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Resumen: Este articulo aborda la tension entre la persecucion penal de las graves violacio-
nes de los derechos humanos y las amnistias en el dmbito de la justicia transicio-
nal. En los tiltimos arios ha habido una importante actividad de la comunidad
internacional en la lucha contra la impunidad y la defensa de los derechos de las
victimas de graves violaciones de los derechos humanos que parecen haber cam-
biado la percepcidn sobre las amnistias y favorecer en todo caso la persecucion
penal. Por supuesto, los arqumentos para justificar dicha persecucion penal
son convincentes, pero la intencion de este articulo es explorar algunos arqu-
mentos que, no obstante, aportarian buenas razones para justificar cierto tipo
de amnistias que podrian considerarse conformes con la legalidad internacional
bajo el cumplimiento de ciertas condiciones y limitaciones.

Abstract:  This articles deals with the tension between criminal prosecution of grave breaches
of human rights and amnesties in the field of transitional justice. In recent years,
there have been a very important activity in the international community on the
fight against impunity and the defense of victims’ rights that seems to have changed
the perception on amnesties favoring criminal prosecution in every case. Of couse,
arguments to justify such criminal prosecution are convincing, but the intention
of the author in this article is to explore some arquments that would provide good
reasons to justify certain types of amnesties possibly considered in accordance to
international law under the fulfillment of certain conditions and limitations.

*  Este articulo es fruto de una estancia de investigacién en el schoal of law de la New
York University financiada por la I Convocatoria de Becas de la Fundacién Cajamadrid de mo-
vilidad para profesores de las Universidades ptblicas de Madrid y que se inserta dentro del
Proyecto de Investigacién “Justicia Transicional” concedido en 2009 por la Comunidad de
Madrid (Proyecto CCA10-VC3M / HUM-5640)
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1. INTRODUCCION

La tan nombrada tensién dentro la justicia transicional entre justicia -como
castigo penal de las graves violaciones de derechos humanos- y paz -como
perdén-, cobra toda su fuerza en la literatura en este campo a través del con-
flicto entre justicia penal y amnistias, que se ha decantado en los tltimos afios
a favor de la primera, tomando las segundas una consideraciéon muy negativa
dentro del &mbito de la lucha contra la impunidad. Sin embargo, dicho con-
flicto no ha sido tal desde siempre y, de hecho, puede decirse que el cambio de
opinién, dentro de la comunidad internacional, es relativamente novedoso.

Asi, en 1983, la entonces denominada “subcomisién de Naciones Unidas
para la Prevencion de la Discriminacién y la Proteccion de las minorias” en-
cargo al jurista Louis Joinet un estudio en el que se analizara la importancia
que el papel de las leyes de amnistia podria tener en “la salvaguarda y la
promocién de los derechos humanos y las libertades fundamentales”?, y que
fue finalmente publicado en 1985°.

Sin embargo, en 1991, la subcomisién vuelve a pedirle a Joinet otro estu-
dio en el que se analice como las amnistias, en lugar de contribuir a la promo-
cion de los derechos humanos, pueden ser un obstaculo para la lucha contra
la impunidad. Este nuevo estudio de Joinet, publicado en 1997°, supone un
cambio dréstico y rapido en la posicion de Naciones Unidas sobre el papel
de las amnistias en relacién con la lucha contra la impunidad que se vera
posteriormente reforzado, entre otras cosas, con el informe del Secretario
General de Naciones Unidas sobre “El Estado de Derecho y la Justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”* y la publica-
cion por parte del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos -dentro de los diferentes “Instrumentos del Estado de Derechos

! Resolucion 1983/34, UN Doc E/CN.4/Sub.2/RES/1983/34.

2 L. JOINET, “Estudio sobre las Leyes de Amnistia y su Papel en la Salvaguarda y
Promocion de los Derechos Humanos”, UN Doc E/CN.4/sub.2/1985/16/Rev.1.

* L. JOINET, “Informe final revisado acerca de la cuestién de la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles y politicos)”, UN Doc. E/
CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1.

¢ UN Doc. S/2004/616.
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para Sociedades que han salido de un conflicto”- de un monogréfico sobre
las amnistias y su papel en la creacion de espacios de impunidad®.

No obstante, esta consideracion generalmente negativa de las amnistias
mantenida en los dltimos afios por Naciones Unidas, choca con la propia reali-
dad de los procesos transicionales, donde los estados han seguido utilizando las
mismas tanto -0 més- como en el pasado®. No solamente eso, sino que, ademas,
aunque la lucha contra la impunidad ha destacado por el establecimiento de re-
glas para acabar con dicho fenémeno, “todavia quedan profundas ambigiieda-
des en la aplicacion de estas nuevas reglas. Las amnistias (...) estan prohibidas
para los que cometen crimenes de Derecho Internacional. Pero, ;desde qué nivel
de responsabilidad quedan exentos de la amnistia? ;Qué crimenes estan sujetos
a perdén y cudles deberian ser excluidos bajo cualquier circunstancia?”?

Estas y otras preguntas, ademas de su incursion en un contexto mas am-
plio que tiene en cuenta argumentos legales pero también de otra indole -es-
pecialmente politicos- como es el caso de la Justicia Transicional, hacen que
la cuestién no pueda zanjarse de forma sencilla alegando simplemente, y sin
mas matizacion, que las amnistias para graves violaciones de derechos hu-
manos estan proscritas por la Comunidad Internacional.

Adelanto aqui, por cierto, que aunque me parece que los argumentos para
defender la persecucion penal aportan, en la mayoria de los casos, buenas razo-
nes a tener en cuenta, también existen -o al menos pueden existir- razones de
peso para no negar prima facie la utilizacién de las amnistias, aunque las mismas
deban ser sometidas, en ese caso, a un escrutinio absolutamente estricto.

2. ALGUNOS ARGUMENTOS A FAVOR DE LA PERSECUCION PENAL

En cuanto a los argumentos a favor de la persecucién penal, me gusta-
ria detenerme, sin dnimo de exhaustividad, en un argumento politico y en

°  “Instrumentos del Estado de Derechos para Sociedades que han salido de un conflicto:
Amnistias” (Documento WWW) URL httpy//www.ohchr.org/Documents/Publications/Ammnesties_sp.pdf

¢ De hecho, como afirma M. FREEMAN, “la gran mayoria de los cientos de amnistias
adoptadas para crimenes contra los derechos humanos en los tltimos cincuenta afios siguen
en vigor”, Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice, Cambridge University Press,
Cambridge, 2009, p. 29. En el mismo sentido puede consultarse el trabajo de L. MALLINDER,
Ampnesty, Human Rights and Political Transitions, Hart Publishing, Oxford & Portland (Oregon),
2008, que estudia mas de 464 procesos de amnistia a lo largo y ancho del planeta.

7 P. HAZAN, Judging War, Judging Peace. Behind Truth and Reconciliation, Stanford
University Press, Stanford-California, 2010, p. 155.
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una serie de argumentos legales. Soy, por supuesto, consciente de que esta
tipologia responde a razones expositivas y que, aun asi, las conexiones entre
dichos argumentos son, en muchos casos, amplias, dificultando su compren-
sion como compartimentos estancos.

Por lo que respecta al argumento politico, se centra en la idea de que una
verdadera reconciliacién no puede conseguirse con el olvido de la impunidad
y exige la persecucion penal de las graves violaciones de derechos humanos.

En cuanto a los argumentos legales, existe un primer argumento que
tiene que ver con la propia defensa del Estado de Derecho y que estd, por
tanto, directamente conectado con el argumento politico. En este sentido, la
persecucion penal pondria al Estado en el buen camino de la democracia, al
no hacer excepciones a la aplicacién del Derecho y lo vincula con el Estado
de Derecho y el restablecimiento de la confianza de los ciudadanos en el
Imperio de la ley®. Un segundo argumento, conectado con el anterior, es
que la aplicaciéon del imperio de la ley en el &mbito penal supondria el cum-
plimiento de ciertos fines que son valiosos en si mismos, y que pueden ser
definidos de forma genérica como los fines de la pena: basicamente, los
fines de retribucién, prevencién -general y especial- y reinserciéon. Un ter-
cer argumento a favor de la aplicacién de la justicia penal seria que sé6lo a
través de ella puede satisfacerse plenamente el derecho a la justicia de las
victimas. Este -y también los derechos a la verdad, la reparacion o las ga-
rantias de no repeticion de las violaciones- se pueden ver obstaculizados
por leyes de amnistia, caracterizadas tipicamente como una forma de pro-
porcionar impunidad, por lo que suelen ser rechazadas en la comunidad
internacional’. Asi, finalmente, la persecucién penal estaria justificada en
el cumplimiento de la legalidad internacional y las normas desarrolladas
dentro de este marco en la lucha contra la impunidad y los derechos de
las victimas, a las que se ha hecho referencia con anterioridad. Cuando las
amnistias niegan los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la re-

8 Vid. M. OSIEL, Mass Atrocity: Collective Memory and the Law, Transaction, New
Brunswick, 1997.

® Vid., en este sentido, M. C. BASSIOUNI, “International Crimes: Jus Cogens
and Obligatio Erga Omnes”, Law and Contemporary Problems, nam. 59, 1996, pp. 63 y ss.; J.
BORNEMAN, Settling Accounts: Violence, Justice and Accountability in Postsocialist Europe,
Princeton University Press, Princeton, 1997; D. F. ORENTLICHER, “Settling Accounts: The
Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, Yale Law Journal, nam. 100,
1991, pp. 2537 y ss.; N. ROTH-ARRIZA (ed.), Impunity and Human Rights in International Law
and Practice, Oxford University Press, Oxford, 1995.
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paracion, agravan su sufrimiento, haciéndoles sentir excluidas de la ciuda-
dania, victimizadas', ajenas a la tutela judicial efectiva, y en muchos casos,
sin saber que les paso6 a sus seres queridos y con dificultades para acceder
a los servicios médicos y psicolégicos que necesitan''. El propio Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha defendido también este argu-
mento. Asi, el Comentario General Ntumero 20 establecid, con referencia a
los actos de tortura y otros tratos inhumanos o degradantes que “las amnis-
tias son, generalmente, incompatibles con el deber de los estados de investi-
gar tales actos; el de garantizar la misma en su jurisdiccion; y el de asegurar
que no vuelvan a ocurrir en el futuro. Los estados no pueden privar a los
individuos de su derecho a un recurso efectivo, incluyendo la indemniza-
cion y una rehabilitacion tan amplia como sea posible”*2. Aunque el hecho
de que se diga “generalmente” podria ser tomado como una posibilidad
de amnistias en algunos casos, el Comentario General Numero 31 afirmo,
de nuevo en relacién a estos delitos, que “los estados parte deben asegu-
rarse de que los culpables comparezcan ante la justicia (...) En los casos en
que algin funcionario publico o agente estatal haya cometido violaciones
contra los derechos reconocidos en el pacto (...) Los estados parte no po-
drén eximir a los autores de su responsabilidad juridica personal, como ha
ocurrido con ciertas amnistias”"®. Asi, esta opinidn parece extenderse tam-
bién a las amnistias relativas a crimenes contra la humanidad o crimenes
de guerra, que violarian el derecho a la justicia de las victimas y serian con-
trarias al Derecho Internacional al “crear una atmosfera de impunidad”",

10 Como afirma M. PENSKY, el sentimiento de las victimas respecto a las amnistias

es légico porque “la injusticia del acto criminal se ve duplicada por la injusticia de la au-
toridad estatal al incumplir con sus deberes retributivos”, “Amnesty on Trial: Impunity,
Accountability and the Norms of International Law”, Ethics and Global Politics, nam. 1, 2008,
pp- 1y ss., en concreto, p. 9.

I Piénsese que, en mucho casos, las medidas de reparacion sélo llegan -normalmente
alli donde no hay planes nacionales de reparacién- por via judicial, por lo que si esta via se
cierra con una amnistia las victimas no tendran acceso a ellas.

12 UNHRC, “General Comment 20: Replaces general Comment 7 concerning prohibi-
tion of Torture and cruel treatment or punishment”, 10 de marzo de 1992, UN Doc CCPR
General Comment 20 [15] (Documento WWW) URL http.//www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/% 28Symb
01%29/6924291970754969c12563ed004c8ae5? Opendocument

3 UNHRC, “Observacion general 31: Natureleza de la Obligacién Juridica General im-
puesta a los Estados Parte en el Pacto”, 26 de mayo de 2004, UN Doc CCPR/C/21/rev.1/
Add.13 [18]

4 Vid. UN Doc CCPR/C/79/Add. 46, adoptado en reunion n° 1411, Sesién 53, Abril
de 1995, Item 10. Vid., en un sentido similar, la opinién de la Comisién de Derechos Humanos
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algo que suele ser recordado por las ONG de Derechos Humanos casi de
forma constante®.

3. UNA MATIZACION A LOS ARGUMENTOS A FAVOR DE LA
PERSECUCION PENAL: UN ARGUMENTO NEGATIVO PARA LA
POSIBLE DEFENSA DE LAS AMNISTIAS

Hasta aqui he expuesto importantes y buenos motivos para la aplica-
cion de esquemas de justicia penal en la Justicia transicional. Ciertamente,
el castigo penal de los que han cometido graves violaciones de los derechos
humanos me parece, de forma general, un elemento esencial de los procesos
vinculados con la justicia transicional. En todo caso, dicha persecucién pe-
nal deberfa cumplir, siguiendo a Juan Méndez, determinadas condiciones
de “legitimidad”*. Esto significa, en primer lugar, que se debe garantizar el
debido proceso y el derecho a un juicio justo a todos las personas que sean
juzgadas, sin excepcion, incluyendo la presuncion de inocencia, el derecho
a un letrado de su eleccién, el derecho a la igualdad de armas, el derecho a
un juez imparcial, independiente y preestablecido por la ley, etc. Por otro
lado, dicho juicios deben suponer algin tipo de revelacién de la verdad y
que ésta sea conocida, tanto por las familias como por la sociedad. Un tribu-
nal que proceda sobre la base de la supresion de algunos hechos, bien por-
que el proceso sea secreto o porque las condenas sean el resultado de la ne-

de Naciones Unidas en las resoluciones 2002/79 (de 25 de Abril) y 2005/81 (de 21 de abril)
sobre “Impunidad”.

> Organizaciones como Amnistia Internacional, Human Rights Watch, el ICTJ, la
Comision Internacional de Juristas, y la Federacién Internacional de Derechos Humanos, han
manifestado en muchas ocasiones que las amnistias, los perdones y las medidas similares, que
conducen a la impunidad de crimenes contra la humanidad y otros abusos importantes de los
derechos humanos, como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y las desapariciones forza-
das, vulneran los principios fundamentales del Derecho Internacional. Vid., por ejemplo, en
este sentido, HUMAN RIGHTS WATCH, “Algeria: Amnesty Law Risks Legalizing Impunity
for Crimes Against Humanity” (14 de abril de 2005) [Documento WWW]. URL http //www.hrw.
org/es/news/2005/04/13/algeria-amnesty-law-risks-legalizing-impunity-crimes-against-humanity

o Vid. J. E. MENDEZ, “Latin American Experiences of Accountability”, en
I.LAMADIUME, L. & A. AN-NA'IM, The Politics of Memory: Truth, Healing and Social Justice, Zed
Books, London-New York, 2000, pp. 137-138.

7 Asi, uno de los ejemplos mas claros de la vulneracién de esta condicién de legitimi-
dad lo constituy® el juicio secreto al dictador Rumano Nicolds Ceaucescu y su mujer, que con-
dujo a su ejecucion en 1989, y que fue condenado por organizaciones de Derechos Humanos
tan relevantes como Amnistia Internacional.
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gociacion entre las partes conforme al principio de oportunidad, no satisfara
esta condicion, al menos en cuanto a los crimenes contra la humanidad®®.
Una condicién final de legitimidad es que la politica sobre juicios y clemen-
cia sea transparente y se produzca a través de un debate democratico, con
amplia participacién de todos los concernidos, y no en circulos cerrados. Por
supuesto, todo esto, debe operar “bajo un objetivo basico que es la reconcilia-
cion nacional. Si bajo estas circunstancias esta claro que los juicios van a per-
judicar este fin, no se deberia proceder a ponerlos en marcha, pero no se debe
ver a los juicios, prima facie, como un obstaculo para la reconciliaciéon”*. Esta
altima condicién de los juicios penales para perseguir las violaciones graves
de Derechos Humanos, establecida por Méndez y que comparto plenamen-
te, nos pone en el camino de un argumento negativo a favor de las amnistias,
en la medida en que esté configurado como una razén para amnistiar basada
en ciertos problemas del restablecimiento del Imperio de la Ley y del Estado
de Derecho, y més concretamente, de la aplicacién de la justicia penal.

Hay muchos contextos transicionales en los que la aplicacién de la justi-
cia penal parece imposible o al menos muy complicada, por la existencia de
alguno/s de estos factores o problemas: 1) la inexistencia misma de poder
judicial -especialmente en los contextos de post-conflicto-; 2) la afeccién del
poder judicial al régimen anterior -especialmente en los contextos de post-
dictadura-; 3) La dificultad institucional y econémica para hacer llevar la
justicia penal hasta sus tltimas consecuencias en contextos de violaciones
masivas de derechos humanos*; 4) la posibilidad de que dichos juicios pon-

8 Vid. J. E. MENDEZ, “Accountability for past abuses”, Working Paper 223, Kellog
Institute, University of Notre Dame [Documento WWW] URL http;//kellogg.nd.edu/publica-
tions/workingpapers/WPS/233.pdf. Este articulo ha sido impreso con el mismo titulo en Human
Rights Quaterly, vol. 19, nam. 2, 1997; ZALAQUETT “Balancing ethical imperatives and poli-
tical constraints; the dilemma of new democracies confronting past human rights violations”,
en N. KRITZ (ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon With Former Regimes,
USS. Institute of Peace, Washington D. C., 1995, vol. 1: General Considerations, pp. 203-216.

¥ J. E. MENDEZ, “Latin American Experiences of Accountability”, cit., p.138.
Vid. También, ]J. E. MENDEZ, “In defense of Transitional Justice”, en J. McADAMS, (ed.),
Transitional Justice and the Rule of Law in New Democracies, University of Notre Dame Press,
Notre Dame, 1997, pp. 1-26; y J. ZALAQUETT, “Confronting Human Rights Violations
Committed by Former government: Principles Applicable and Political Constraints”, en N.
KRITZ, (ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon With Former Regimes, cit.,
vol. 1: General Considerations, pp. 3-31 y “Balancing ethical imperatives and political constra-
ints; the dilemma of new democracies confronting past human rights violations”, cit.

2 Asi, solo por poner un ejemplo, se ha resaltado precisamente dentro de esta cues-
tién que si se hubiera tenido que juzgar a todos los responsables del genocidio en Ruanda
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gan en peligro la paz y la estabilidad social y la continuacién o consolidacion
del régimen democrético.

Los problemas 1) y 2), que afectan especialmente a la justicia penal domés-
tica, pueden encontrar solucién a través de los programas de restablecimiento
del Imperio de la ley, con los que tales situaciones facticas desaparecerian y
dejarfan abierto el camino a la persecuciéon penal®. En todo caso, aunque no
se solucionasen, como ocurre con el problema 3) -que afecta también en gran
medida a la Justicia Penal Internacional- dichos problemas son una limitacién
factica que no es una razon para justificar las amnistias. Una cosa es que el de-
recho a la justicia se tope con problemas facticos que dificulten o hacen impo-
sible su ejercicio y otra muy diferente es que dichos problemas facticos acaben
convirtiéndose en las razones para la impunidad -a través de la amnistia- de
los que han cometido graves violaciones de derechos humanos.

Sin embargo, el problema 4) -que también afecta claramente a la justicia
penal internacional- me parece que es diferente?, en la medida en que aqui si
hay una razén - y no solamente un impedimento factico- para limitar el de-
recho a la justicia de las victimas: la consecucion de valores como la paz y el
orden democratico. Ademas, la consecucion de dichos valores, puede cons-

el nimero habria llegado a unos 300.000 acusados. Vid., E. HUGHES, W. A. SCHABAS, y R.
THAKUR (eds.), Atrocities and International Accountability. Beyond Transitional Justice, United
Nations Univesity Press, Tokyo-New York-Paris, 2007, p. 2.

# Vid., sobre los programas de restablecimiento del imperio de la ley, ]. DORADO
PORRAS, “La asistencia de la Comunidad Internacional a las sociedades transicionales para
el (re)establecimiento del Estado de Derecho”, Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, nam.
15, 2012.

2 S, GARKAWE, “The South African Truth and Reconciliation Commission: A Suitable
model to Enhance the Role and Rights of the victims of Gross Violations of Human Rights”,
Melbourne University Law Review, nam. 27, 2003, pp. 334 y ss., en concreto p. 342, afirma que el de-
ber de perseguir no es absoluto y que no se aplica necesariamente en dos situaciones particulares
que se corresponden con los cuatro problemas a los que acabo de hacer referencia. Cuando el esta-
do es objetivamente incapaz de perseguir a los responsables de las violaciones de derechos huma-
nos debido a la corrupcion del sistema judicial u otras disfunciones del sistema de justicia penal [a
las que aqui se ha hecho referencia en los problemas 1), 2), y 3)] y cuando la estabilidad del Estado
se ve amenazada por la realizacién de los juicios [lo que aqui se ha tipificado como problema 4)].
Sin embargo, mientras que este autor, defiende la posibilidad de amnistias en todos estos casos, la
posicion que se mantiene aqui las limita al caso de peligro claro para la estabilidad del Estado, en
la medida en que es reconducible a una razén, y no solamente a un hecho. Para otras posiciones
sobre la limitacion del deber de perseguir, vid, ente otros, D. ORENTLICHER, “Settling Accounts:
the Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, cit., y C. VILLA-VICENCIO,
“Why Perpetrators Should Not Always be Prosecuted: Where the International Criminal Court
and Truth Commissions Meet”, Emory Law Journal, nam. 49, 2000, pp. 205y ss.
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truirse como un elemento imprescindible del derecho de las propias victimas
-y el del resto de la sociedad- a las garantias de no-repeticién de las violacio-
nes®, cuyo correlativo es el deber del Estado de prevenirlas, que se encuen-
tra recogido en gran cantidad de normas del Derecho Internacional®, y cuya
importancia ha sido afirmada por el propio Secretario General de Naciones
Unidas®, nombrando incluso un consejero especial sobre este asunto en el
afno 2007%.

% Puede afirmarse incluso que la consecucion del valor de la paz satisface las necesidades

de las victimas, que no van a demandar justicia ~entendida como persecucién penal- en un con-
texto en que dicha reivindicacion puede suponer un peligro para su propia seguridad, con el retor-
no de la violencia. Vid., en este sentido, P. VINCK, y P. PHAM, “Ownership and Participation in
Transitional Justice Mechanisms: A Sustainable Human Development Perspective From Eastern
DRC”, International Journal of Transitional Justice, nim. 2, pp. 398 y ss., en concreto, pp. 402 y ss. Este
estudio, realizado entre las victimas en Uganda, refleja las prioridades de éstas -en porcentaje de
las encuestadas- de la siguiente forma, en un contexto en el que la paz y la seguridad todavia no
han quedado aseguradas: Paz (50.5%), seguridad (34.1%), ayuda econémica (26.8%), educacién
(26.4%), arrestar y castigar a los responsables (1.3-1.6%), reflejando perfectamente, como resaltan
los autores, la jerarquia de las necesidades de Abraham Maslow. Por supuesto, las necesidades de
las victimas cambiaran con el tiempo, pero lo importante quizas sea resaltar que el concepto de
necesidades es mas amplio que el de los derechos, que s6lo puede circunscribirse a un contexto en
el que estén satisfechos unos elementos minimos de seguridad, paz y orden. Vid. en este sentido,
H. SHUE, Basic Rights, Princeton Univesity Press, Princeton, 1996. En este trabajo, se distingue dos
clases de derechos bésicos -seguridad y subsistencia- y los derechos humanos. Segun el autor
los dltimos no tienen una aplicacién significativa en la esfera de la democratizacion hasta que los
otros dos derechos basicos no se han satisfecho minimamente. Los derechos humanos carecen
de significado si no hay expectativas razonables de que se puedan hacer valer, y eso exige una
seguridad basica. En un sentido similar, F. M. DENG,, afirma que “la seguridad bésica esté en el
puesto mas alto. Es una cuestion de vida y muerte. La gente necesita estar suficientemente segura
para desempefiar las tareas cotidianas. En situaciones de Conflicto (...) es dificil, si no imposible,
tener un discurso con sentido sobre los derechos humanos, la democracia y el desarrollo. Pero mas
que priorizarlos, dirfa que son todos interactivos, interrelacionados e inseparables. En la medida
de lo posible, deberian verse como elementos de un todo integrado”, “Conclusion: the Cause of
Justice Behind Civil Wars”, enl. AMADIUME, y A. AN-NA’IM (eds), The Politics of Memory. Truth,
Healing and Social Justice, cit., pp. 184-200, en concreto, p. 187.

# Vid., sin animo de exhaustividad, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, arts. 2, 6-9; La Convencién Europea de Derechos Humanos, arts. 2-5; La Convencién
Americana de Derechos Humanos, arts. 1, 4-7; La Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, art. 4-6; La Convencién Interamericana sobre la desaparicién forzada de perso-
nas, art. 1; La Convencién Americana para prevenir y castigar la tortura, arts. 1y 6, etc.

% Vid. el comunicado de prensa de B. KI-MOON, “Discurso del Secretario General en
el dia de Naciones Unidas”, 3 de octubre de 2007, UN Doc SG/SM/11203.

% Vid. “Carta de 31 de Agosto de 2007 del Secretario General al Presidente del Consejo
de Seguridad”, 7 de diciembre de 2007, UN Doc S/2007/721.
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Asi, nos situariamos en un contexto en el que seria necesaria una ponde-
racion entre el derecho a la justicia penal de las victimas y la paz y el manteni-
miento del orden democrético”, como derecho a la garantia de no-repeticion
de las violaciones de las propias victimas y del conjunto de la sociedad. No
obstante, dicha ponderacién s6lo debe ceder a favor de este ultimo, cuando
haya pruebas certeras de que la sustraccién de la justicia penal es el mal me-
nor y que los juicios suponen un peligro real para estos valores, lo que exige
un escrutinio realmente serio y estricto para que dicha limitacién a la justicia
penal se utilice como un mecanismo de defensa de las propias victimas y de
la sociedad en general, y no como una excusa para la impunidad de los que
han cometidos graves violaciones de los derechos humanos®.

4. ALGUNOS ARGUMENTOS POSITIVOS PARA LA POSIBLE DEFENSA
DE LAS AMNISTIAS: LAS AMNISTIAS CONDICIONADAS

Es en este contexto -un contexto en el que la persecucion penal puede
suponer realmente un peligro para valores como la paz y el orden demo-
cratico- y con las cautelas antes referidas, en el que encontramos también
argumentos positivos, es decir, argumentos en defensa de las amnistias ba-
sandose en que éstas, en si, pueden cumplir una funcién positiva dentro
del proceso transicional®. Asi, como ha resaltado Mallinder, en los dltimos

¥ Vid., en un sentido miliar, M. FREEMAN, Necessary Evils. Amnesties and the Search for
Justice, cit., pp. 23y ss., y pp. 56 y ss.

% Creo que la lucha contra la impunidad no debe ser, en este sentido, entendida como
la necesidad, en todo caso, de castigo penal, y que el derecho a la justicia de las victimas de
graves violaciones de derechos humanos puede alcanzarse, en situaciones de peligro real para
la paz y el orden democratico, por medio de mecanismos alternativos como el esclarecimiento
de la verdad y la reparacion. La justicia transicional incorpora en su seno una dimensién de
justicia restaurativa que desplaza la importancia plena y absoluta de la justicia penal y que
ofrece nuevos medios de satisfaccion de los intereses de las victimas y la sociedad en general.

¥ Vid., D. ROBINSON, “Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth commis-
sions and The International Criminal Court”, European Journal of International Law, nam. 14,
2003, pp. 481 y ss, en concreto, pp. 497-498, donde el autor recoge una serie de criterios para
evaluar si la discrecion del fiscal de no perseguir se corresponde con los “intereses de la jus-
ticia” y en el que se establecen muchos de los condicionamientos a las amnistias de los que se
ha hablado, o va a hablar en este trabajo: (1) Si la medida ha sido adoptada por una voluntad
democratica; (2) Si el abandono del stardard de la persecucion penal se basa en la necesidad
provocada por realidades sociales, econémicas o politicas irresistibles; (3) Si hay una completa
y efectiva investigacion de los hechos; (4) Si se nombra a los perpetradores de las graves vio-
laciones en dichos mecanismos de investigacion; (5) Si la comision relevante o el organismo
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afios, nuevas formas de amnistia, unidas a mecanismos de justicia transicio-
nal, revelan que éstas pueden ofrecer medios alternativos de cumplir con
las obligaciones de los estados bajo el Derecho Internacional®. Estas nuevas
formas de amnistia, a las que podriamos llamar, siguiendo a Teitel, “amnis-
tias transicionales”*, son formas condicionadas, en las que la concesion de la
amnistia queda sujeta al cumplimiento por parte de los agresores de ciertas
condiciones -condiciones de legitimidad podriamos decir, parafraseando de
nuevo a Méndez- tanto tacticas como reparativas.

Las condiciones tacticas pueden ser, por ejemplo, la desmovilizacién o
la entrega de armas, tendentes claramente a favorecer, precisamente, la con-
secucion de esos valores de paz y orden democratico y, de esta forma, el de-
recho a la garantia de no-repeticion de las violaciones de las victimas y el
conjunto de la sociedad.

En cuanto a las condiciones “reparativas”, la amnistia seria un proceso
que complementaria los mecanismos de la justicia transicional como las co-
misiones de la verdad, las formas de justicia comunitaria o los programas de
reparaciéon®, y que ayudaria, por tanto, a la satisfaccion de los objetivos de
justicia, verdad, reparacion.

Asi, las amnistias deberian incluir, en primer lugar, la condicién del arre-
pentimiento®, entendido éste como el reconocimiento de su accién, el arre-
pentimiento por sus efectos y el deseo de cambiarlos*. Esta primera condi-
cion se convertiria, respecto a las victimas de las violaciones, en un elemento

que investiga es independiente y estd adecuadamente financiado; (6) Si hay alguna forma de
castigo alternativo -no penal- de los agresores; (7) Si se proporciona a las victimas alguna for-
ma de reparacioén o indemnizacion; (8) Si se proporciona algtn sentido de justicia o de cierre
de esta etapa a las victimas; (9) Si se fija alguna obligacion de cumplir con otras obligaciones
derivadas de los derechos humanos.

% Vid. L. MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions, cit., capitulo 4,
pp- 153-199.

3 R.TEITEL, Transitional Justice, Oxford University Press, New York, 2000, pp. 58 y ss.

%2 Este caracter de las amnistias como elemento de reforzamiento de los mecanismos de
justicia transicional ha sido resaltado también por la Corte Constitucional Colombiana, afir-
mando que la limitacién del derecho a la justicia de las victimas puede contribuir a alcanzar la
pazy alos derechos de las victimas a la verdad, la reparacién y las garantias de no-repeticién.
Vid. Gustavo Gallon y otros (juicio de 18 de mayo de 2006), Sentencia C-370/2006, Expediente
D-6032 (Corte Constitucional Colombiana), paragrafos 5.1-5.16.

*  Sobre el arrepentimiento, vid., de forma general, A. ETZIONI y D. CARNEY (eds.),
Repentance: A Comparative Perspective, Rowman and Littlefield Publishers Inc., Oxford, 1997, y
J. NORTH, “Wrongdoing and Forgiveness”, Philosophy, ntm. 62, 1987, pp. 499y ss.

*  J.NORTH, “Wrongdoing and Forgiveness”, cit., p. 499.
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de satisfaccion de su derecho a la reparacién -como reparaciéon simbdlica-.
Ademas, facilitaria la consecucién del objetivo de una verdadera reconcilia-
ciéon -més alla de la coexistencia no violenta®- basada en el reconocimiento
de las victimas y, de esta forma, se vincularia directamente con los valores
de paz y mantenimiento del orden democratico, convirtiéndose en una po-
sible garantia de no-repeticién de las violaciones tanto de las victimas como
del conjunto de la sociedad. Por supuesto, dicho arrepentimiento se puede
manifestar de muchas formas, entre las que estarian la renuncia publica de
las propias acciones®, la admision de la culpa?, la demostracion de remordi-
miento y las disculpas publicas®, la entrega de informacién sobre otros agre-
sores® o la participaciéon en programas de reeducacion®.

En segundo lugar, tendriamos la condicion del esclarecimiento de la ver-
dad, con la que las amnistias co-existirian -e incluso coadyuvarian- con las
Comisiones de la verdad u otros mecanismos de la misma indole aplicados

% Vid., en este sentido, B. HAMBER y G. KELLY, “Beyond Coexistence: Towards
a Working definition of Reconciliation”, en J. R. QUINN, Reconciliations, McGILL-Queen’s
University Press, Montreal, 2009, pp. 286-31. También puede consultarse, entre otros, E. BARKAN
y A. KARN, Taking Wrongs Seriously. Apologies and Reconciliation, Stanford University Press, Palo
Alto (California), 2010, y D. BLOOMEFIELD, T. BARNES y L. HUYSE (eds.), Reconciliation af-
ter Violent Conflict: A Handbook, International Instituto for Democracy and Electoral Assistance,
Estocolmo, 2003.

% Vid. Art. 3 de la Ley 37/1981 de Colombia, de Amnistia condicional, Diario Oficial
nam. 35760, p. 442.

% S. SARKIN, Carrots and Sticks: The TRC and the South African Amnesty Process,
Intersentia, Antwerp, 2004, p. 237 sefiala que el Comité de Amnistia de la Comisién para la
Verdad y la Reconciliaciéon de Sudafrica “consider6 la negacion de la culpabilidad como un
obstaculo para la concesién de la amnistia”.

% Vid. UNTAET, Regulation num. 2001/10, on the Establishment of a Commission
for Reception, Truth and Reconciliation in East Timor, 2001 (E. Timor) s. 27.7. (Documento
WWW) URL httpy//www.unmit.org/legal/ UNTAET-Law/Regulations % 20English/Reg2001-10.pdf

¥ Estees el caso delas leyes de Arrepentimiento turcas, en las se exigia a los kurdos que
querian acogerse a sus beneficios el proporcionar informacion sobre los nombres y paraderos
de aquellos compafieros que no se habian rendido. Vid. A. ZAMAN, “Turkish Parliament
Approves Amnesty for Kurdish Rebels”, Voice of America News (Ankara, 29 de julio de 2003).

% Asi, por ejemplo, las amnistias en Etiopia en 1978 y 1980 obligaban a las Tropas
Independentistas de Eritrea a formarse en “la larga unidad de Etiopia, la teoria del marxis-
mo-leninismo y el proceso de la revolucién etiope”, BBC Summary of World Broadcasts (Addis
Abeba, 26 de abril de 1980); igualmente, no es extrafio en el ambito latinoaméricano que las re-
formas institucionales para cumplir con la obligacién del estado de garantizar la no repeticién
de las violaciones incluya cursos de reeducacién de los miembros de las fuerzas armadas y los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, especialmente en derechos humanos.
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en el ambito de la justicia transicional*’. Por supuesto, los juicios penales a
quienes han cometido graves violaciones de los derechos humanos son, sin
duda, una primera forma de cumplir con el derecho a la verdad de las vic-
timas*% Los juicios crean un archivo de informacioén, tanto con documentos
como con testimonios, que ayudan sin duda a reconstruir la verdad de lo
ocurrido y pueden, incluso tener efectos pedagogicos y contribuir a la re-
conciliaciéon. Ademas, esa version de la verdad narra una historia que, por
su caracter autorizado, puede acabar convirtiéndose en Historia, ahora con
mayusculas. Y en el caso de la justicia penal Internacional esa funcién puede
cumplirse de forma mas probable, e incluso completa, debido a que estos jui-
cios “alcanzan a una audiencia global”#. Por otro lado, la idea de la verdad
judicial como una verdad mas cualificada, con los estandares de prueba de
los hechos exigidos en el proceso judicial, especialmente en el penal, ha sido
una de las constantes en el mundo juridico*.

Sin embargo, estas defensas de la verdad judicial “se han solido centrar
solamente en la funcion instrumentalista de la verdad, es decir, en como los
procesos y resultados estdn unidos para sacar a la luz detalles de eventos
pasados. Los debates entre los teéricos de la justicia penal han ignorado la
dimensién de la consecucion de la verdad relacionada con la victima (...) la
verdad también constituye una forma de reparacioén para las victimas, en la
medida en que les ayuda a cerrar ese hecho y a moverse hacia delante (....)
la verdad debe considerarse como un valor intrinseco en si mismo y como

4 El caso paradigmatico del modelo de amnistia a cambio de verdad es el de la
Comision de la Verdad y Reconciliacién sudafricana. Sobre este punto, puede consultarse,
entre otros, K. ASMAL, “”Truth, Reconciliation and Justice: The South African Experience in
Perspective”, Modern Law Review, nam. 63, 2000, pp. 1y ss; A. BORAINE, A Country Unmasked:
Inside South Africa’s Truth and Reconciliatoin Commission, Oxford University Press, Cape Town,
2000; L. S. GRAYBILL, “Pardon, Punishment and Amnesia: Three African Post-Conflict
Methods”, Third World Quaterly, nam. 25, 2004, pp. 1117 y ss. SARKIN, S., Carrots and Sticks:
The TRC and the South African Amnesty Process, cit.; P. A. SCHEY, D.L. SHELTON y N. ROTH-
ARRIAZA, “ Adressing Human Rights Abuses: Truth Comissions and the Value of Amnesty”,
Whittier Law Review, nam. 19, 1997, pp. 325y ss.

2 Vid.,, en este sentido, J. FEINBERT, Doing and Deserving. Essays in the Theory of
Responsability, Princiton University Press, Princeton, 1970.

# M A. DRUMBL, Atrocity, Punishment and International Law, Cambridge University
Press, New York, 2007, p. 175.

#Vid., por ejemplo, ]J. FRANK, Courts on Trial: Myth and Reality in American Justice,
Princeton University Press, Princeton, 1949, p. 49, critico con el sistema adversarial pero que
reconoce su valor para el acceso a la verdad.
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un derecho claro de las victimas”*. Por otro lado, como afirma Mertus, “el
proceso legal es inherentemente contra-narrativo; se abre y se cierra, dejando
dentro sélo la informacién para probar el asunto de que se trata. Las victi-
mas pueden testificar sobre la mano que les golpe6, confirmar el tamafio de
la habitacién, el color de la puerta (...) Pero no pueden contar como era la
cara de su hijo cuando los paramilitares se la llevaron (...) Que un tribunal
(...) es de gran utilidad para juristas e historiadores esta fuera de toda duda.
Lo que es mas cuestionable es que por si solo pueda garantizar los intereses
de los supervivientes”. También puede afirmarse, como hace Chuter, que
los juicios aportan una verdad “parcial y pragmaética y que no trae ninguna

certeza”?, algo que queda todavia mds patente en el caso concreto de las gra-

% J. DOAK, Victims” Rights, Human Rights and Criminal Justice. Reconceiving the Role of
Third Parties, Hart Publishing, Oxford-Portland (Oregon), 2008, p. 187. Segtn este autor, el
proceso judicial “puede preservar los derechos del acusado a un juicio justo, pero denegaria
efectivamente el derecho de las victimas a saber lo que pas6 realmente y por qué”, ibidem.

% J.MERTUS, “Truth in a box: The limits of justice through judicial mechanisms”, enI.
AMADIUME, & A. AN-NA'IM, The Politics of Memory: Truth, Healing and Social Justice, cit., pp.
142-161., en concreto, pp. 143-144.

¥ D. CHUTER, War Crimes. Confronting Atrocity in the Modern World, Lynne Rienner,
London-Boulder (Colorado), 2003, p. 226. Segtin este autor, “hay muchas razones para esto.
Algunas cuestiones, especialmente aquellas de la responsabilidad moral y politica de lo ocu-
rrido, no son enfrentadas en ninguna forma por los tribunales, aunque desgraciadamente son
las mas interesantes. Ademas los mecanismos de funcionamiento de los juicios a menudo mi-
litan contra los intentos de encontrar la completa verdad de todo. Los fiscales normalmen-
te escogen presentar solamente esos hechos dirigidos a la condena. La historia completa de
lo que pas6 en un pueblo particular en un momento dado puede que nunca se conozcan,
porque no forman parte del caso del fiscal, y por tanto, no son examinados en el tribunal
(....) Como mucho (...) pueden mostrar solamente algunos de los elementos de una foto com-
pleja y confusa (...) Pero, ademas, hay también importantes limitaciones respecto a lo que
los juicios pueden descubrir, incluso de los incidentes que enfrentan, por la forma en que
se conducen. (...) Por definicion, lo que se prueba no puede ser mas que lo alegado, y lo ale-
gado a menudo es lo que los fiscales consideran que pueden probar. Y los hechos deben ser
probados mas alld de la duda razonable”, ibidem, pp. 226-228. Vid., en el mismo sentido,
M. FINDLAY, Governing Through Globalised Crime. Futures for the International Criminal Justice,
Willam Publishing, Cullompton (Reino Unido)-Portland (Oregon), 2008, pp. 113-114, donde
se plantean los problemas de la verdad judicial y se conecta esa insuficiente con la dificultad
para una paz duradera y el fomento de la reconciliaciéon. También opina igual la ex-jueza del
TPIY, P. M. WALD, “The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia Comes
of Age: Some Observations on Day-to_day Dilemmas of an International Court”, Washington
University Journal of Law and Policy, nam. 5, 2001, pp. 87 y ss., en concreto, p. 117, negando no
solamente el caracter incompleto de la verdad judicial, sino también la capacidad de los tribu-
nales para contribuir a la futura reconciliacién.
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ves violaciones de derechos humanos, al tratarse de crimenes que, desde el
punto de vista fenomenolégico, tienen una clara diferencia con los crimenes
ordinarios: el elemento colectivo, o de grupo. Este elemento, se convierte en
la “condicién sine qua non en los primeros y la excepcion en los segundos”#,
y supone “el uso instrumental de la violencia por gente que se identifica a
si misma como miembros de un grupo -ya sea un grupo transitorio o con
una mas o menos identidad permanente®- contra otro grupo o conjunto
de individuos, para conseguir objetivos sociales, econdémicos o politicos”*.
Aunque esta distincion ha sido acogida dentro de la criminologia, especial-
mente dentro de la teoria critica de la criminologia, y respaldada por los
Tribunales Penales nacionales e Internacionales, a través de conceptos como
“Empresa Criminal Conjunta” (Joint Criminal Enterprise) o “responsabilidad
del superior”?, lo cierto es que los sistemas de justicia penal dan dificilmente
cuenta de ese caracter colectivo, por la propia naturaleza del proceso judi-
cial centrado siempre en la responsabilidad individual, de forma que en el
discurso judicial “el estado [o la organizacién a la que pertenezcan los agre-

¥ Vid. A. CHOULIARAS, “Discourses on International Criminality”, en A. SMEULERS
(ed.), Collective Violence and International Criminal Justice, Intersentia, Antwerp-Oxford-Portland,
2010, pp.65-103, en concreto, p. 68. Para una posicion similar, vid. M. A. DRUMBL, “Collective
Violence and individual Punishment: The Criminality of Mass Atrocity”, Northwestern
University Law Review, nam. 99, 2005, pp. 539-610, en concreto, pp. 539-540; L. MAY, Crimes
Against Humanity. A Normative Account, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, pp. 80y
ss; M. OSIEL,”The Banality of Good: Aligning Incentives Against Mass Atrocity” Columbia Law
Review, nam. 105, 2005, pp. 1751-1862, en concreto, pp. 1751-1752.

¥ Entre estos grupos destaca claramente el Estado, vid. en este sentido, el clésico tra-
bajo de W. J. CHAMBLISS, “State-organized Crime”, Criminology, num. 27, 1989, pp. 183-208.
Desde que este autor introdujo el término “State-organized Crime”, se han propagado los
estudios sobre el Estado no solamente como una institucién que regula el crimen, sino que
también los comete.

% A.B.ZWIL R. GARFIELD, y A. A. LORETTI, “Collective Violence”, en E. G. KRUGG,
L. L. DAHLBERG, G. A. MERCY, A. B. ZWI y R. R. LOZANO (eds.), World Report on Violence
and Healh, OMS, Ginebra, pp. 213-239, en concreto, p. 215.

1 Vid., en este sentido el caso del TPIY Prosecutor vs. Tadic (NO IT-94-1-A), Appeals
Chamber 15 de julio de 1999, parag. 191, en el que se afirma que “la mayoria de las veces estos
crimenes no resultan de la propensién criminal de unos tinicos individuos, sino que consti-
tuyen manifestaciones de criminalidad colectiva: los crimenes se llevan a cabo, a menudo,
por grupos de individuos que acttan conforme a un disefio criminal comtn. Aunque solo
algunos miembros del grupo pueden perpetrar fisicamente el acto criminal (...) la participa-
cién y contribucion de otros miembros del grupo a menudo es vital para facilitar la comision
del delito en cuestién. Se sigue que la gravedad moral de tal participacién no es a menudo
menor —e incluso no es diferente- que la de aquellos que de hecho han cometidos los actos en
cuestion”.
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sores o la mera colectividad] no figura claramente como un agente respon-
sable, sino implicitamente, como un actor en la sombra”2. En este sentido,
puede ser til la distincién de Jaspers entre tres formas de culpabilidad, la
culpabilidad criminal -de los que dieron 6rdenes y las ejecutaron-, la cul-
pabilidad moral -de quienes convenientemente cierran los ojos, permiten
que les intoxiquen ideolégicamente, son seducidos con ventajas personales
u obedecen por miedo- y la culpabilidad metafisica -de los que no hicieron
todo lo que estaba en su mano para evitar los crimenes->. Los juicios, por
supuesto, deben limitarse a quienes puede imputarse responsabilidad cri-
minal, pero como advierte Drumb], esto no significa que otros individuos no
sean responsables en otros sentidos, ya que en muchos casos estos crimenes
“no alcanzarian verdaderos niveles de epidemia si no fuera por la vigorosa
participacion de las masas”*. De esta forma, los juicios no nos ofrecen un
panorama completo de lo ocurrido, y se limitan a la participacién criminal
de los agresores -o de algunos de ellos- excluyendo el papel de otros actores
que “caen fuera de lo que el derecho penal international [y doméstico] consi-
dera como culpable”, contribuyendo asi al mito de la inocencia colectiva®.
Ademas, los juicios relativos a graves violaciones de derechos humanos, por
el contexto en que éstas se producen, suelen encontrarse con grandes proble-
mas que dificultan enormemente el establecimiento y la configuracion de la
verdad judicial, y que tienen que ver con la pérdida de pruebas documenta-

2 A. CHOULIARAS, “Discourses on International Criminality”, en A. SMEULERS
(ed.), Collective Violence and International Criminal Justice, citado, p. 78. Vid. Igualmente R. G.
TEITEL, “The Universal and the Particular in International Criminal Justice”, Columbia Human
Rights Law Review, nam. 30, 1999, pp. 285-305, en concreto, p. 298-299, afirmando que el énfa-
sis en la responsabilidad individual “es de un valor cuestionable porque los procesos indivi-
duales finalmente oscurecen el profundo rol de la politicas sistematicas en la represion (...) La
insistencia en probar el motivo individual puede confundir, en cuanto oscurece la medida en
que las politicas de persecucion son un constructo social y sobre todo politico”. Puede consul-
tarse también, sobre la nocion de responsabilidad colectiva y su conexién con la Justicia Penal
Internacional, M. A. DRUMBL, “Pluralizing International Criminal Justice”, Michingan Law
Review, nam. 103, 2005, pp-1295-1317.

% Vid. K. JASPERS, The Question of German Guilt, Fordham University Press, New York,
2000.

* M. A. DRUMBL, Atrocity, Punishment and International law, cit., p. 26.

* M. A. DRUMBL, Atrocity, Punishment and International law, cit., p. 25.

% Vid. L. E. FLETCHER y H. M. WEINSTEIN, “Violence and Social Repair: Rethinking
the Contribution of Justice to Reconciliation”, Human Rights Quaterly, nam. 24, 2002, pp. 573 y
ss., en concreto, pp. 580y 604.
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les, pérdida de memoria ante los nervios generados por las preguntas de la
defensa, barreras lingtiisticas y cuestiones culturales.

De esta forma, el esclarecimiento de la verdad a través de mecanismos
incluidos en las amnistias puede ayudar a construir una verdad mas amplia
que satisfaga mejor los derechos de las victimas y los intereses de la socie-
dad en su conjunto®. La verdad judicial es deliberadamente selectiva en los
términos de la verdad que produce. La aplicacién de las modernas reglas de
prueba y proceso apoya esta selectividad. Estas reglas favorecen la produc-
cion de verdades légicas y microscépicas, frente a las verdades dialdgicas y
experienciales que emergen de las iniciativas de justicia restaurativa y que
impregnan la justicia transicional®”. Ademads, las reglas procesales pueden
excluir, por ser de imposible prueba, o irrelevantes para el objeto del proce-
so, ciertos hechos que, sin embargo, las audiencias locales pueden considerar
como profundamente relevantes y, en este sentido, distorsionar la narrativa
histérica”®. En cuanto a la relacion préctica entre las amnistias y el esclareci-
miento de la verdad, ésta relaciéon puede tomar muchas formas. Puede que la
amnistia tenga lugar antes del establecimiento de la comisién de la verdad,
como ocurri6, por ejemplo, en Chile, donde situaciones facticas dificultaron
la derogacién de la auto-amnistia de los militares, de forma que el presidente
Aylwin cre6 una comisién de la verdad con la intencién de que, al menos,
ésta se esclareciera. También puede que la amnistia se produzca con poste-
rioridad al trabajo de la comisién de la verdad, como ocurri6, por ejemplo,
en El Salvador. O puede, finalmente, que se haga de forma conjunta, bien
como dos mecanismos independientes que se establecen de forma conjun-

% Vid., en este sentido, M. WITTEVEEN, “Closing the Gap in Truth Finding: From the
Facts of the Field to the Judge’s Chambers”, en A. SMEULERS (ed.), Collective Violence and
International Criminal Justice, cit., pp. 383-412, y M. KOSKENNIEMI, “Between Impunity and
Show Trials”, Max Planck Yearbook of United Nations Law, nam. 6, 2002, pp. 1y ss.

% En este sentido, algunos autores defienden incluso que la persecucién penal es di-
ficilmente compatible con el objetivo de la reconciliacion. Vid., por ejemplo, B. T. WILKINS,
“Whose trials? Whose Reconciliation?”, en A. JOKIC (ed.), War Crimes and Collective
Wrongdoing. A Reader, Blackwell, Oxford-Malden (Massachussetts), 2001.

% Vid. A. SACHS, “The South African Truth Commission”, Montana Law Review, nim.
63, 2002, pp. 25y ss., donde el autor se refiere a las primeras como aquellas que estan cons-
truidas sobre el estandar judicial derivado de la secuencial prueba de hechos y que da lugar a
su afirmacién mas alld de la duda razonable. Mientras, las segundas, surgen cuando la gente
cuenta sus historias en otros foros, como las comisiones de la verdad o mecanismos tradicio-
nales de resolucién de disputas, y que constituyen una narrativa méas amplia que puede ayu-
dar a desplazar narrativas preexistentes que normalizaban o legitimaban la violencia.

% Vid. M. A. DRUMBL, Atrocity, Punishment and International law, cit., p. 177.
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ta —como fue en el caso del Acuerdo de Lomé de 1999 para Sierra Leona-,
0 como mecanismos complementarios, como el Caso de la Comisién de la
Verdad y la Reconciliacion sudafricana, que tenia el poder de conceder am-
nistias individuales. En todo caso, como afirma Mallinder, parece claro que
después de la experiencia sudafricana, el nimero de casos en los que se han
utilizado conjuntamente estos dos mecanismos ha aumentado considera-
blemente en comparacién con el periodo previo, a pesar de que ninguna ha
replicado exactamente el modelo, y las comisiones de la verdad de Liberia,
Aceh, Indonesia y Timor Oriental s6lo han tenido potestad para recomendar
-que no conceder- amnistias®'.

Finalmente, la tercera condicién seria la reparacién del dafio. Las leyes
de amnistia pueden incluir, dentro de su seno, todas las medidas reparativas
tipicas, desde la restitucion a la satisfaccion, pasando por la indemnizacién y
la rehabilitacion. Muchas amnistias han desarrollado algunos de estos meca-
nismos. Asi, por ejemplo, la amnistia concedida en Rumania en 1990 incluy6
medidas de restitucion para liberar a aquellos que habian sido apresados por
causas politicas, para establecer comités de investigacion y comités ad hoc
que analizaran los casos de las personas que alegaban haber sido dafiadas
por la politica represiva del Estado, para re-examinar ciertos veredictos y
para conceder indemnizaciones; la amnistia Chilena creé una comisién in-
dependiente para conceder indemnizaciones; la amnistia en Alemania del
Este proporcioné medidas de rehabilitacion a través de servicios sociales; en
Sudéfrica se tomaron una gran variedad de medidas conmemorativas y de
reparacioén simbolica; y la Ley 905/2005 de justicia y paz en Colombia prevé
directamente la contribucién econémica de los agresores a los planes nacio-
nales de reparacion.

6. ELCARACTERCOMPATIBLEDELASAMNISTIASCONDICIONADAS
CON LA LEGALIDAD INTERNACIONAL

Hasta aqui he tratado de trazar algunos argumentos en defensa de las
amnistias condicionadas basados en la existencia de un peligro real para los
valores de la paz y el orden democratico (argumento negativo) y en el cum-
plimiento, por dichas amnistias, de ciertas condiciones (argumentos positi-
vos) que ayudarian a la instauracion de dichos valores (condiciones tacticas)

0 Vid. L. MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions, cit., p. 168.
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y a la satisfacciéon de los derechos de las victimas (condiciones reparativas).
No obstante, parece del todo necesario comprobar si dichas amnistias pue-
den considerarse compatibles con la legalidad internacional, a lo que se de-
dicaré este apartado.

En este sentido, no debe olvidarse que en el Derecho Internacional de los
tratados no hay ni una sola prohibicion o incluso desincentivacién expresa de
las mismas, y cuando ésta se ha intentado incluir, como en el caso del Estatuto
de Roma o de la Convencién para la Proteccion de Todas las Personas de la
Desaparicion Forzada, ha supuesto tantos problemas que, finalmente, se ha
rechazado®. Es mas, la tnica mencion expresa a las amnistias que encontra-
mos en los tratados multilaterales relacionados con los derechos humanos
es, al contrario, de incentivacion. Asi, el articulo 6.5. del Segundo Protocolo
Adicional a la Convenciones de Ginebra establece que: “A la cesacion de las
hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas
amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado
o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos
relacionados con el conflicto armado”. Ante este hecho, y si acompafiamos el
mismo con una practica de los estados de uso continuo de las amnistias, no pa-
rece tampoco que pueda alegarse que esta prohibicién general de las amnistias
forme parte, tampoco, del derecho consuetudinario®.

Por supuesto, si encontramos referencias explicitas y criticas con las
amnistias en el Derecho Internacional cuando abandonamos el derecho
de los tratados. A algunas de ellas, como los Comentarios Generales 20 y
31 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el informe del
Secretario General de Naciones Unidas sobre “Estado de Derecho y Justicia
Transicional”, o el propio informe de 1997 de Joinet sobre impunidad, se ha
hecho referencia anteriormente. En todo caso, estas fuentes, y otras como la
Declaracion sobre la Proteccion de todas las personas contra las desaparicio-

02 Vid., en este tltimo sentido, R. WEDGWOOD, “The International Criminal Court: An
American View”, European Journal of International Law, nam. 10, 1999, pp. 93 y ss., en concreto,
pp. 94-97. Para un analisis mdas preciso de las amnistias en el Derecho Internacional,
puede consultarse FREEMAN, Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice, cit.
pp- 32y ss.

% No debe olvidarse, en este sentido, que el articulo 38.1.b del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia requiere la existencia de dos elementos para que una obligacién se
convierta en costumbre internacional: 1) Una préctica estatal consistente y amplia; y 2) la opi-
nio iuris sobre esa practica.
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nes forzadas®, forman parte del soft law internacional, y no tienen, por tanto,
fuerza vinculante como cuestiones de Derecho Internacional.

Podria, en cualquier caso, mantenerse, como mayoritariamente hace la
doctrina internacionalista, que la prohibicion de las amnistias proviene im-
plicitamente, como inferencia l6gica, de la existencia, en el derecho interna-
cional de los tratados, de ciertas obligaciones de los estados, principalmente
la obligacion del estado de perseguir -o en su caso extraditar- por graves
violaciones de derechos humanos como el genocidio, las graves violaciones
de las Convenciones de Ginebra y el Protocolo I, la tortura, la desaparicion
forzada o diferentes actos de terrorismo®. Sin embargo, la cuestion no es del
todo pacifica, y algunos autores, como por ejemplo, Kai Amabos, consideran
este deber de perseguir como un principio que no prohibe las amnistias en
todo caso y que “como tal permite -estrictamente definidas- excepciones.
Desde una perspectiva politica, la necesidad préctica de una herramienta de
negociacion (...) en los procesos de paz o reconciliacién dicta un enfoque
mas flexible”®. Este enfoque mas flexible exigiria, precisamente, distinguir
las amnistias generales e incondicionadas (Blanket amnesties) de las amnis-
tias condicionadas. Las primeras —-que pretenden sencillamente sustraer a los
que han cometido graves violaciones de derechos humanos de la esfera de
la justicia penal y proporcionarles impunidad- quedarian prohibidas. Las
segundas -que se limitan a determinados sujetos y establecen ciertos requi-
sitos conectados con un peligro real para la paz y el orden democratico, la
promocién de la reconciliacion y la satisfaccion de los derechos de las victi-
mas- serian admitidas.

Un razonamiento similar parece ser el que subyace al Estatuto de Roma
de creacion de la Corte Penal Internacional. Aunque dicho estatuto no hace
ninguna mencién expresa a las amnistias -algo que algunos autores han ca-
lificado de “indtil y peligroso”®- lo cierto es que del juego de los articulos 17
-mas 18 y 19 en relacion con éste- y 53 podria inferirse, como parece hacerlo

¢ Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones for-

zadas (1993), UN Doc. A/Res/47/133.

% Vid., por ejemplo, D. ORENTLICHER, “Settling Accounts: the Duty to Prosecute
Human Rights Violations of a Prior Regime”, cit.

6 K. AMBOS,”The legal Framework of Transitional Justice”, Conferencia Internacional Paz y
Justicia: Elementos Conformadores del Futuro, Nuremberg, 25-27 de Junio de 2007, p. 18 [DOC WWW]
URL httpy//wwuw.peace-justice-conference.info/download/Ambos_NurembergStudy_070512.pdf

7 A. O'SHEA, Amnesty For Crime in International Law and Practice, Kluwer Law
International, La Haya, 2002, Prélogo, p. viii.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 28, Epoca 11, enero 2013, pp. 81-113



Justicia transicional, persecucion penal y amnistias 101

Stahn, que “el estatuto no prescribe estrictamente una politica de tolerancia
cero respecto de las amnistias (...) Deja tanto al fiscal como a los jueces algun
margen de maniobra para ponderar las necesidades de una sociedad en tran-
sicién y las exigencias bajo (...) el Derecho Internacional”®.

El articulo 17 y las causas de inadmisibilidad fijadas en él, parecen de-
jar un buen margen de maniobra a los jueces sobre las amnistias, y se hace
necesario saber, por ejemplo, si una presion militar intensa para que no se
persiga cae dentro de la categoria de la “incapacidad” o si el deseo de no pe-
nalizar una transicién democratica con la persecuciéon penal constituye “fal-
ta de voluntad”, segtn los términos del Estatuto. Por su parte, en relacién
con el art. 53, que establece la discreciéon del fiscal sobre la investigacion y
persecucion, y especialmente la clausula de “los intereses de la justicia”, no
parece encontrarse una respuesta clara sobre sus posibles interpretaciones®.
En el afio 2003, la Oficina del Fiscal de la CPI consider6 que conforme a esta
clausula el fiscal podria declinar investigar cuando ello supusiera exacerbar
una situaciéon de conflicto o penalizar un proceso de paz o reconciliacién.
Posteriormente, el documento publicado por la Oficina del Fiscal sobre la
politica a seguir respecto de la expresién “los intereses de la justicia”, de sep-
tiembre de 2007, afirma que esta discrecion es absolutamente “excepcional”
y que hay una presuncion a favor de la investigacién y persecucion, aunque
no se aclara qué motivos podrian convertir a una situacién determinada en
excepcional. En todo caso, parece que debe primar su utilizacion de la forma
mas estricta posible, en la medida en que dicho documento afirma que de-
ben distinguirse “los intereses de la justicia y los intereses de la paz” y que
estos altimos “caen dentro del mandato de otras instituciones diferentes a
la Oficina del Fiscal”, a la vez que reconoce que dicha expresién debe ser
interpretada de acuerdo al significado ordinario de las palabras a la luz de
“su contexto y los objetivos y propésito del Estatuto” . La CPI, a través de
la Oficina del Fiscal, pareceria estar acercdndose asi a una posicién mas con-

6 C.STAHN, “Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice: Some

Interpretative Guidelines for the International Criminal Court”, Journal of International
Criminal Justice, nam. 3, 2005, pp. 695 y ss., en concreto, p. 718.

® Vid., en este sentido, C. GALLAVIN, “Article 53 of the Rome Statute of the
International Criminal Court: In the Interests of Justice?”, King’s College Law Journal, nam. 14,
2004, pp. 179y ss.

70 Vid. Office of the Prosecutor, “Policy Paper on the Interests of Justice”, ICC, La
haya, septiembre de 2007, pp. 1, 4, 8. (Documento WWW) URL http,/www.icc-cpi.int/NR/
rdonlyres/772C95C9-F54D-4321-BF09-73422BB23528/143640/out.html
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traria a las amnistias, cumpliendo por otro lado con el mandato del citado
Informe del Secretario general de Naciones Unidas sobre “El Imperio de la
ley y la Justicia Transicional en Sociedades en Conflicto y Post-conflicto”. Sin
embargo, este mismo documento de la Oficina del Fiscal de la CPI afirma
que la “mejor guia del enfoque de la oficina en estos temas puede obtenerse
del modo en que se ha enfrentado con situaciones reales. La Oficina no espe-
culara sobre escenarios abstractos””!. Asi, en la practica, la postura de la CP],
o al menos de la Oficina del Fiscal, con respecto a las amnistias, no parece
excluirlas de la cldusula de los “intereses de la justicia” a que se refiere el art.
53 -al menos de modo general-, en la medida en que en su primer caso, en
Uganda, no se desafié la amnistia otorgada por el gobierno ugandés’, segu-
ramente porque se excluia de la misma a determinadas personas especificas
que el Ministro de Interior declarase ilegibles -y que curiosamente fueron
aquéllas para las que la CPI habia emitido ya 6rdenes de arresto-.

Sea como fuere, lo cierto es que estos articulos han planteado gran deba-
te, pues, en principio al menos, parece retornarse a la impunidad, vulneran-
do asi el derecho a la justicia de las victimas. Para los sectores mas criticos
con la impunidad, estos articulos exigen, en todo caso, la persecucion penal,
siempre que se den las garantias de debido proceso”. Otros autores, han de-
fendido, en una posicién cercana a la que se mantiene aqui, que en ciertos
contextos transicionales -especialmente aquellos copados de inestabilidad y
donde hay un peligro claro de retorno a una situacién de graves violaciones
de los derechos humanos- las preferencias domésticas, incluyendo las am-
nistias, deben respetarse, siempre que los derechos de las victimas se satisfa-
gan a través de otros mecanismos transicionales.

De esta forma, la CPI ejerceria, respecto a los estados parte en el Estatuto
de roma, una potestad final para decidir sobre “la arquitectura de la rendi-
cién de cuentas en esa sociedad, en relacion a los crimenes que son jurisdic-

"t Vid. Office of the Prosecutor, “Policy Paper on the Interests of Justice”, cit., p. 9.

2 Vid. Conjuntamente la Amnesty Act de 2000 y la Amnesty Amendment act de 2006
de Uganda.

7 Vid., en este sentido HUMAN RIGHTS WATH, “The Meaning of the Interests of
Justice in Article 53 of the Rome Statute, Policy Paper, New York, 2005 [Documento WWW]
URL httpy/www.hrw.org/news/2005/06/01/meaning-interests-justice-article-53-rome-statute. Como
afirma M. BRUBACHER, esta visién mas restringida parece ser la que esta presente al menos
en la clausula de “los intereses de la justicia” que se hace en otros articulos del Estatuto, como
el 55 (2)(c), el 65 (4) y el 67(1)(d), “The Development of Prosecutorial Discretion in International
Criminal Courts”, en E. HUGHES, W.A. SCHABAS y R. THAKUR (eds.), Atrocities and
International Accountability. Beyond Transitional Justice, cit., pp. 142-158, en concreto, p. 150.
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cion del tribunal. Ademas, la ratificacion del estatuto proporciona a la CPI un
derecho independiente de evaluacion (droit de regard) sobre la situacion y las
elecciones de la justicia transicional adoptadas en el contexto doméstico””*.
En definitiva, lo que el Estatuto de Roma estarfa diciendo -sin decirlo-, es
que “una amnistia nacional por crimenes internacionales no puede ser asun-
to de indiferencia por la comunidad legal internacional. El estado que am-
nistia, a través de su acto, ha sefialado a la comunidad del Derecho Penal
Internacional su intencién de no cumplir con sus obligaciones internaciona-
les. Esta sefial puede, en algunas ocasiones, interpretarse como una voz de
auxilio; en otras, como un acto de desafio””. Dejando ahora de lado algunos
problemas relativos a los jueces y el Fiscal de la CPI como responsables de
esta interpretacion, la idea no parece nada descabellada -especialmente si se
tiene en cuenta el contexto de elaboracién del Estatuto de Roma’-, y podria
afirmarse, por tanto, como hace Seibert-Forh, que los redactores del Estatuto
de Roma querian tener en cuenta “iniciativas de reconciliaciéon nacional que
supusieran ofertas legitimas de amnistia o procesos de paz internacional-
mente estructurados”, lo que “refleja la intencion de muchas delegaciones de
aceptar las amnistias de buena fe otorgadas en el contexto de una comision

7 C.STAHN,“The Geometry of Transitional Justice: Choices of Institutional Design”,
Leiden Journal of International Law, ntm. 18, 2005, pp. 425y ss., en concreto, p. 460.

’» M. PENSKY, “Amnesty on Trial: Impunity, Accountability and the Norms of
International Law”, cit., p. 15.

* En este sentido, debe tenerse en cuenta que aunque en el Estatuto no hay ninguna
mencién expresa a las amnistias, dicha cuestiéon se debatié en profundidad en la comisiéon
preparatoria, ya que en esos momentos tenia lugar el trabajo de la Comision para la Verdad
y la Reconciliacién de Sudafrica. En esta comisién preparatoria se presenté un escrito de la
delegacion de Estados Unidos, que afirmaba que dicho tribunal podia terminar evitando am-
nistias esenciales para restaurar la paz y acabar con las violaciones de los derechos humanos.
Incluso se atribuye a Philippe KIRSCH -el presidente de dicha comisién que, posteriormente,
seria el primer presidente de la CPI- la afirmacién de que el Estatuto de Roma reflejaba de-
liberadamente una ambigtiedad creativa para dar al tribunal un margen de discrecién con el
que afrontar el asunto de las amnistias. Vid. G. YOUNG, “ Amnesty and Accountability”, U. C.
Davis Law Review, nam. 35, 2002, pp. 427 y ss., en concreto, p. 474 y M. SCHARF, “The Amnesty
Exception to the Jurisdiction of the International Criminal Court”, Cornell International Law
Journal, nam. 32, 1999, pp. 507 y ss., en concreto, p. 522. En todo caso, el silencio sobre las
amnistias, cuestién que no fue debatida en la primera asamblea de los estados parte, se debe,
como afirma Freeman, a que durante la misma estaba en pleno auge “el debate sobre paz
vs. justicia propiciado por las 6rdenes de arresto de la CPI respecto a los lideres rebeldes de
Uganda. Parece, por tanto, que los estados parte preferian ver cémo se desarrollaba el asunto
en la préctica durante unos afios antes de considerar algo tan importante como un protocolo
de amnistia”, Necessary Evils. Amnesties and the search for Justice, cit., p. 76.
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de la verdad como la de Sudafrica, a la vez que se rechazaban las amnistias
de mala fe como las otorgadas por los dictadores sudamericanos””.

7.  ALGUNAS LIMITACIONES A LAS AMNISTIAS CONDICIONADAS

Hasta aqui he defendido que ciertos tipos de amnistia (amnistias condi-
cionadas) relativas a graves violaciones de derechos humanos pueden con-
siderarse compatibles con la legalidad internacional (al menos desde un en-
foque flexible), siempre que se sitien en un contexto de peligro real para los
valores de la paz y el orden democratico y se establezcan ciertas condiciones
que he denominado “condiciones de legitimidad”, que vinculan a las mis-
mas con la consecucion de los objetivos de la Justicia Transicional: justicia,
verdad, reparacién y garantias de no-repeticiéon como derechos de las victi-
mas extensibles al conjunto de la sociedad. En todo caso, creo que dichas am-
nistias condicionadas deberian quedar todavia sujetas a ciertas limitaciones
que actuarian sobre su utilizacion tanto desde un criterio personal o subje-
tivo -las personas a las que va dirigida la amnistia-, como desde un criterio
procedimental -la forma en que se articula dicha amnistfa-.

Por lo que respecta al criterio personal, o subjetivo, en este trabajo se
considera agresor a toda persona que cometa acciones que supongan una
violacién grave de los derechos humanos, y que pertenezca, o bien a las fuer-
zas armadas o a los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado o a algtin gru-
po opositor al mismo. La consideracion de los “agentes del estado” y de los
“actores privados” como dos grupos diferentes es algo presente tanto en el
Derecho interno como en el Derecho Internacional”™. Bajo el Derecho interno,
los miembros de las fuerzas armadas y de los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado son parte del mismo, que ejercen el monopolio en el uso legiti-
mo de la fuerza, como una de las mas claras manifestaciones de la soberania
estatal, mientras que los grupos de oposicién armados -al poner en peligro
dicho monopolio- estan prohibidos y son sometidos a responsabilidad pe-
nal. Y esta distinciéon también se ha mantenido en el Derecho Internacional.

77 A. SEIBERT-FORH, “The Relevance of the Rome Statute of the International Court
for Amnesties and Truth Commissions”, Max Planck Yearbook of UN Law, nam. 7, 2004, pp. 553
y ss., en concreto pp. 571 y 590.

7 Dicha distincion tiene un campo de actuaciéon fundamental en los contextos de con-
flicto armado interno y en aquellos regimenes politicos en las que determinados grupos para-
militares colaboran con el poder en la represién de los Derechos Humanos.
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Asi, aunque el Derecho Internacional Humanitario se ha aplicado a ambas
categorias como participantes en el conflicto”, el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos se ha visto tradicionalmente como un instrumento
de aplicacion vertical (Estado-Ciudadanos), no aplicable a los agresores sin
calidad de “agentes estatales” en sus acciones sobre la poblacién civil®. Otra
cosa es el Derecho Penal Internacional, campo en el que también los miem-
bros de los grupos de oposicion armados pueden ser perseguidos por sus
acciones®, y en este sentido, creo que los procesos transicionales deben mo-
verse en esta dltima linea y castigar -0 en este caso, amnistiar- sin tener en
cuenta esta distinciéon. Un proceso de amnistia que no hiciese estas distincio-
nes podria defenderse como respetuoso con el principio de igualdad ante la
ley y a la vez, como favorecedor -de forma mas adecuada- de la estabilidad
del nuevo marco pacifico y/o democratico, cumpliendo asi con las condicio-
nes “tacticas” a las que se hizo referencia anteriormente®.
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de 1949).

8 Vid. L. ZEGVELD, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law,
Cambridge University Press, Cambridge, 2001, pp. 38. Segtn esta autora, solo recientemen-
te algunos organismos de control del cumplimiento de los tratados de Derechos Humanos
han empezado a condenar “las acciones de grupos de oposicién armados como dafiinas
para los Derechos Humanos pero sin considerar esos actos como una violacién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”, ibidem, p. 39. En todo caso, la CIDH ha declarado
desde hace unos afios, que la obligacién del Estado de investigar y perseguir las violaciones
de derechos humanos se refiere tanto a las acciones de sus propios agentes como a las de
actores privados, ya que si estas tltimas no son investigadas de forma seria, el estado esta
ayudando a esas personas, y “haciéndose responsable por tanto en el plano internacional”,
Vid. Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, CIDH (ser.C), num. 4 (1988), [177]. En el mismo senti-
do, Commission Nationale des Droits de L'Homme et des Libertés vs. Chad, Comm. Num. 74/92,
CAfrDH (1995), [22]. Por otro lado, algunos tratados recientes han fijado obligaciones sobre
dichos grupos, como el Protocolo opcional de la Convencién de los Derechos de los Nifios
sobre su participacién en Conflictos armados, que fija en los grupos armados, incluyendo las
fuerzas rebeldes, la obligacion de prevenir la participacion de los nifios en el conflicto armado
y prohibe su reclutamiento.

8 Vid. L. ZEGVELD, Accountability of Armed Opposition Groups in International Law, cit.,
pp- 114-120.

8 Soy consciente de que esta consideracién de todos los bandos en juego como igua-
les —o igualmente agresores deberia decirse mejor- cuando en realidad no lo han sido, puede
generar lo que McEVOY ha denominado el mito de la equivalencia. Vid. K. McEVOY, Truth,
Transition and Reconciliation: Dealing with the Past in Northern Ireland, William Publishing,
Cullompton, 2008. Este es el caso, por ejemplo, de las amnistias en Espafia, Chile, Irlanda
del Norte o Sudafrica. En todo caso, me parece que los riesgos de esta “equivalencia” estan
relacionados especialmente con la reconstruccién de la memoria colectiva de esos sucesos, y

Vid. Articulo 3 (Comun) de las Convenciones de Ginebra (adaptadas el 12 de Agosto
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También hay que hacer referencia a la distincién por razén del rango,
bastante habitual dentro de los esquemas de la justicia transicional y la justi-
cia penal (especialmente en el marco de la justicia penal internacional), y que
supondria un trato diferenciado dentro de los agresores -y su responsabili-
dad- entre los superiores y los subordinados. Respecto a los subordinados, el
Derecho Internacional establece que también estos son responsables, aunque
cumplan 6rdenes, y que dicha regla se aplica tanto a “las ordenes de la au-
toridad militar como civil, e independientemente del rango de la autoridad
superior”®. En todo caso, los subordinados pueden acogerse a la atenuacion
de sus crimenes, siempre que éstos se hayan cometido siguiendo érdenes
y se apliquen ciertas condiciones®. Dichas condiciones pueden variar entre
los propios tribunales internacionales y los tribunales nacionales, pero, por
ejemplo, el articulo 33 del Estatuto de Roma permite una exencién de res-
ponsabilidad penal cuando “la persona no sabia que la orden era contraria
a derecho” o “la orden no era manifiestamente ilicita”, lo que no puede ocu-
rrir, segin ese propio articulo, con los crimenes de “genocidio” o los “crime-
nes contra la humanidad”®.

En todo caso, en el contexto de la justicia transicional, donde suele tratar-
se de violaciones masivas de los derechos humanos, y en los que, por tanto,
la persecucion de todos los agresores se hace especialmente complicada e in-
cluso imposible, las amnistias a los subordinados no solamente son frecuen-
tes por inevitables, sino por la consideracién de que en estos casos la justicia
debe conseguirse como un proceso global —junto con los otros mecanismos

que nada impide, en abstracto, que dicha memoria colectiva acabe con ese mito a través, por
ejemplo, de comisiones de la verdad o determinadas medidas de reparacién simbélica o ga-
rantias de no-repeticion. En todo caso, si estos mecanismos no se articulan o se hace de forma
insuficiente, como ocurre por ejemplo en el caso de Espafia, ponen una gran losa sobre los
procesos de amnistia y su legitimidad, al viciarlos con una gran falta de valor pedagoégico y de
falsificacion de la verdad histérica.

8 Vid. A. CASSESE, International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2003,
p- 181.

8 Vid. R. C. SLYE, “Justice and Amnesty”, en C. VILLA-VICENCIO y W. VERWOERD
(eds.), Looking Back, Reaching Forward: Reflections of the Truth and Reconciliation Commission of
South Africa, Zed Books, Londres, 2000, pp. 178-179.

8 Vid. H. JALLOW, “Prosecutorial Discretion and International Criminal Justice”,
Journal of International Criminal Justice, nam. 3, 2005, pp. 145, 150, donde se afirma que, ademas
de la jerarquia, deberfa también tenerse en cuenta, para decidir si se persigue o no, como de
hecho ha hecho la CP], si el agresor ha tenido un amplio papel en los abusos, la naturaleza y
gravedad de los delitos cometidos y el alcance geografico de los mismos.
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de justicia transicional- de responsabilizacién del agresor®. En este sentido,
y con dichas limitaciones, las amnistias condicionadas podrian considerarse
incluso como respetuosas con el Derecho Internacional, en la medida en que
reafirmarian el principio de que seguir ordenes es mas un factor atenuante
que una defensa absoluta®. Asi, por ejemplo, aunque la CIDH ha declarado
que el estado estd obligado a investigar, perseguir y castigar “toda situacion
en la que se produzca una violacién de los derechos humanos”, también ha
afirmado que para ello solo pueden utilizarse por éste “los medios a su dispo-
sicion” y que hay casos en que puede que el Estado sea incapaz de castigar®.
En sociedades transicionales en las que una persecuciéon muy amplia puede
no s6lo amenazar la democracia sino ser incluso imposible, por la falta de
recursos materiales o de una estructura judicial adecuada y/o la existencia
de un gran namero de agresores, “los medios a disposicién del estado pue-
den limitarse a investigar [perseguir y castigar]| las mas serias violaciones”®,
entendiendo por éstas las que combinan el elemento material de ser graves
violaciones de derechos humanos con el elemento personal de haber sido
realizadas por superiores, y no por subordinados®.

Por lo que respecta a los superiores, es un principio establecido del
Derecho Internacional que éstos pueden ser considerados como responsables
de las acciones de sus subordinados™, fijando asi una categoria de personas

% Vid. R. C. SLYE, “Justice and Amnesty”, cit., p. 181. Vid. en sentido similar, F. MEYER,
“Complementing Complementarity”, International Criminal Law Review, nam. 6, 2006, pp. 549 y ss.
y C.STAHN, “Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice”, cit., pp. 697 y ss.

% Vid. R. C. SLYE, “Justice and Amnesty”, cit., p. 181.

% Vid. Velasquez Rodriguez vs. Honduras, cit. [153,174, 177].

8 Vid.]. M. PASQUALUCCI, “The Inter-American Human Rights System: Establishing
Precedents and Procedure in Human Rights Law”, University of Miami Inter-American Law
Review, nam. 26, 1995, 297, 315-316.

% En sentido contrario, vid. los pronunciamientos de la Comisién Interamericana en
los tltimos afos, tendente cada vez mas a castigar -y por tanto impedir cualquier tipo de im-
punidad- todas las violaciones de los derechos humanos. Vid., entre otros, Masacre Las hojas
vs. el Salvador, Caso 10.287, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 26/92,
OEA/SerL/V/ii.83 (1992); Alicia Consuelo Herrera et. al. vs. Argentina, Casos 10.147, 10.181,
10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Informe
28/92, OEA/SerL/V/IL.83 (1992); Juan Aniceto Meneses Reyes et. al. vs. Chile (Caso Irma
Meneses Reyes), Casos 11.228, 11.229, 11.231 y 11.282, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Informe 34/96, OEA/SerL/V /11/95 (1996) y Monseiior Oscar Arnulfo Romero y
Galddamez et. al. vs. El Salvador, cit.

1 Vid., en este sentido, el articulo 28 del Estatuto de Roma, de creacion de la Corte
Penal Internacional.
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“mas responsables” que incluye “alos planeadores, lideres y personas que han
cometido los mas serios crimenes”®?, independientemente de que sean lideres
politicos, administrativos o militares. Asi, el Estatuto de Roma de creacion de
la Corte Penal Internacional establece la jurisdiccion de este tribunal para juz-
gar a los que hayan cometido “los més serios crimenes de interés para la co-
munidad internacional como un todo”*y la oficina del fiscal de dicho tribunal
ha considerado que la “suficiente gravedad” a la que se refiere el articulo 17
de dicho estatuto es una exigencia para “centrar sus esfuerzos inquisitivos y
de persecucion (...) en aquellos que tienen la més alta responsabilidad, como
los lideres del estado o de la organizacion que supuestamente hayan cometido
los delitos”®*. Ademas, esta responsabilidad se extiende incluso a los crimenes
no ordenados por el superior cuando éste “hubiere sabido o, en razén de las
circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban co-
metiendo esos crimenes o se proponian cometerlos” o “no hubiere adoptado
todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o repri-
mir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento”®.

Centrar las persecuciones en los mas responsables puede ser el modo mas
eficiente de usar los limitados recursos, especialmente en contextos de viola-
ciones masivas, sin dejar de satisfacer, al menos en parte, las necesidades, in-
tereses y derechos de las victimas o las demandas del imperio de la ley*. Por
supuesto, los esfuerzos por someter a responsabilidad penal a los superiores
pueden ser arriesgados, en la medida en que normalmente se les necesita para

% C.STAHN, “Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice: Some

Interpretative Guidelines for the International Criminal Court”, cit., pp. 695, 707.

% Estatuto de la Corte Penal Internacional, Preambulo y articulo 5.

Office of the Prosecutor, “Paper on Some Policy issues Before the Office of the
Prosecutor”, ICC, La haya, Septiembre de 2003, p. 7 (Documento WWW) URL http//www.
amicc.org/docs/OcampoPolicyPaper9_03.pdf

% Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 28 (1).

% En este sentido, R. G. Teitel afirma que “la demanda normativa de que el castigo
ayude al restablecimiento del Estado de Derecho no justifica necesariamente el castigo de to-
dos los agresores. De hecho, las pretensiones de defender la democracia y afirmar el estado de
derecho pueden cumplirse bien con persecuciones ejemplares. Como una cuestion practica,
pareceria que alguna selectividad es inevitable, dados los grandes nimeros generalmente im-
plicados en la persecucién estatal moderna, la escasez de recursos judiciales en las sociedades
transicionales y los altos costes politicos, y de otro tipo, de los juicios. Dados estos limites,
los juicios selectivos o ejemplares, pareceria que pueden propiciar algtn sentido de justicia”,
Transitional Justice, cit., p. 40.

94

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 28, Epoca 11, enero 2013, pp. 81-113



Justicia transicional, persecucion penal y amnistias 109

negociar acuerdos de paz o transiciones”. En cualquier caso, la distincién entre
los “mas responsables” y los “subordinados” y su recepcién en la comunidad
internacional justifica, desde mi punto de vista, la limitacién de las amnistias
-bajo las condiciones antes mencionadas- a estos tltimos, asi como la necesi-
dad de perseguir los crimenes en el caso de los superiores, que no obstante,
podran verse beneficiados de otros tipos de instrumentos diferentes a las am-
nistias, especialmente medidas de reduccién de la pena.

Esta formula de distincion entre superiores o “méds responsables” y “su-
bordinados” se acerca, ademads, a la empleada en los contextos de justica
transicional de Timor Oriental o Ruanda. Timor Oriental fue invadida por
Indonesia en diciembre de 1975, después de los conflictos sociales y la inesta-
bilidad politica propiciados por diferentes demandas, tanto de independencia
como de integracion en Indonesia. Esta invasion dio lugar a violaciones masi-
vas de los derechos humanos y luchas entre las fuerzas armadas de Indonesia
y el movimiento por la independencia, el FRETLIN (Frente Revolucionario
Independiente de Timor Oriental) hasta 1979. A partir de enero de 1999, la vio-
lencia volvié a aparecer cuando una milicia pro-indonesia, apoyada por las
fuerzas armadas de este pais, intimid6 y coaccioné a la poblacién con vistas al
referéndum, organizado por Naciones Unidas, sobre la segregacién o el man-
tenimiento bajo el gobierno de Indonesia, en el que, no obstante, hubo una
mayoria clara de votos a favor de la independencia. Asi, se inicia, por parte de
las fuerzas armadas y las milicias pro-indonesia, una campafa de asesinatos,
violaciones, torturas y otras graves violaciones de los derechos humanos con
un balance final de miles de muertos y unos 200.000 desplazados. En septiem-
bre de 1999, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas autoriza la interven-
cién armada, y en octubre de ese mismo afio, se establece la Administracién
Temporal de Naciones Unidas para Timor Oriental (ATNUTO).

La ATNUTO tom¢ un enfoque diverso a la hora de enfrentar los crime-
nes del pasado. Por un lado, el 6 de junio de 2000, se establecieron paneles
dentro de la Corte de Distrito de Dili con jurisdiccién exclusiva sobre cri-
menes serios®™. Simultdneamente, se establecié la Comision de Acogimiento,

7 Vid. en este sentido, M. FREEMAN, Necessary Evils. Amnesties and the Search for
Justice, cit., pp. 93 y ss.

% Con esta terminologia se hacia referencia los delitos de “genocidio, crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad, asesinato, abusos sexuales y tortura”. Vid. UNTAET, Regulation
2000/15, on the Establishment of Panels with Exclusive Jurisdiction over Serious Criminal
Offences, 2000, art. 1.3 (Documento WWW) URL httpy/www.unmit.org/legal/UNTAET-Law/
Regulations % 20English/Reg2000-15.pdf
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Verdad y Reconciliacion (CAVR), para investigar los crimenes, promover la
reconciliacién y reintegrar a las personas acusadas de haber cometidos cri-
menes menos serios entre 1974 y 1999%.

Asi, los paneles para los crimenes serios, y la CAVR, trabajaban simulta-
neamente y se complementaban uno al otro. Los agresores eran conducidos a
una u otra institucion de acuerdo a los crimenes cometidos, de forma que los
responsables de crimenes mas graves se enfrentaban a la persecucién penal
por los paneles y los de crimenes menos graves (que tenian que solicitar que su
caso fuera analizado por la Comision a través de un Proceso de Reconciliaciéon
Comunitaria) se integraban en el trabajo de la Comisién. Llegados a este pun-
to, pareceria que la distincion es exclusivamente material (u objetiva) y no per-
sonal (o subjetiva). Sin embargo, los criterios para analizar si se trataba de un
crimen menor eran los siguientes: La naturaleza del crimen cometido por el
solicitante; el nimero total de actos criminales cometidos por el mismo; Y fi-
nalmente, y aqui la introduccion del elemento personal o subjetivo, el papel
del solicitante en la comision del crimen, teniendo en cuenta si el mismo ha-
bia organizado, planeado, instigado u ordenado el crimen o estaba siguien-
do 6rdenes de otros al cometer el crimen. Cuando la comisién consideraba
que se cumplian esos criterios se llevaba a cabo el Proceso de Reconciliacion
Comunitaria'®, en el que participaban el agresor, la victima y miembros de

% Vid. Regulation 2001/10, on the Establishment of a Commission for Reception, Truth
and Reconciliation in East Timor, 2001, s.1.

100 Aunque el Proceso de Reconciliacién Comunitaria es una amnistia individual, ha habi-
do intentos de elaborar una amnistia mas formal en Timor Oriental. Este es el caso del proyecto
de Ley de Amnistia de 2004, que excluia delitos castigados con mas de cinco afos de prision,
aunque no obstante, se permite la reduccién de las sentencias por dichos crimenes, permitien-
do que algunas personas encarceladas desde 1999, fueran liberadas. Ademas, dicha amnistia
era aplicable tanto a las fuerzas armadas Indonesias, como a las milicias pro-indonesias y al
Movimiento de Independencia Timorés. Finalmente, la ley no fue aprobada y el gobierno se de-
cant6 a favor de la creacion de la Comisién para la Verdad y la Amistad, una comision Timori-
Indonesia creada en 2005, que tenia entre sus atribuciones la de recomendar la amnistia para
los responsables de graves violaciones de derechos humanos, siempre que informen sobre la
verdad de los hechos y pidan perdén a las victimas (Vid. Commission on Truth and Friendship,
Terms Of Reference (10 de marzo de 2005), parag. 14 (c)). Serian, posteriormente, los gobiernos
de Timor e Indonesia, los que finalmente decidieran la concesién de dicha amnistia. Naciones
Unidas boicote6 dicha comisién por incumplir la posicién de naciones unidas, contraria a par-
tir del informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre “Imperio de la ley y Justicia
Transicional.” a apoyar ninguna amnistia respecto a crimenes que supongan graves violaciones
de los derechos humanos. Finalmente, la comisiéon no ejercié dicha prerrogativa de solicitud de
amnistias individuales, vid. M. HIRST, “ An Unfisnished Truth: An Analysis of the Commission
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la Comunidad, para establecer la verdad y, posteriormente, analizar la forma
de reconciliacién més apropiada. Entre éstas, estaban “servicios comunitarios,
reparacion, disculpas publicas y/o otros actos de contriciéon” ™.

En el caso de Ruanda, y particularmente con respecto a los episodios de vio-
lencia entre los grupos rivales Hutus y Tutsis de 1963, 1974 y 1991, hay que decir
que cada uno de esos periodos fue seguido por una amnistia. La amnistia de 1991
daba cobertura al estallido de la guerra civil en octubre de 1990, que continu6 has-
ta la firma del acuerdo de paz en 1993. Y son precisamente las previsiones de re-
parto de poder de este acuerdo uno de los factores que condujeron al genocidio de
gran cantidad de tutsis por las milicias Hutus entre abril y junio de 1994, en el que
murieron mas de un millén de personas. La violencia finalizé cuando el Frente
Patri6tico Ruandés, un grupo armado de Tutsis en el exilio, entr6 en Ruanda y se
hizo con el control, no sin antes cometer también graves crimenes.

Bajo el gobierno del Presidente Paul Kagame se inici6 una politica de
persecucion penal de los miembros de las milicias Hutus. Para ello, se con-
sulté a expertos juristas y politélogos internacionales, y se adopto, por la
Asamblea Nacional una politica de clasificaciéon que estableci6 diferentes cate-
gorias de sospechosos de genocidio que serian juzgados por el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, por tribunales nacionales o por tribunales tradi-
cionales -Tribunales Gacaca- dependiendo de la gravedad de sus acciones'®.
Asi, el sistema Ruandés ha combinado la persecuciéon penal de los superiores o
quienes cometieron esos crimenes de forma masiva, con sanciones no-penales
para los subordinados o quienes los cometieron de forma mas puntual'®.

of Truth and Frienship. Final Report on the 1999 Atrocities in East Timor”, ICT] Occasional
Paper series, International Center for Transitional Justice, New York, 2009. Posteriormente, en
2007, se aprobé por el Parlamento de Timor Oriental una nueva ley de amnistia para los eventos
ocurridos durante el periodo comprendido entre el 20 de abril de 2006 y el 30 de abril de 2007,
con motivos de las elecciones, que tuvieron lugar en un contexto claro de violencia. Sin em-
bargo, el Tribunal de Apelaciones consideré esta ley inconstitucional alegando que el limitado
tiempo de aplicacién era discriminatorio.

101 Vid. Regulation 2001/10, on the Establishment of a Commission for Reception, Truth
and Reconciliation in East Timor, 2001, cit. s.27.1.

12 En todo caso, esta categorizacién ha sufrido modificaciones durante los afios. Su ul-
tima formulaciéon puede verse en la Loi Organique portrant organisation, compétence et fonction-
nement des Jurisdiction Gacaca chargées des poursuites ed du judgement des infractions constitutives
du crime de genocide et d’autres crimes contre I'umanité commis entre le ler octubre 1990 et le 21 déc-
embre 1994 (2004), art. 51.

1% Sobre los Tribunales Gacaca y su éxito para la reconciliacion en Ruanda puede
consultarse P. CLARK, The Gacaca Court, Post-Genocide Justice and Reconciliation in Rwanda,
Cambridge University Press, Cambridge, 2010.
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Finalmente, las amnistias deben cumplir ciertas limitaciones procedimen-
tales, relacionadas con la forma en que éstas se producen y con el disefio de las
mismas, es decir, limitaciones que pretenden que el proceso de amnistia sea
un proceso centrado en las victimas y en sus derechos'™. 1) En primer lugar,
los gobiernos deben hacer consultas amplias, que incluyan a las victimas y sus
representantes, en la medida, ademas, en que el propio proceso de dar un es-
pacio a sus demandas puede influir positivamente en la “curacién” de las vic-
timas e incrementa la legitimidad del mismo'®. Esta consulta debe reconocer
la diversidad de necesidades de entre las victimas y debe conllevar también
programas de outreach', y los resultados deben tenerse en cuenta por los go-
biernos a la hora de disefar las amnistias. En los casos en los que el estado sea
un actor del conflicto, puede ser aconsejable que la consulta sea dirigida por
un 6rgano independiente; 2) Ademas, aunque los periodos de violencia am-
plia y sistemética pueden dar lugar a un gran nimero de victimas, la mayoria
de los mecanismos transicionales se crean con limitaciones financieras y tem-
porales. Como resultado de ello, estos mecanismos raramente estan equipa-
dos para incluir la participacién de todas las victimas de la sociedad. Aunque
puede que algunas victimas decidan no participar, todavia es muy probable
que los mecanismos tengan que, de alguna forma, limitar la participacién de
las victimas, con criterios selectivos por el tipo de delito, o las victimas -etnia,
género, origenes geograficos, capacidad psicolégica para declarar-, etc. Todas
estas elecciones marcaran la “verdad” que se va a revelar, y por tanto, la deci-
sion deberia ser lo mas transparente y participativa posible; 3) En tercer lugar,
la experiencia de Sudafrica ha demostrado que las victimas deben poder par-
ticipar, de la manera mas amplia posible, en las sesiones de los agresores ante
la comision de la verdad en la que se analiza la amnistia. Esta participacion de-
beria facilitarse informando a las victimas en tiempo adecuado de cuando van

104 L. MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions, cit., pp. 373-376.
Para un estudio mas detallado de estas limitaciones, asi como de otras, puede consultarse M.
FREEMAN, Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice, cit., 2% parte: “El disefio de las
amnistias”, pp. 110y ss.

15 Para justificar las amnistias, por tanto, hay que utilizar un criterio de participacién
democratica. Asi, de menor a mayor legitimidad democratica estaran 1) las que se hayan ini-
ciado como un acto discrecional del gobierno; 2) Acuerdos de paz; 3) leyes; 4) referéndums,
etc. Y siempre intentando la mayor participacién posible, especialmente de las victimas.

106 Parala importancia de los programas de outreach en lajusticia transicional puede con-
sultarse el trabajo de C. RAMIREZ-BARAT, “Making an Impact: Guidelines on Designing and
Implementing Outreach Programs for Transitional Justice, ICT], New York, 2011 [Documento
WWW] URL httpy/ictj.org/sites/default/files/ICT]-Global-Making-Impact-2011-English.pdf
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a ocurrir dichas sesiones y proporcionando medios financieros para los costes
de desplazamiento, la pérdida de ingresos por el tiempo de trabajo perdido,
etc.””; 4) Por otro lado, una vez que el proceso transicional se ha iniciado, debe
entrenarse al personal en materia psicolégica para que puedan hacer frente
mejor a las necesidades de las victimas y articularse procesos que las hagan
sentirse mas seguras, como garantizar su anonimato si tienen miedo de las po-
sibles repercusiones o proporcionar servicios de traduccién. En todos los ca-
sos, las victimas deben ser tratadas con dignidad y con respeto; 5) Igualmente,
debe clarificarse a las victimas el peso exacto que sus aportes van a tener en el
proceso transicional, de forma que no tengan la falsa impresiéon de que pueden
tener un poder de veto en el proceso de amnistia. Asi, por ejemplo, en el caso
sudafricano, aunque se siguié mucho si las victimas estaban de acuerdo o no
a la hora de reconocer la amnistia, éstas no tenian ningtn derecho para deter-
minar ese extremo'®, ni habia una regla clara para saber cémo iba a actuar la
Comisidn; 6) finalmente, el proceso de amnistia debe, en todo caso, ir acom-
paniado por todas las medidas establecidas dentro del Derecho Internacional
para asegurar las reparaciones a las victimas. Asi, en Sudafrica, a pesar del
éxito de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion, las victimas quedaron
muy insatisfechas con el proceso transicional, en gran parte, por la falta de
implicacién del gobierno en implementar las recomendaciones de la Comisién
sobre reparaciones'®.
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