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Criterios interamericanos en materia de verdad y de justicia para el disefio y adopcién

de un marco de justicia transicional

Resumen

La adopcion y el disefio de un escenario trasnacional para la basqueda de la paz y/o la
democracia ha sido un tema ampliamente analizado a nivel internacional, al involucrar dos
objetivos que podrian llegar a ser contradictorios, por una parte, la satisfaccion de los componentes
de Verdad y de Justicia y por otra, la necesidad de superar los hechos que generaron graves

violaciones a derechos humanos.

Esta cuestion ha generado diversidad de posturas, dentro de las que destacan las de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, como

maximos drganos de proteccion y promocion de Derechos Humanos en el continente Americano.

En relacion con lo anterior, este documento tiene por objetivo principal el identificar los
criterios que los Estados parte de la Convencion Americana de Derechos deben observar en
materia de verdad y de justicia al momento de adoptar un marco de justicia transicional a la luz
de las decisiones de los dos 6rganos integrantes del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. De acuerdo con esto, se examinaran las decisiones de estos organismos en el estudio
de esta problematica, y se analizaran de manera comparativa, para asi delimitar las obligaciones
que deben ser tenidas en cuenta por los Estados parte al momento de adoptar un mecanismo de

Justicia Transicional.

Dentro de estas obligaciones se encuentra la necesidad de tener un enfoque holistico en la
adopcion de un escenario transicional, tal enfoque ha de permitir la satisfaccion de los derechos

de las victimas, consagrados en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos



Humanos, sin limitar la posibilidad que tienen los Estados de adoptar leyes sobre arrepentidos que
contribuyan a la consecucién de la paz y de la democracia, sin que estas leyes se constituyan como

simples otorgamientos de justicia destinados a propiciar la impunidad de los hechos.

Palabras Clave: Justicia transicional, leyes sobre arrepentidos, verdad, justicia, Sistema

Interamericano de Derechos Humanos

Abstract

The adoption and the design of a transnational scenario to search the peace and/or
democracy has been widely analyzed at an international level. It involves two objectives that might
be contradictory, on the one hand, the satisfaction of the components of truth and Justice and on

the other, the need to overcome the facts that resulted in serious violations of the human rights.

Said issue has generated a diversity of positions, among which are those of the Inter-
American Court of human rights and the Inter-American Commission of human rights, such as

maximum organs of protection and promotion of human rights in the American continent.

Therefore, this document aims to identify the criteria that should be taken into account by
the States who are members of the American Convention of Rights in matters of truth and justice
at the time of adopting a framework of transitional justice according to the decisions of the two

bodies of the Inter-American system of human rights.

According to this, the decisions of these organisms will be examined in the study of this
problem, and they will be analyzed in a comparative way, in order to delimit the obligations, which
should be taken into account by the States at the time of adopting a mechanism of Transitional

justice.



Among these obligations it is found the need for a holistic approach in the adoption of a
transitional stage. Said approach has to allow the satisfaction of the rights of the victims, enshrined
in articles 8 and 25 of the American Convention of Human rights, without limiting the possibility
of States to adopt repentance laws which contribute to the achievement of peace and democracy,
without having these laws constituting a simple justice grant designed to encourage the impunity

of the facts.

Keywords: Transitional justice, repentance laws, truth, justice, Inter-American system of Human

Rights.
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Introduccion

Uno de los mayores retos a los que se enfrentan los Estados al momento de disefiar e
implementar un mecanismo de justicia transicional es la exigencia de hallar un equilibrio entre
los diversos objetivos que en estos escenarios se oponen. Por una parte, se encuentran los
derechos de las victimas (tales como la garantia a la Verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion) y por otra parte, esta la necesidad de superar los hechos que

generaron violaciones a los Derechos Humanos.

Dos de los componentes de la justicia transicional que méas han generado controversia a
nivel internacional son los de Verdad y Justicia. Debido a que en primer lugar, se hallan
revestidos de cierta complejidad al haberse adoptado en ciertos escenarios transicionales su
satisfaccion sélo a traves de alternativas de persecucion penal y/o Comisiones de Verdad,
dejandose de lado los procesos penales propiamente dichos. Y en segundo lugar, por ser los
componentes que se enfrentan de manera directa con la necesidad de superar el pasado de

abusos.

A nivel universal han surgido una serie de posturas y principios orientadores para la
satisfaccion de estos dos elementos de la justicia transicional, inicialmente estan quienes afirman
la necesidad de respetar y garantizar los derechos de las victimas a la verdad y a la justicia a su
cabalidad, impidiendo el otorgamiento de figuras como la amnistia o la prescripcion. A
continuacion se encuentran quienes afirman que en este tipo de hechos lo importante deberia de
ser la superacién de los hechos que generaron las violaciones a derechos humanos, pese a que
esto pueda desconocer los derechos de las victimas. Cabe resaltar que se ha presentado una

tercera postura la cual permite la flexibilizacion de estos dos componentes (Derechos de las
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victimas y leyes sobre arrepentidos) con el propoésito de lograr objetivos intermedios que los

satisfagan en igual medida.

Con el objetivo de responder tal cuestion, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante SIDH, Sistema Interamericano o Sistema) ha sido de gran relevancia
debido a que ha conocido de una serie de hechos acontecidos en el marco de la adopcién de un
mecanismo transicional (Caso Barrios Altos Vs. Perd, caso Gelman Vs. Uruguay, Caso Masacre
de Mapiripan Vs. Colombia, Caso Masacre del Mozote y lugares aledafios Vs. el Salvador, entre
otros.), estableciendo de esta manera una serie de criterios generales que le han aportado a los
Estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos elementos para plantear
escenarios de transicion conformes con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
eventualmente no ser responsables internacionalmente por un hecho ilicito internacional al
propiciar la violacion de los Derechos Humanos de las personas gque se encuentran bajo su
jurisdiccion.

Pese a que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha analizado contextos de
transicion, no se ha determinado con claridad qué elementos concretos deberia adoptar cada
Estado en estos escenarios, debido a la complejidad que cada grupo de hechos representa y la
aparente contradiccion entre los dos 6rganos del Sistema, ya que por una parte, la Corte
Interamericana ha reiterado la imposibilidad de adoptar leyes sobre arrepentidos (Amnistia,
prescripcion, cosa juzgada, indultos) que beneficien a los perpetradores de derechos humanos; y
por otra parte, la Comision Interamericana ha permitido el otorgamiento de este tipo de figuras

bajo una serie de requisitos especificos.
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En este punto, resulta necesario preguntarse: ¢Qué criterios establecidos por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en materia de verdad y de justicia deberian ser tenidos

en cuenta por los Estados al momento de adoptar un marco de justicia transicional?

Por consiguiente, el presente trabajo investigativo se encargara de identificar los criterios
que los Estados parte de la Convencién Americana de Derechos deben observar en materia de
verdad y de justicia al momento de adoptar un marco de justicia transicional a la luz de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de

Derechos Humanos.

Con el fin de estudiar el presente problema de investigacion se realizara un analisis
documental de libros, articulos, jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos
e informes y casos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, este estudio cualitativo

se realizard teniendo en cuenta tres temas principales:

1. Se llevara a cabo un andlisis documental con el proposito de discriminar los criterios
establecidos por diversos organismos internacionales en materia de verdad y de justicia
para la adopcion de un escenario transicional y las posturas adoptadas por diversos
doctrinantes en la materia.

2. Se revisaran los instrumentos y sentencias interamericanas a fin de describir los
parametros generales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en materia de
verdad y de justicia en escenarios transicionales y los respectivos deberes correlativos a
cargo de los Estados parte de la CADH.

3. Se determinaran, a través de un estudio comparado, los criterios diferenciadores entre la
Corte Interamericana y la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto de la

posibilidad de adoptar leyes sobre arrepentidos en escenarios de transicion.
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Conceptos preliminares
Para orientar ordenadamente la siguiente disertacion se hara uso de los siguientes

conceptos principales:

» La Justicia transicional ha sido definida a nivel internacional por el Relator de

Naciones Unidas, Pablo de Greiff como:

Una variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran
escala -a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos-; servir a la
justicia y lograr la reconciliacion (Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, 2013, pag. 20).
De esta definicidn se deriva la posibilidad, luego de una serie de dialogos, de
determinar una serie de medidas especiales (Naciones Unidas (ONU) , 2005, pag.
2), dentro de las que se encuentra la facultad de disefiar una medida particular en
materia de justicia.

» Louis Joinet, relator de Naciones Unidas para la Impunidad, analizando los

elementos que involucran las leyes relativas al arrepentimiento puntualizo:

El hecho de que el autor, posteriormente al periodo de persecucion, revele sus
propias violaciones o las cometidas por otros, con vistas a beneficiarse de las
disposiciones favorables de la legislacion relativa a los arrepentidos, no le puede
exonerar de su responsabilidad, principalmente penal. Esta revelacion puede ser
solo causa de disminucion de la pena con la finalidad de favorecer la

manifestacion de la verdad. (1997, pag. 16)
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La Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas haciendo referencia a este tipo
de leyes, determind que cuando: “en el marco de un proceso de restablecimiento de la
democracia o de transicion hacia ella, se adopten leyes sobre arrepentidos, pueden ser causa de
atenuacion de la pena, pero no deben exonerar, sin embargo, de manera total a sus autores”

(1997, pag. 11)
> Las amnistias son:

Las medidas juridicas que tienen como efecto: a) La posibilidad de impedir el

enjuiciamiento penal y, en algunos casos, las acciones civiles contra ciertas

personas o categorias de personas con respecto a una conducta criminal especifica

cometida antes de la aprobacion de la amnistia; o b) La anulacidn retrospectiva de

la responsabilidad juridica anteriormente determinada. (Oficina del Alta

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos , 2009, pag. 5)

Existen diferentes tipologias de amnistia, dentro de las que se encuentran:
o Las amnistias amnésicas, que tienen como “finalidad primaria esconder

completamente crimenes del pasado prohibiendo cualquier investigacion”
(Ambos, 2009, pag. 63)

o Las amnistias condicionales, las cuales:

No eximen automaticamente de castigo por los actos cometidos durante un cierto
periodo, sino que condicionan el beneficio a la realizacion de ciertos actos o
ciertas concesiones por el (los) beneficiario(s). La primera y minima condicion es
que los grupos armados prometan deponer sus armas incondicionalmente y asi
facilitar el fin de las hostilidades. (Ambos, 2009, pag. 71)

o Las amnistias responsabilizantes, son aquellas que involucran:



CRITERIOS INTERAMERICANOS: VERDAD Y JUSTICIA 13

Un caracter méas laxo que no necesariamente implica perdonar y olvidar las
violaciones de manera automatica sino que condiciona esa exencion o el
otorgamiento de beneficios al cumplimiento de unos requisitos y la realizacion de
unos actos como por ejemplo, el desarme y la desmovilizacion de un grupo
armado, contar toda la verdad acerca de los sucedido, 0 que reparen a sus
victimas. (Fundacion ideas para la paz, 2014, pag. 24)

o Las amnistias de compromiso, que “son el resultado de un compromiso
politico para poner fin a un conflicto violento o facilitar un proceso de
transicion” (Fundacion ideas para la paz, 2014, pag. 24)

» El indulto, es “un acto oficial que exime a un delincuente o delincuentes
condenados de la aplicacién de la pena en todo o en parte, sin borrar la condena
en que se basa” (Oficina del Alta Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos , 2009, pag. 5)

» Impunidad:

Se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por
parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su
inculpacién, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables,
condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion del dafio causado a sus
victimas. (Naciones Unidas, 2005, pag. 5)

Este concepto serd ampliado con posterioridad teniendo en cuenta lo establecido por el

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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Analisis de criterios en materia de verdad y de justicia para la adopcién de un escenario
transicional: Experiencia universal

Las situaciones especiales en las que se enmarca la creacién de un mecanismos
transicional hace necesaria la adopcion de un instrumento que dé respuesta no solo a los
derechos de las victimas de estos escenarios, sino al contexto social e histérico en el cual se
encuentra el Estado que deba superar los hechos violatorios de derechos humanos, debido a que
si bien un escenario transicional cumplio con los criterios internacionales en un determinado

Estado, no necesariamente puede resolver la situacion especifica de otro Estado.

Por lo tanto, no existe una formula especifica de justicia transicional que permita la
satisfaccion de cada uno de los competentes (verdad, justicia, reparacion y garantias de no
repeticion), ya que aunque existen una serie de objetivos comunes establecidos por organismos
internacionales, cada Estado ha redisefiado los mecanismos de justicia transicional en pro del

cumplimiento de objetivos especificos.

Por esta razdn, algunos Estados han optado por adoptar una serie de leyes sobre
arrepentidos, que en la mayoria de los casos han tenido como objetivo la superacion de los
hechos que generaron violacion a derechos humanos y el respectivo “restablecimiento de la paz o
de la democracia”, (Naciones Unidas , 2005, pag. 2); otros Estados han fortalecido su sistema
judicial para lograr la satisfaccion del componente de justicia y la eliminacién de todo tipo de
figura que pueda generar la impunidad, e incluso otros Estados han tratado de establecer
mecanismos transicionales que respondan en igual medida a las exigencias de los derechos de las

victimas con la necesidad de superar el pasado de abusos.

Debido a lo anterior, para comenzar a analizar lo establecido por el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos con relacion a los criterios que deberian ser tenidos en
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cuenta en materia de verdad y de justicia al momento de adoptar un escenario transicional, es
necesario describir lo establecido a nivel mundial en la materia, desde lo contemplado por
organismos internacionales, lo adoptado por Estados que han requerido la creacion de un
mecanismo de justicia transicional diverso para superar un pasado de abusos, hasta lo
determinado por diversos tratadistas del derecho internacional al analizar contextos historicos
especificos y mecanismos transicionales especiales, para de esta manera poder comprender de
una manera global el criterio aplicado por cada uno de los organismos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y las razones que lo sustentan, permitiendo asi analizar si
el criterio de estos 6rganos da respuesta a las necesidades de los Estados parte de acuerdo a

contextos transicionales reales.

Doctrinantes.

Kai Ambos.

Kai Ambos definiendo el concepto de Justicia Transicional establece que esta, “se ocupa
de la justicia en sociedades en transicion, sea luego del conflicto o durante un conflicto en curso;
supone una serie de medidas que pueden ser de naturaleza judicial o no judicial” (Ambos, 2009,
pag. 23), la cual comprende “el entero ambito de los procesos y mecanismos asociados con los
intentos de una sociedad para afrontar un legado de abusos a gran escala del pasado, para

asegurar responsabilidad, rendir justicia y lograr reconciliacion” (Naciones Unidas, 2004, como

se citd en Ambos, 2009, 26)

Este tipo de justicia, se diferencia de la justicia ordinaria, en cuanto esta “se ocupa de
abusos a gran escala y especialmente graves cometidos o tolerados por un régimen pasado,
normalmente autoritario, en el marco de un conflicto militar o, al menos, sociopoliticamente

violento” (Ambos, 2009, pag. 28), al constituirse como una justicia de excepcion que busca
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superar el pasado de abusos, (Ambos, 2009). Esta tipologia de justicia permite la adopcion de
medidas judiciales y/o no judiciales “con distintos niveles de participacion internacional (o sin
ella)” y pueden consistir en “persecuciones individuales, reparaciones, buisqueda de la verdad,
reforma institucional, descalificacion y destituciones, o una combinacion de ellas” (Ambos, El
marco juridico de la justicia de transicion , 2009, pag. 27), determinando el éxito de estos
procesos en la medida que contribuyan a “la verdadera reconciliacion y a la consolidacion de la

democracia y del sistema judicial interno” (Ambos, 2009, pag. 23)

Kai Ambos reconoce la importancia de los escenarios transicionales, al no limitarse a
situaciones de posconflicto o de inicio de un nuevo régimen democratico, sino al abarcar el
transito que se requiere para alcanzarlas (2009, pag. 27), imponiendo de esta manera un nuevo
concepto de justicia que debe “ser entendido de manera amplia, yendo mas alla de la mera
justicia penal e incluyendo ciertos elementos clave tales como responsabilidad, equidad
(fairness) en la proteccidon y vindicacion de derechos y la prevencion y el castigo de
infracciones”, (Ambos, 2009, pag. 24), componente que debe ser “complementado con los
derechos de las victimas de los crimenes internacionales nucleares); estos derechos van mucho
maés alla de la persecucion penal e incluyen, ademas del derecho a la justicia, los derechos a la

verdad y reparacion en sentido amplio” (Ambos, 2009, pag. 24)

Definicidn de justicia que no se encuentra supeditada a la justicia penal retributiva al
“abarcar a la justicia restaurativa en cuanto apunta a restaurar o incluso reconstruir la comunidad
(en el sentido de justicia “creativa”)”, (Ambos, 2009, pag. 28), permitiéndose en la mayoria de
los casos la abstencion en la persecucion penal y la imposicién de un castigo para permitir el

objetivo propuesto, lograr la transicion (Ambos, 2009), entendiendo el autor que “el precio de la
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paz es a menudo la justicia o un “compromiso [trade off] entre paz y justicia” (Ambos, 2009,
pag. 29)

No por esto debe entenderse que no se debe satisfacer el componente de justicia; por el
contrario, lo que el autor plantea es que se debe complementar con los demas componentes de la
justicia transicional: Verdad, reparacion y garantias de no repeticion, al “ser desarrolladas y
aplicadas alternativas a la persecucion penal”, (Ambos, 2009, pag. 23) que “deben ofrecer un
camino alternativo serio para tratar con el pasado y como tal tomar en consideracién
efectivamente los intereses de las victimas”, (Ambos, 2009, pag. 46)

Dentro de estas alternativas de persecucion penal se encuentran las Comisiones de la
Verdad y la reconciliacion, las cuales requieren de la participacion de las victimas para lograr ser
legitimadas y socialmente aceptadas. (Ambos, 2009)

Desarrollando la primera alternativa el autor determina que esta no puede resultar
equivalente al proceso penal, el cual en escenarios transicionales debe ser capaz de dar respuesta
a los crimenes del pasado, al constituirse las comisiones de verdad como mecanismos
complementarios y no principales que “pueden contribuir a la reconciliacion nacional y constituir
una parte integral de un proceso de restauracion de la sociedad con un importante potencial
transformador”, (Ambos, 2009, pag. 51)

En lo referente a amnistias, las cuales se han se constituido como posibles alternativas a
la persecucion penal, el autor considera:

Las amnistias absolutas (blanket amnesties) son generalmente inadmisibles
(enfoque estricto), dado que su objetivo primario es sepultar por completo
crimenes pasados a traves de prohibir toda investigacion; por el otro, las amnistias

condicionales (“responsables’) son, en principio, admisibles (enfoque flexible),
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dado que —a diferencia de las amnistias generales— no eximen automéaticamente

de castigo a los autores, exencidn a la ejecucion de ciertos actos o concesiones por

el beneficiario; por ejemplo, a la promesa incondicional de deponer las armas, la
satisfaccion de legitimas exigencias de las victimas, en particular, una completa
revelacion de los hechos, el reconocimiento de responsabilidad y el

arrepentimiento. (Ambos, 2009, pag. 25)

Estas amnistias flexibles (amnistias responsables) deben 1) contar con una clausula de
revocacion que permita su revocatoria cuando una de las partes no cumpla con lo acordado en la
justicia transicional (Ambos, 2009) y 2) No permitir la amnistia de crimenes nucleares de
caracter internacional. (Ambos, 2009)

La admisibilidad de este tipo de alternativas, a juicio del autor “depende del resultado de
una sofisticada ponderacion de los intereses en conflicto —paz y justicia—*, (2009, pag. 57), a
través de un test de proporcionalidad (desarrollado por la Corte Constitucional Alemanay por el
tratadista aleman Robert Alexy) que requiere del analisis de tres elementos:

1. “Debe determinarse si la medida en cuestion —por ejemplo, una
amnistia—, es adecuada para alcanzar el objetivo pretendido, esto es, una transicion
pacifica o la paz de la sociedad en cuestion”, (Ambos, 2009, pag. 58), requiriendo a su
vez un estudio respecto de la legitimidad y seriedad de los objetivos propuestos.

2. “La medida también debe ser necesaria o indispensable para alcanzar
dicho objetivo, esto es, no deben existir otras medidas que sean menos intrusivas para el
interés justicia”, (Ambos, 2009, pag. 58)

3. “Debe examinarse la proporcionalidad en sentido estricto (...) debe

hacerse una ponderacion entre la cantidad y cualidad (gravedad) de los actos que cubrira
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la medida (aspecto de justicia) y el (los) objetivo(s) que se desea(n) lograr”, (Ambos,

2009, pag. 59). En este punto, se reitera el impedimento de conceder amnistias respecto

de crimenes internacionales nucleares, sin perjuicio de poder limitar la persecucion penal

a los maximos responsables (Tesis maximalista)

Se resalta lo concluido por el autor en lo referente a las amnistias, al especificar que: “es claro
que una amnistia sola no satisface las demandas de una verdadera reconciliacion; ella debe ser
acompafada de mecanismos alternativos que permitan el completo y pablico establecimiento de
la verdad y el reconocimiento por los responsables de sus conductas criminales” (Ambos, 2009,
pag. 32)

Rodrigo Uprimny Yepes.

Uprimny, define la justicia Transicional como un proceso que busca “llevar a cabo una
transformacion radical del orden social y politico de un pais, bien para reemplazar un estado de
guerra civil por un orden social pacifico, o bien para pasar de una dictadura a un orden politico
democratico” (2006, pags. 19-20)

Este doctrinante, al analizar una serie de experiencias transicionales el mundo, establece
que este tipo de procesos que requieren una serie de transformaciones en diferentes ambitos,
involucran “la dificil tarea de lograr un equilibrio entre las exigencias de justicia y paz, es decir,
entre los derechos de las victimas del conflicto y las condiciones impuestas por los actores
armados para desmovilizarse” (Uprimny, Las ensefianzas del analisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano, 2006, pag. 20)

Saffon y Uprimny al realizar un estudio de la Justicia Transicional en Colombia,

especificaron que existen dos tipos de uso del discurso de la justicia transicional a saber:
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e El primer uso del discurso que los autores caracterizan, es el “manipulado con el
fin de legitimar esas formulas de impunidad y, por esa via, para perpetuar las
relaciones desiguales de poder entre victimarios —que contintan beneficiandose de
ellas—y victimas —cuyos derechos permanecen desprotegidos” (2008, pag. 176),
esta tipologia permite la impunidad, a la vez que crea formulas “disefiadas y
acordadas haciendo caso omiso de los derechos de las victimas y, como tal, son
enteramente moldeadas por la politica” (2008, pag. 176), creadas bajo la supuesta
de necesidad de superar un pasado lleno de abusos.

e El segundo del discurso, es el que “por su naturaleza democratica o emancipatoria
(...) tiene el proposito de luchar contra la impunidad. Dado que los mecanismos
de la justicia transicional, y en especial los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion, son concebidos como herramientas para lograr ese
proposito” (2008, pag. 176), para hacerlo “le confiere una dimension normativa o
juridicamente obligatoria, que puede funcionar como un limite a las formulas para
enfrentar el pasado que resultan de las dinamicas politicas de las negociaciones de
paz” (2008, pag. 177)

Esta tipologia, permite comprender la tension existente entre paz y justicia, la cual es
innegable, pero que no debe entenderse de manera restrictiva, al proteger sélo a uno de estos
valores en conflicto, sino que por el contrario puede facilitar la bisqueda de una vision
alternativa “segun la cual los estandares juridicos de la justicia transicional pueden funcionar
como restricciones virtuosas que moldean las dinamicas politicas de las negociaciones de paz”
(Saffon & Uprimny, 2008, pag. 183), esta postura, se basa “en la asuncion de que los estindares

juridicos sobre derechos de las victimas constituyen un imperativo juridico minimo pero
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inescapable, que tienen un nucleo duro o no negociable y que, de ese modo, constituyen una
amenaza creible” (Saffon & Uprimny, 2008, pag. 184)

Estos estandares juridicos, no restringen de manera absoluta la consecucion de la paz,
pero si crean un marco limitado de lo susceptible de ser decidido, que no deja de lado los
intereses de los diferentes actores involucrados en el escenario transicional (Saffon & Uprimny,
2008), teniendo en cuenta que “un uso cauteloso y no ingenuo de la justicia transicional implica
defender la existencia de un contenido minimo pero no negociable de estandares juridicos sobre
derechos de las victimas como restricciones virtuosas que no imponen obstaculos a las
negociaciones de paz, sino que mas bien las canalizan” (Saffon & Uprimny, 2008, pag. 191)

Dentro de estos estandares juridicos se encuentran las obligaciones internacionales de los
Estados al momento de disefiar un escenario transicional, las cuales abarcan “el deber estatal de
investigar, juzgar y sancionar, este deber existe para todas las graves violaciones de los derechos
humanos” (Uprimny, Sanchez, & Sanchez, 2014, pag. 24) , por lo cual:

Las amnistias generales e incondicionadas son incompatibles con el marco
internacional, pero que una férmula que admite seleccionar algunos crimenes y
responsables en funcidn de criterios de gravedad y grados de responsabilidad, y
que prevea beneficios punitivos en aras de lograr un acuerdo de paz, puede
resultar compatible con el marco internacional, si favorece un adecuado balance
entre la expectativa de alcanzar la paz y la garantia de los derechos de las
victimas. (Uprimny, Sanchez, & Sanchez, 2014, pag. 24)

Sobre la anterior afirmacion se determina que si bien “los juicios penales constituyen un
componente necesario, aungue insuficiente, de cara a los fines de una transicion hacia la paz, por

lo cual deben estar articulados a otros mecanismos transicionales como los instrumentos



CRITERIOS INTERAMERICANOS: VERDAD Y JUSTICIA 22

extrajudiciales de verdad y las medidas de clemencia punitiva” (Uprimny, Sanchez, & Sanchez,
2014, pag. 24)

Viceng Fisas.

Desarrollando las caracteristicas que deben ser tenidas en cuenta para iniciar un proceso
de paz y eventualmente incorporar un mecanismo de justicia transicional, este tratadista ha
establecido un decalogo que contempla los elementos que permiten el inicio de las negociaciones
de paz:

1. Reconocimiento de los interlocutores. 2. Seguridad. 3. Garantias. 4. Acuerdo
sobre el metaconflicto. 5. Disposicién a ceder algo. 6. Voluntad de construir. 7.
Posibilidad de ganar algo. 8. Saber explicarlo. 9. Disponer de facilitaciones. 10.
Dar la palabra al pueblo. (Fisas, 2010, pag. 17)

De los cuales, destaca la necesidad de tener disposicion a ceder algo, teniendo en cuenta
que en la mayoria de los casos cuando se requiere de la estructuracion de un escenario
transicional no se esta frente a un enemigo vencido, por lo tanto las dos partes se encuentran en
igualdad de condiciones. Premisa que se puede evidenciar en el analisis realizado por el autor en
el afio 2010 respecto de once procesos de paz diferentes ( El Salvador, Guatemala, Irlanda del
Norte, Angola, Sudéafrica, Tayikistan, Sierra Leona, Sur de Sudan, Burundi, Indonesia (Aceh) y
Nepal), en donde en todos los casos:

Se procedid a una amnistia de los combatientes, aungue en algunos casos se
crearon Comisiones de la Verdad. Todos los grupos de oposicion que lucharon
durante el conflicto acabaron ocupando puestos de responsabilidad en los nuevos

gobiernos surgidos tras los Acuerdos de Paz. (Fisas, 2010, pag. 5).
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Lo anterior, “en la medida que los grupos armados no estan dispuestos a dejar las armas y
a someterse de buenas a primeras”, (Fisas, 2010, p4g. 5), sino con el logro de una serie de
beneficios (politicos, econdmicos, sanitarios, entre otros).

Fisas, analizando el proceso de paz llevado a cabo por Colombia y las FARC considera
que la manera de delimitar las amnistias a delitos politicos y conexos se logra “simplemente no
afiadiendo responsabilidad a los guerrilleros de base y a los soldados, que, por obedecer 6rdenes,
no se han significado de forma personal y especial en actos de sevicia afiadida”, (2015, pag. 1) .
Criterio que estaria favor de lo establecido a nivel internacional y que permitiria la persecucién
penal de tan solo los méaximos responsables cuando ello resultare necesario para superar el
pasado de abusos.

El autor sostiene que la posibilidad de superar los hechos que generaron violaciones a
derechos humanos tiene un precio, “y ese precio es la magnanimidad en la aplicacion de la
justicia cuando hay verdad, voluntad de reparacion y no repeticion, y la voluntad de pedir perdon
por los delitos cometidos”, (2015, pag. 1), reforzandose asi la necesidad de crear mecanismos de
justicia transicional que no sdlo tengan como fin lograr un componente, sino que tengan por

objeto la satisfaccion de objetivos diversos de manera holistica.

Diego Garcia-Sayan y Marcela Giraldo

Los autores, realizando un analisis de los criterios internacionales que orientan la
adopcion de un mecanismo de Justicia Transicional, resaltan que si bien cada escenario
transicional esta revestido de cierta complejidad respecto de otros escenarios, todos estos “deben
atender a las obligaciones internacionales que los Estados han contraido” (Garcia-Sayan &

Giraldo Mufidz, 2016, pags. 98-99), destacando dentro de estas obligaciones que:
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Los programas de justicia transicional deberan desarrollar o reforzar,
dependiendo del caso, las capacidades investigativas de los érganos designados
para ello, promover la independencia de la judicatura, garantizar la defensa legal
de las partes, y el fortalecimiento de mecanismos de proteccidn y apoyo a testigos
y victimas. (Garcia-Sayan & Giraldo Mufi6z, 2016, pag. 99)

Ademas de ello, los Estados tienen la obligacion general de “investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de delitos de lesa humanidad, graves violaciones de derechos
humanos o crimenes de guerra, establecidas en distintos instrumentos internacionales para sus
Estados Parte” (Garcia-Sayan & Giraldo Mufiéz, 2016, pag. 130)

Frente a este punto los autores enfatizan la imposibilidad de lograr procesos
transicionales perfectos debido a la complejidad social, politica y social relacionados a estos, sin
embargo estas caracteristicas de la justicia transicional no puede suponer el incumplimiento total
de las obligaciones de investigar, juzgar y sancionar (Garcia-Sayan & Giraldo Mufioz, 2016, pag.
131), “de acuerdo a lo expuesto, es claro que existe la obligacion de enjuiciar y castigar a los
autores de las conductas delictivas descritas” (Garcia-Sayan & Giraldo Mufioz, 2016, pag. 131).

Para los tratadistas, la obligacion de los Estados de enjuiciar:

Es entendida como la accion que cubre el proceso que comienza con la
investigacion imparcial y efectiva de los delitos presuntamente cometidos y que
continta con un juicio en el que se respeten las garantias judiciales respectivas.
Surge entonces la dificil tarea de buscar un equilibrio que permita que se
investigue, juzgue y sancione pero que se haga en un tiempo optimo. La duracion
de la etapa del juicio es de suma importancia tanto para las victimas como para

los imputados pues las primeras buscan encontrar la verdad sobre lo ocurrido y
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que se haga justicia, y los segundos el respeto de sus garantias procesales.
(Garcia-Sayan & Giraldo Mufidz, 2016, pag. 131).

Garcia-Sayan & Giraldo reconocen la dificultad en la imposicion de la sancién penal, es
por esto que consideran que esta no se ve satisfecha con penas altas, sino que “la naturaleza de
las sanciones que se apliquen debe estar en consonancia y ponderacion con las demas medidas de
justicia transicional que se adopten (tales como reparaciones, reconocimientos de
responsabilidad y conocimiento de la verdad a través del relato de lo ocurrido)” (Garcia-Sayan
& Giraldo Mufidz, 2016, pags. 132, 137), permitiéndose asi la satisfaccion de los derechos de las
victimas y la necesidad de superar los hechos que generaron violaciones a los derechos humanos.
Al no permitirse que la “dificultad en la imposicion de una sancién penal afecte la investigacion
y esclarecimiento de los hechos y la identificacion de las responsabilidades individuales”
(Garcia-Sayan & Giraldo Mufioz, 2016, pag. 99), debido a que “un modelo de judicializacion y
castigo pleno resulta tan improcedente como uno de amnistias totales e incondicionales”
(Garcia-Sayan & Giraldo Mufdz, 2016, pag. 138).

Manuel Ventura Robles

Manuel Ventura Robles, ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
define la justicia transicional como el: “conjunto de herramientas empleadas después de una
transicion politica, con el propdsito de tratar los delitos cometidos por el régimen previo”
(Robles, 2016, pag. 33) . Al respecto, y analizando los elementos establecidos por la Corte con
relacion a la justicia penal en contextos transicionales asi como el concepto de impunidad
desarrollados por este Tribunal, establece de manera general que:

La investigacion judicial de graves violaciones de derechos humanos

constituye un elemento fundamental para el esclarecimiento de lo sucedido a las
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victimas, teniendo como objetivos principales: el establecimiento de la verdad, el
castigo efectivo a los responsables de la misma, la restitucion o en su caso la
reparacion de los derechos de las victimas, y la identificacion de aquellas medidas
necesarias para prevenir que hechos similares no se repitan. En este sentido, son
claves para garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. (Robles,
2016, pag. 39)

De las obligaciones internacionales de los Estados partes de la Convencion Americana de
Derechos Humanos de investigar, juzgar y en su caso sancionar los hechos que generaron
violaciones a los derechos humanos, se deriva la prohibicion de: “Recurrir a ciertas medidas,
como las amnistias, que impidan la investigacion y sancién de los responsables. Dichos Estados
estan en la obligacion de recurrir al derecho penal en casos de violaciones masivas de derechos
humanos”. (Robles, 2016, pag. 44), debido a que de no hacerlo podrian propiciar la impunidad y
eventualmente ser responsables internacionalmente.

Para que estas obligaciones internacionales se vean garantizadas y a su vez se satisfagan
los componentes de verdad, reparacion y garantias de no repeticion, los Estados deben asegurar,
en primer lugar, que en los procesos judiciales llevados a cabo en un escenario transicional se
respeten los siguientes principios: “oficiosidad, oportunidad, competencia, independencia e
imparcialidad, exhaustividad y participacion de las victimas y sus familiares”. (Robles, 2016,
pag. 41), dentro de los que es necesario destacar, la participacion activa de las victimas en todas
las etapas del proceso judicial; en segundo lugar, la investigacion “tanto de los autores
intelectuales como a los encubridores de violaciones de los derechos humanos” (Robles, 2016,
pag. 36) y en tercer lugar, no solo la creacion de procesos judiciales respecto de la violacion

masiva de derechos humanos debido a que “no es suficiente la creacion de medidas
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excepcionales y masivas (y estas no implican), una reparacion integral a las victimas segun el
dafio que se ha causado” (Robles, Embajada Mundial de Activistas por la Paz, 2016, pag. 1)

El autor concluye estableciendo:

La existencia de un programa de justicia transicional interno no limita al
acceso a la jurisdiccion interamericana, y tampoco impide que esta investigue o
determine la responsabilidad del Estado por accién u omisién, en casos de graves
violaciones de Derechos Humanos o de otro tipo de casos; ya sea por agentes
estatales o por parte de grupos armados al margen de la ley. (Robles, 2016, pag.
49)

Del anterior criterio se deriva la posibilidad que tiene el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos de activar su competencia frente a casos de violaciones de derechos
humanos, en donde el Estado pese a haber tenido la posibilidad de jugar, investigar y sancionar
en su respectiva jurisdiccion, no lo hizo o no respeto a su cabalidad las obligaciones
convencionales contraidas.

Tribunales Ad hoc

Para el Comité Internacional de la Cruz Roja (2010), un Tribunal Ad hoc, es aquel
Tribunal que esta “destinado a resolver causas penales entabladas contra particulares para
encarar los crimenes internacionales mas graves, como el genocidio, los crimenes de guerra y los

crimenes de lesa humanidad”, (pég. 1)

Para este organismo, la creacion de este tipo de Tribunales favorece algunos contextos de
post- conflicto debido a que permite la consecucion de la paz a través de la reconciliacion

nacional, satisfaciéndose “el reclamo de justicia para las victimas y la comunidad, y la necesidad
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de conocer la verdad acerca de lo ocurrido, como punto de partida para un futuro de convivencia

pacifica”, (2010, pag. 1).

Para algunos tratadistas, este tipo de tribunales “infringe ante todo el elemento temporal
del principio nullum crimen, es decir, la prohibicion de la retroactividad de las leyes penales”,
(Ambos, 2010, pag. 238) debido a que la mayoria de este tipo de Tribunales han sido creados

con posterioridad a los crimenes.

Dentro de los mas importantes Tribunales Ad hoc se encuentran los Tribunales Militares
Internacionales de Nuremberg y de Tokio y los Tribunales Penales Internacionales para la ex
Yugoslavia y para Ruanda, los cuales se analizaran a continuacién con el fin de conocer las

caracteristicas especificas y comunes de cada uno de ellos.

Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y de Tokio.
Estos dos Tribunales fueron creados luego de la Segunda Guerra mundial y tenian como
objetivo juzgar a oficiales alemanes y japoneses por los crimenes de guerra, crimenes contra la

paz y crimenes contra la humanidad cometidos en el transcurso de la segunda guerra mundial.

El Tribunal de Nuremberg fue creado a través de la Declaracion de Moscu en octubre de
1943 vy con la Carta de Londres (Acuerdo para la ejecucién y el castigo de los grandes
criminales de la guerra del eje europeo) el 8 de octubre de 1945, en donde se establecia qué
Estatuto iba a regir la actuacion de este organismo, permitiéndose de esta manera el
procesamiento de 24 de los principales oficiales nazis, de los cuales, 12 fueron condenados a
muerte, 3 a cadena perpetua, 3 resultaron absueltos de los cargos formulados y 4 fueron

condenados a penas entre los 10 y 20 afios. (United States Holocaust Memorial Museum, 2017 )
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El Estatuto que establecio el Tribunal permitid la creacion de una serie de tribunales

nacionales para el procesamiento de oficiales alemanes de menor rango.

El Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (Tribunal de Tokio) fue creado
con la Declaracion de Moscu en octubre de 1943 y con la Carta de Tokio el 19 de enero de 1946,
permitiéndose el procesamiento de 28 de los principales oficiales japoneses de la segunda guerra

mundial.

De manera general, estos dos organismos tenian como principal objetivo la sancién de los
responsables de los crimenes de guerra, contra la humanidad y contra la paz, es decir, en estos
Tribunales el elemento que dirigié la sancidn de cada uno de los responsables fue la necesidad de
dar respuesta al componente de justicia, ademas de ello, estos dos Tribunales Ad hoc estaban

caracterizados por los siguientes elementos:

1. Debido a la existencia de unos vencedores, el tipo de justicia
implementada fue impuesta unilateralmente, por lo tanto se “castigoé unilateralmente a
los infractores de derechos humanos y se impuso un nuevo orden democratico fundado en
su respeto”, (Uprimny, 2006, pag. 33).

2. Bajo la anterior caracteristica se deriva el hecho de que este tipo de
transicion se origina en la derrota de un régimen autoritario, por lo tanto no se puede
referir a una negociacion para la superacion de los hechos que generaron violaciones a
derechos humanos. (Uprimny, 2006).

3. Estos dos Tribunales fueron creados con posterioridad a la comision de los
crimenes que iban a sancionar y estaban fundamentados en el derecho consuetudinario.

(Ambos, 2010)
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4. “Se fundamentan en la responsabilidad penal individual y no en la
responsabilidad objetiva del Estado”, (Ambos, 2010 , pag. 238).

5. Ambos (2010) cuestiona la labor de estos Tribunales, al considerar que
estos “No son verdaderos tribunales universales pero su normativa siempre fue (y es)
enmarcada de acuerdo con las tradiciones legales e intereses politicos de los poderes que
las crearon”, (pag. 240).

6. Para Saffon y Uprimny (2006), estos Tribunales “de ninguna manera
crearon una practica internacional en favor de la punicion de las violaciones masivas de
derechos humanos”, (pag. 130), debido a la imposibilidad de sancionar sistematicamente
a todos los responsables de estos crimenes.

7. Con relacion a los demas componentes que integran la justicia transicional,
en estos dos escenarios se satisficieron los componentes de justicia y de verdad,
entendiéndose esta Ultima alcanzada en su mayoria a través de la verdad judicial de cada

uno de los procesos. (Uprimny Yepes & Saffon Sanin, 2006)

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.

La Resolucién 827 del 25 de mayo de 1993 del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, cre6 este Tribunal con el fin de dar respuesta a las graves violaciones a derechos
humanos cometidas en el territorio de la antigua ex Yugoslavia. Esta resolucion le otorga
competencia a este Tribunal para castigar “las violaciones graves a la Convencion de Ginebra,
violaciones de las leyes o précticas de guerra, genocidio y crimenes contra la humanidad”,
(Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, 1993, pag. 1) cometidas en el territorio de la

antigua Republica Federativa Socialista de Yugoslavia a partir del afio 1991.
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Este organismo, a través de su jurisprudencia, ha establecido una serie de criterios que
dirigen su actuar y que resultan importantes para el analisis de la sancién como medida para
superar el pasado de abusos.

En primer lugar, a través de la sentencia del Prosecutor Vs. Furundzija se establecio la
imposibilidad de otorgar amnistias en los casos de tortura, determinandose que las violaciones
pueden constituirse como tortura de acuerdo al derecho internacional. Este caso resulta de gran
relevancia al luego de establecerse la existencia de un conflicto armado entre Bosnia y
Herzegovina, declararse la violacion de las leyes o practicas de la guerra (Articulo 3 del
estatuto). (International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, 1998)

En segundo lugar, en la sentencia de primera instancia en el caso Prosecutor Vs.
Erdemovic, el Tribunal al momento de dosificar la pena, tuvo en cuenta el hecho de que el
acusado habia manifestado “remordimiento” por los crimenes cometidos (International Criminal
Tribunal for the former Yugoslavia, 1998). Al respecto, este organismo ha tenido en cuenta una
serie de elementos para reducir la pena, los cuales son:

1) El responsable se ha declarado culpable, (2) ha rechazado categoricamente los
crimenes cometidos y las razones por las cuales se cometieron, (3) se ha
arrepentido de los mismos y (4) ha cooperado efectiva y eficazmente (de manera
sustantiva, plena y comprehensiva) con el Tribunal en las investigaciones y en la
ejecucion de sus sentencias. (Uprimny, Las ensefianzas del analisis comparado:
procesos transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano,
2006, pag. 62).

En tercer lugar, en la sentencia del Prosecutor Vs. Celebiéi, el Tribunal desarroll6 el

concepto de responsabilidad de mando, al determinar que “los individuos en posicion de
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autoridad. . . pueden incurrir en responsabilidad penal. . . sobre las bases de su propio hecho de
facto asi como de jure por su posicion como superiores”, (Ambos, 1999, pdg. 541) y declarar
responsable a uno de los acusados quien al momento de los hechos era comandante a cargo del
campo de prisioneros de Celebiéi. (International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia,
1998)

En esta sentencia también se desarrollaron los elementos para que se configure la
responsabilidad de mando:

1) La existencia de una relacion entre superior y subordinado. 2) El conocimiento
del superior; o que el superior tenga razones para conocer que el acto iba a ser
cometido o se habia cometido. 3) Falta del superior al no adoptar las medidas
necesarias y razonables, para impedir los actos criminales o castigar
consecuentemente a quienes los perpetraron. (Ambos, 1999, pag. 541)

En cuarto lugar, en la decision del 14 de julio de 1997, en el caso Prosecutor V. Tadi¢,
este organismo adoptd como criterio de interpretacion lo establecido por el Codigo Penal de la
Republica Federativa Socialista de Yugoslavia respecto de la dosificacion de la pena, al
considerar que este debera:

Sopesar el castigo que se impondra al perpetrador de una infraccion penal dentro
de los limites legales de la pena, teniendo en cuenta el propdsito del castigo y
teniendo en cuenta todas las circunstancias que influyen en la gravedad de la
castigo y, en particular: el grado de responsabilidad penal; motivos de la comision
del delito; la intensidad de la amenaza o dafio al objeto protegido; circunstancias
de la comisidn de la ofensa; la vida pasada del perpetrador; personal del

perpetrador; circunstancias y su comportamiento después de la comision del
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delito; asi como otras circunstancias relacionadas con el autor. (International
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, 1997, pag. 7)

Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

Con el objetivo de sancionar a los responsables de Genocidio e infracciones al derecho
internacional Humanitario en Ruanda y en territorios cercanos a este, en el periodo comprendido
entre el 1 de abril de 1994 y el 31 de diciembre de este mismo afio, el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, por medio de la resolucion 955 del 8 de noviembre de 1994, creo éste
Tribunal, el cual se constituye como “el primer caso de un 6rgano judicial internacional
competente en materia de violaciones del derecho internacional humanitario en el marco de un
conflicto interno”, (Wembou, 1997, pag. 1)

Este organismo tiene por “cometido contribuir al restablecimiento y al mantenimiento de
la paz, asi como a la reconciliacion nacional, mediante el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de actos de genocidio o de otras violaciones graves del derecho internacional
humanitario”, (Aptel, 1997, pag. 1), reafirmandose de esta manera la necesidad de satisfacer el
componente justicia en escenarios transicionales, en especial los requieren la creacion de un
Tribunal Ad hoc.

En su jurisprudencia, este drgano se ha referido al concepto de responsabilidad de mando,
al precisar que “resulta apropiado valorar caso por caso el poder de autoridad efectivamente
desarrollado por parte del acusado para determinar si él tenia o no tenia la facultad de tomar
todas las medidas necesarias y razonables”, (Ambos, 1999, pag. 545), sin embargo “la existencia
de la posibilidad material para controlar o intervenir es, sin embargo, irrelevante si el acusado no

intent6 impedir y, por el contrario, colaboré directamente con los perpetradores”, (International
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Criminal Tribunal for Rwanda, 2001, pag. 140), reafirmando asi lo establecido en el Estatuto

respecto de la responsabilidad penal individual:
El hecho de que cualquiera de los actos mencionados en los articulos 2 a 4 del
presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado no eximira de
responsabilidad penal a su superior si éste sabia o tenia razones para saber que el
subordinado iba a cometer tales actos o los habia cometido y no adopt6 las
medidas necesarias y razonables para impedir que se cometieran o para castigar a
quienes los perpetraron. (Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, 1994, pag.
6).

Segun el Secretario General de la ONU, las decisiones del TIPR resultan relevantes para
toda la comunidad internacional debido a que fue precisamente este “el primero en concluir que
los periodistas que incitan a la poblacion a cometer actos de genocidio son ellos mismos
culpables de ese crimen”, (Secretario General de Naciones unidas, 2004, pag. 1)

Ademas del establecimiento del Tribunal Internacional, a nivel interno se llevaron a cabo
una serie de procesos en contra de todos los presuntos responsables, lo cual, trajo como resultado
que en “1999 habia 121.500 personas en prision preventiva con so6lo 20.000 personas
procesadas”, (Simon, 2003, pag. 13), lo que a juicio del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (2001) requeria de la necesidad de adoptar medidas con el
fin de dejar en libertad a las personas que “no tienen expediente, a los enfermos y a los
ancianos”, (pag. 2) debido al hacinamiento presentado en los diversos lugares de detencion,
situacion que podria poner en evidencia la imposibilidad para los sistemas judiciales de juzgar a

todos los responsables por las graves violaciones a los derechos humanos.
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Sudafrica.

En Sudafrica, como resultado de la necesidad de superar el régimen politico del
Apartheid, se adopt6 un escenario transicional unico que dista de lo establecido en los
antecedentes de los tribunales Ad hoc, al haber prevalecido la necesidad de reconciliacion y
superacion de este régimen sobre la satisfaccion completa del componente de justicia.

En este escenario transicional:

Se abandonaron los modelos extremos, pues los acuerdos de paz y la Ilamada
constitucion transitoria tomaron en consideracion los derechos de las victimas,
pero también autorizaron formas de amnistia. Por ello que fue creada una
comision de verdad y reconciliacion, dividida a su vez en tres comités: uno que
escucho a las victimas para reconstruir la verdad sobre los crimenes del apartheid;
otro que tramito las amnistias, y un tercero que formulé recomendaciones para las
reparaciones. Un punto decisivo fue entonces que no hubo una amnistia general,
sino que cada victimario que queria obtener el perdén debia hacer una confesion
publica de sus crimenes ante el comité de amnistia, y podia obtener el perdén
Unicamente si se trataba de un crimen politico, habia realmente confesado todos
los hechos relevantes del crimen, y existia una cierta proporcionalidad entre el
hecho de violencia y el proposito politico perseguido. Obviamente, el perddn solo
cubria el delito confesado. (Uprimny, 2006, pag. 30)

Uno de los elementos relevantes del proceso adoptado en Sudéfrica fue la creacion de la
Comision de la Verdad y la Reconciliacion en 1995, al propiciar no solo la satisfaccion del
componente de verdad, sino al permitir la reconciliacion nacional a través de las confesiones

realizadas por los responsables de los hechos y las victimas del régimen:
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La Comision escucho a aproximadamente 22 mil victimas, de las cuales mas de 2
mil participaron en las audiencias publicas que se realizaron por todo el pais.
Fueron abiertas, lo que permiti6 que historias de las victimas se vieran en la
television, se escucharan en la radio y se leyeran en la prensa. (Boraine, 2007,
pag. 1)

Pese a que este escenario transicional permitid la reconciliacién nacional y el transito a un
régimen democratico, ha recibido una serie de criticas que se sintetizan a continuacion.

En primer lugar, se ha cuestionado el logro del componente de verdad a través de la
Comision de la verdad y la reconciliacién debido a que:

El modelo sudafricano de amnistia por la verdad es muy poco usual y, a decir
verdad, inadecuado e inviable en la mayoria de los contextos. Después de todo, es
poco probable que se acepte el ofrecimiento de una amnistia a cambio de una
revelacion total y publica de la verdad, a menos que exista una amenaza real de
enjuiciamiento de esos crimenes. (Hayner, 2006, pag. 2).

En segundo lugar, se ha manifestado con relacion a los componentes de justicia y
reparacion que “la mayoria de las victimas siguen esperando que les concedan las reparaciones
adecuadas, y que con la inmensa mayoria no se ha hecho realmente justicia”, ( Centro
Internacional para la Justicia Transicional , 2013 )

Y en tercer lugar, La Oficina del Alta Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, establecid respecto de la amnistia otorgada que:

Es dudoso que hubiera sobrevivido el escrutinio de acuerdo con las normas
juridicas elaboradas por érganos como el Comité de Derechos Humanos, la

Comision Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esos
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6rganos han indicado que las amnistias son incompatibles con las obligaciones de
los Estados de conformidad con los tratados pertinentes incluso cuando el Estado
de que se trate haya creado una comision de la verdad y otorgado reparacion a las
victimas. (2009, pag. 33)
Al respecto, para Ambos, la amnistia presentada en Sudéafrica no fue una amnistia general
y debe ser considerada como una amnistia responsabilizante al haber estado supeditada al
cumplimiento de una serie de objetivos (Confesion completa de los hechos, y que estos pudieran
considerarse como delitos politicos) y al estar justificada por las “circunstancias extremas”,
(2009, pag. 73) que debian ser superadas tomando en consideracion “la cultura y las tradiciones

locales”, (Fundacion Konrad- Adenauer, 2009, pag. 56)

Organizacion de las Naciones Unidas.

Debido a la necesidad de consagrar en un instrumento internacional, los elementos
taxativos que debe satisfacer cualquier mecanismo de justicia transicional, Naciones Unidas, ha
adoptado los siguientes principios:

1. Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.

2. Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones.

Estos principios, consagran las expectativas minimas que debe lograr todo escenario

transicional, sintetizandose de la siguiente manera:
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a) La obligacion del Estado de investigar y procesar a los presuntos autores de
violaciones graves de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, incluida la violencia sexual, y de castigar a los culpables; b) el
derecho a conocer la verdad sobre los abusos del pasado y la suerte que han
corrido las personas desaparecidas; c) el derecho de las victimas de violaciones

graves de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario a

obtener reparacion; y d) la obligacion del Estado de impedir, mediante la

adopcién de distintas medidas, que tales atrocidades vuelvan a producirse en el

futuro. (Naciones Unidas, 2014, pag. 5)

De lo anterior, se deriva el deber a cargo de los Estados de establecer un mecanismo
transicional con un enfoque holistico que no olvide ninguno de estos factores (Centro
Internacional para la Justicia Transicional , 2009), al lograrse a su vez la satisfaccion de los
derechos de las victimas a la justicia, a la verdad, a la reparacion y a las garantias de no
repeticion respectivamente.

Con relacion al componente de justicia, que es uno de los elementos mas controversiales
debido a que dé su satisfaccion dependen en gran medida los demas elementos de la justicia
transicional, se han establecido una serie de medidas restrictivas para evitar la impunidad:

a) “La prescripcion no puede ser opuesta a los crimenes graves que segun el
derecho internacional sean considerados crimenes contra la humanidad”, (Comision de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1997, pag. 9)

b) “La amnistia no puede ser acordada a los autores de violaciones en tanto
las victimas no hayan obtenido justicia por la via de un recurso eficaz”, (Naciones Unidas

, 2005, pag. 9)
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C) “El carécter politico de la infraccion no se puede oponer para evitar la
extradicion, como asi tampoco el principio de no extradicién a los nacionales”,
(Comisidon de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1997, pag. 9)

d) “La obediencia debida no puede exonerar a los ejecutores de su
responsabilidad penal; a lo sumo puede ser considerada como circunstancia atenuante”,
(Comisidon de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1997, pag. 10)

e) Segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos (1997):

En el marco de un proceso de restablecimiento de la democracia o de transicion

hacia ella, se suelen adoptar leyes sobre los arrepentidos, éstas pueden ser causa

de disminucion de la pena, pero no deben exonerar totalmente a los autores; se
debe hacer una distincion, en razon de los riesgos tomados por su autor, segun
éste haya hecho sus revelaciones durante el periodo en el que se cometian las

violaciones graves o después de este periodo. (pag. 10)

f) Para Naciones Unidas (2005):

La competencia de los tribunales militares debera limitarse a las infracciones de
caracter especificamente militar cometidas por militares, con exclusion de las
violaciones de los derechos humanos, las cuales son competencia de los tribunales
nacionales ordinarios o, en su caso, cuando se trate de delitos graves conforme al
derecho internacional, de un tribunal penal internacional o internacionalizado.
(pag. 16)

Louis Joinet, en encargado de realizar los trabajos preparatorios acerca de la cuestion de
la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles y

politicos), preciso:
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Estos principios no son normas juridicas stricto sensu, sino principios directores
destinados, no a contribuir al fracaso de la reconciliaciéon, sino a encauzar las
desviaciones de ciertas politicas de reconciliacion con el objetivo de que, una vez
pasada la primera etapa, hecha a base de "conciliaciones™ méas que de
"reconciliacion”, se pueda construir la base de una "reconciliacion justa y

duradera". (Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1997, pég. 15)

Derechos de las victimas en escenarios transicionales

Los escenarios transicionales deben dar respuesta a una serie de derechos que se
constituyen a su vez como las expectativas minimas de las victimas en escenarios transicionales,
estos comprenden el “derecho a saber (derecho a la verdad), el derecho a la justicia y el derecho
a obtener reparacion/garantias de que no se repitan las violaciones”, (Naciones Unidas , 2005,
pag. 2), los cuales segun lo ha expresado el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
contribuyen a “la consecucion de dos objetivos intermedios o a mediano plazo (ofrecer
reconocimiento a las victimas y fomentar la confianza), asi como dos objetivos finales
(contribuir a la reconciliacion y reforzar el estado de derecho)”, (Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, 2013, pag. 26)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH, Comision o
Comision Interamericana) analizando los escenarios transicionales que se han implementado en
el continente, ha resaltado la importancia de garantizar estos derechos como un componente
basico para el “establecimiento de una paz duradera”, (2014, pag. 85). Es por esto que en la
jurisprudencia del Sistema Interamericano (2000) se ha determinado que los derechos a la verdad
y a la justicia de las victimas se encuentran subsumidos a los derechos a las garantias judiciales y

proteccion judicial consagrados en los articulos 8 y 25 de la CADH respectivamente.



CRITERIOS INTERAMERICANOS: VERDAD Y JUSTICIA 41

Derechos que se constituyen a su vez como un “limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en
instancias democraticas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011). Por lo tanto, en el
presente trabajo se analizan los derechos a la verdad y a la justicia como aquellas expectativas
que si bien requieren ser analizadas e incluso adecuadas a contextos especificos, deben
garantizarse de acuerdo a lo establecido por la jurisprudencia interamericana al constituirse como

una obligacion convencional a cargo de los Estados parte.

Derecho a la verdad.

El contenido y alcance de este derecho se origina en las primeras decisiones del Sistema
Interamericano y se referia de manera particular a los casos de desaparicion forzada de personas,
al establecerse como un “derecho de los familiares de la victima de conocer cual fue el destino
de ésta y, en su caso, donde se encuentran sus restos”, (Corte Interamericana de Derechos
Humanos , 1988, pag. 181), centrandose en la necesidad por parte del Estado de “adoptar todas
las medidas necesarias para investigar y, en su caso, sancionar a los responsables, asi como para
reparar de manera justa y adecuada a los familiares de la victima”, (Corte Interamericana de
Derechos Humanos , 2008, pag. 155)

Posteriormente, los érganos del Sistema ampliaron el alcance de este derecho al
considerar que éste se deriva de manera directa con las distintas obligaciones convencionales a
cargo de los Estados parte. Por tal razon, que el derecho a la verdad se encuentra fundamentado
en los derechos consagrados en los articulos 8 (Garantias judiciales) y 25 ( Proteccion judicial)
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2000), asi como en la obligacion convencional del articulo 1.1 del mismo instrumento

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1997) bajo el entendido de que para todo Estado
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resulta indispensable el respeto y la garantia de estos derechos puesto que “el desconocimiento
de los hechos relacionados con violaciones a los derechos humanos significa, en la practica,
contar con un sistema de proteccion incapaz de garantizar la identificacion y eventual sancién de
los responsables”, (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1998, pag. 87)

Es por esto, que el derecho a la verdad se constituye en la actualidad como:

Un derecho de caracter colectivo que permite a la sociedad tener acceso a
informacion esencial para el desarrollo de los sistemas democraticos y, un
derecho particular para los familiares de las victimas, que permite una forma de
reparacion, en particular, en los casos de aplicacion de leyes de amnistia. La
Convencién Americana protege el derecho a obtener y a recibir informacion,
especialmente en los casos de desaparecidos, con relacion a los cuales la Corte y
la Comision han establecido que el Estado esta obligado a determinar su paradero
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1999, pag. 150)

Este derecho surge al igual que ¢l derecho a la justicia como “respuesta frente a la falta de
esclarecimiento, investigacion, juzgamiento y sancion de los casos de graves violaciones de
derechos humanos e infracciones al DIH por parte de los Estados”, (Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), 2014) y tiene como fin evitar la impunidad, entendida esta como “la
falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana”,
(Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2001, pag. 186), la cual sera analizada a

profundidad con posterioridad.
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El derecho a la verdad consagra dos dimensi