Alvarez, 2012: 34). De todas
maneras, en caso de existir el denominado por
el autor “Derecho Transicional”, este deberia
centrarse, a su juicio, en aclarar que en con-
textos transicionales, las obligaciones interna-
cionales “ni se esfuman, ni se difuminan, ni
quedan congeladas; sino que son igualmente
vigentes y vinculantes”. Planteamiento que
sin duda genera atin mds inquietudes, que no
se abordardn aqui, sobre c6mo se materializa-
rian dichas obligaciones en medio de la com-
plejidad de la labor que conlleva la JT.

En contraposicién a Olasolo (2011, 2014)
y a Chinchén Alvarez (2009, 2012), existe la
postura de Malarino, quien afirma a grandes
rasgos que la paz y la justicia no pueden ser
ponderadas en la medida que es la paz el ob-
jeto de todo Estado democrdtico de Derecho
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(Malarino, 2009: 240). La férmula “tanta
justicia como paz lo permita’, acufiada por
el mencionado autor, permite entender que,
para él, se puede renunciar a los mecanismos
propios de la justicia (especificamente, los de
naturaleza penal) si ello supone de alguna ma-
nera garantizar la paz, que debe ser un interés
prioritario.

La opinién de Malarino (2009) resulta muy
acorde con el voto concurrente de Garcfa-Sa-
yéan. Sin embargo, su andlisis es parcial, ya que,
si bien la paz es un interés prioritario para la so-
ciedad, muchas veces esa “paz” no podrd alcan-
zarse sin resolver, en primer lugar, las exigen-
cias de la justicia. Aunque la paz constituya un
fundamento esencial de la convivencia de una
sociedad de individuos organizados (lo cual es
una idea irrenunciable y en absoluto controver-
tida), garantizar la paz depende en gran medida
de la vigencia de la justicia.

Reflexiones finales

Las amnistias, como forma de exencién penal
que pretende la eliminacién del cardcter pu-
nible de un acto ilicito, corresponden al no
ejercicio de un Estado de su ius puniendi. Su
admisibilidad no es un debate pacifico en la
doctrina: mientras que algunos autores defien-
den la idea de recurrir a estas para equilibrar
la justicia con la necesidad de obtener la paz,
otros se oponen enfiticamente a su aplicacidn,
aunque las permiten en casos limitadisimos.
Sin embargo, se considera que si bien los
Estados estdn obligados a perseguir penal-
mente los crimenes més graves, esto no im-
plica que en el DI exista una prohibicién para
aplicar las amnistias; sobre todo si se realiza
previamente un andlisis con el fin de ponderar
la mencionada obligacién internacional y los
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intereses nacionales. Amnistias de cardcter ab-
soluto (como las autoamnistias) si estdn pros-
critas conforme a la legislacién internacional.
Sin embargo, podria ser evaluada (concienzu-
damente), conforme a los pardmetros interna-
cionales, una amnistia condicionada que no
exima de responsabilidad penal a quienes co-
metieron hechos constitutivos de graves vio-
laciones a los derechos humanos y crimenes
internacionales.

Lo cierto es que el periodo de superacién
de grandes violaciones de derechos humanos
no puede equipararse sin mds a un periodo de
normalidad juridica, pues sin duda se presenta
una multiplicacién de la gravedad y cantidad
de los crimenes internacionales. Sin embar-
go, existe una clara posicién desarrollada por
la Corte IDH que de acuerdo con pardmetros
internacionales se niega a admitir en sus deci-
siones la amnistiabilidad de los crimenes inter-
nacionales y violaciones de derechos humanos,
lo cual también se desprende del Estatuto de
la Corte Penal Internacional (CPI), por lo que
claramente son obligacién de los Estados las in-
vestigaciones y juzgamientos de tales crimenes.

Bien puede el juez Garcia-Saydn aseverar
que los mecanismos a aplicarse en la JT deben
ser excepcionales, de lo que se desprende una
prioridad en la consecucién de la paz frente
a la aplicacién de justicia, pero no es posible
afirmar que esto constituya la opinién de la
Corte IDH, pues el voto del juez no es vin-
culante y solo aporta al debate, que aunque
resulta de gran importancia, atin deja mds
preguntas que respuestas tnicas. Pero si es
importante resaltar que dada la complejidad
de la aplicacién del concepto de JT, este debe
desarrollarse como una verdadera “técnica de
ingenierfa social” que permita sentar las ba-
ses para la construccién de la paz, sin dejar de
lado las obligaciones internacionales.
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