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Prologo

Desde hace siete anos la Fundacién Konrad Adenauer mantiene una estrecha co-
operacién con el Grupo de Estudios del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
asi como con el Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto
de Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Géttingen.
Durante este tiempo hemos editado conjuntamente seis publicaciones, hemos celebrado
encuentros anuales y organizado seminarios internacionales en distintas universidades
del continente. No es exagerado decir que en estos afos, y gracias al trabajo con el
Grupo de Estudios, nuestra Fundacién ha acumulado competencias y conocimientos
sobre derecho penal internacional como pocos agentes de cooperacién internacional lo
han hecho.

Juristas a lo largo y ancho del continente esperan las publicaciones que afio a
afo editamos y presentamos ptblicamente. Abogados defensores, fiscales, profesores de
Derecho y magistrados se dirigen, tanto a nosotros como a los integrantes del Grupo,
para solicitar los libros. La continuidad del trabajo del Grupo, la excelencia académica
de sus integrantes —que ademds son oriundos de distintos paises de Latinoamérica y
Europa— vy la profundidad y seriedad de los temas tratados son sin duda la razén de su
éxito.

En esta oportunidad tenemos la enorme satisfaccién de sacar a luz la sexta publi-
cacién del Grupo, que se enfoca en las experiencias de justicia transicional en América
Latina, Alemania e Italia. El tema, que surgié en el seminario organizado junto con
el Grupo vy realizado en Valparaiso (Chile) en el 2008, no solo tiene relevancia sino

también suma actualidad. La justicia transicional busca proporcionar los medios para
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encontrar un camino que permita elaborar el pasado luego de un periodo de abusos y
violaciones generalizadas y sistemdticas de los derechos humanos, en aras de la reconci-
liacién, el equilibrio y la estabilidad de la sociedad. En el dificil proceso de restablecer
los principios democriticos, se plantea la necesidad colectiva de conocer la verdad en
pos de la justicia y la paz, condiciones bdsicas para poder establecer un Estado de dere-
cho. Ahora bien, en este camino en procura de la coexistencia armdnica entre pasado y
presente, deben tomarse en cuenta todos los intereses en juego. El derecho de la enorme
cantidad de victimas a la verdad y a la reparacién es de trascendencia fundamental, pero
también resulta imprescindible el respeto de los principios democraticos como garantia
del Estado de derecho. En la situacién compleja que caracteriza a los periodos de tran-
sicién de un régimen autoritario a un gobierno democritico, no puede desconocerse un
grave problema que debe también afrontarse y que refiere a la desconfianza generalizada
respecto al Estado y sus instituciones. En tal contexto, se hace necesario tomar medi-
das que se complementen, no necesariamente todas de naturaleza judicial (pese a que
parte de la base juridica de la justicia transicional surge de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos).

Con esta publicacién pretendemos contribuir a la reflexién y discusién aca-
démica sobre este tema, con una mirada desde el derecho internacional y el derecho
comparado.

Por dltimo, y como cada afio, quiero expresar mi profundo agradecimiento a
los integrantes del grupo y a sus coordinadores académicos, los profesores doctores Kai
Ambos y Ezequiel Malarino, por su valioso y destacado aporte, que ademds realizan en
forma honoraria. Descuento que esta publicacién tendrd la misma acogida y el mismo

éxito que las anteriores.

Gisela Elsner
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Montevideo

Fundacién Konrad Adenauer

10 |



Grupo Latinoamericano de Estudios
sobre Derecho Penal Internacional

En el marco de un convenio de cooperacién entre el Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y el Departamento de Derecho
Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad
de Gottingen (Republica Federal de Alemania), fue creado el Grupo Latinoamericano
de Estudios sobre Derecho Penal Internacional. Este grupo, que trabaja conjuntamente
desde enero del 2002, cuenta actualmente con miembros de trece paises de América
Latina (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Colombia,
México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela) y otros estudiosos de Alemania, Espafa
e ltalia.

Su objetivo principal es el andlisis, desde una perspectiva de derecho compa-
rado, del proceso de ratificacion e implementacion del Estatuto de Roma, con especial
atenci6n al dmbito latinoamericano. Otros temas de actualidad del derecho penal inter-
nacional también son objeto de estudio.

Los miembros se mantienen regularmente en contacto e informan cuatrimes-
tralmente sobre el estado del proceso de implementacién del Estatuto de Roma, asi
como sobre cualquier otro asunto de relevancia para el derecho penal internacional ocu-
rrido en sus respectivos paises.

Hasta el momento, el grupo de estudios ha finalizado cinco investigaciones,

publicadas en los siguientes volimenes:

*  Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y

Espana, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (editores), Montevideo: Fundacién
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Konrad Adenauer, 2003. Existe una versién reducida en portugués, Persecugio
penal na America Latina e Espahna, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (edito-
res), San Pablo: 1Bccrim, 2004.

»  Temas actuales de derecho penal internacional, Contribuciones de América
Latina y Espasia; Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (editores),
Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2005.

*  Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacién del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Kai Ambos, Ezequiel
Malarino y Jan Woischnik (editores), Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2006.

»  Cooperacionyasistenciajudicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones
de América Latina, Alemania, Espana e Italia, Kai Ambos, Ezequiel Malarino
y Gisela Elsner (editores), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2007.

»  Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un infor-
me adicional sobre la jurisprudencia italiana, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y
Gisela Elsner (editores), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008.

La composicién del grupo es actualmente la siguiente:

Coordinadores académicos:

Prof. Dr. Kai Ambos (Alemania)
Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Argentina)

Coordinadora institucional:

Gisela Elsner (Fundacién Konrad Adenauer)

Miembros:
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César Alfonso Larangueira (Paraguay)

Prof. Dr. Alejandro Aponte (Colombia)
Prof. Dr. Dino Carlos Caro Coria (Pert)
Prof. Dr. Javier Dondé Matute (México)
Dr. Pablo Galain Palermo (Uruguay)

Prof. Dr. Dr. h.c. José Luis Guzmdn (Chile)



GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS SOBRE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Salvador Herencia Carrasco (Perti/Ecuador)

Jaime Martinez Ventura (El Salvador)

Prof. Dr. Juan Luis Modolell (Venezuela)

Prof. Dra. Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil)
Pablo Parenti (Argentina)

Prof. Dr. Daniel R. Pastor (Argentina)

Elizabeth Santalla Vargas (Bolivia)

Prof. Dr. Marcos Alexandre Coelho Zilli (Brasil)

Referentes internacionales:
Prof. Dra. Alicia Gil Gil (Espana)
Prof. Dra. Emanuela Fronza (Italia)
Prof. Dr. Héctor Olasolo (Corte Penal Internacional)
Nils Meyer Abich (Alemania)
Otras informaciones sobre el Grupo y sus actividades pueden consultarse en:
<heep://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/kambos/Forschung/grupoestudios.html
<heep://www.kas.de/proj/home/home/ 13/4/webseite_id-2262/index.html

Kai Ambos y Ezequiel Malarino
Gottingen-Buenos Aires
Septiembre del 2008






Presentacion

En esta obra se presentan los resultados de la sexta investigacién del Grupo
Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, sobre las experiencias
de justicia de transicién en América Latina, Alemania, Espana e Italia.

El libro se compone de diez informes de paises latinoamericanos (Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, México, Paraguay, Pert y Uruguay), tres
de paises europeos (Alemania, Espana e Italia) y un trabajo final sobre los principales
aportes de la experiencia latinoamericana a la discusién sobre justicia de transicién. El
libro contiene, ademds, un trabajo de Kai Ambos sobre el Marco juridico de la transicion,
que en gran medida sirvié de base para la elaboracién de los informes nacionales; por
esta razdn, ese trabajo se publica al comienzo de la obra.

Los trabajos individuales que aqui se incluyen fueron expuestos y discutidos en el
seminario internacional La justicia de transicion en América Latina, Alemania, Espaina e
Italia, organizado por el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica-Montevideo
de la Fundacién Konrad Adenauer, el Departamento de Derecho Penal Extranjero e
Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Georg-August-Universitit
(Alemania) y la Universidad de Valparaiso (Chile), en las ciudades de Vifa de Mar y
Valparaiso, los dias 1, 2, 3 y 4 de abril del 2008.

Deseamos agradecer en este lugar a todos quienes han hecho posible la publicacién
de esta obra y la realizacién del seminario de discusién. En primer lugar, al Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer, por la or-
ganizacién y financiacion del encuentro desarrollado en las ciudades de Vifia del Mar y

Valparaiso, por la financiacién de la presente publicacién y por el constante apoyo que,
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desde el afo 2002, presta para la consolidacién del Grupo de Estudios. Especialmente
agradecemos a su directora, la Sra. Gisela Elsner, y a Manfredo Steffen, por su eficiencia
en las cuestiones organizativas. En segundo lugar, a las autoridades de la Universidad de
Valparaiso, por su colaboracién en la organizacién y financiacién del seminario de discu-
sidn, y en particular a nuestro miembro chileno, José Luis Guzman Dalbora. En tercer lu-
gar, a Daniel R. Pastor (Argentina), Héctor Oldsolo (Espana, Corte Penal Internacional),
Juan Luis Modolell (Venezuela), Javier Dondé Matute (México) y Salvador Herencia
(Pertt), por su activa participacion en la discusién de los trabajos durante el seminario
realizado en Chile. Por tltimo, y especialmente, a quienes con sus informes hicieron po-
sible esta publicacién: César Alfonso (Paraguay), Alejandro Aponte (Colombia), Carlos
Caro Coria (Pert1), Marcos Coelho Zilli (Brasil), Emanuela Fronza (Italia), Pablo Galain
Palermo (Uruguay), Alicia Gil Gil (Espafia), Fabiola Girao Monteconrado Ghidalevich
(Brasil), José Luis Guzmdn Dalbora (Chile), Jaime Martinez Ventura (EI Salvador), Nils
Meyer Abich (Alemania), Patricia Neri (México), Pablo Parenti (Argentina), Lisandro
Pellegrini (Argentina), Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil) y Elizabeth Santalla
Vargas (Bolivia).

Kai Ambos y Ezequiel Malarino

Gottingen-Buenos Aiires,
Septiembre del 2008
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Siglas y abreviaturas

ACJ Alta Corte de Justicia

AFDD Asociacién de Familiares de Detenidos-Desaparecidos

AGN Archivo General de la Nacion

AGONU Asamblea General de las Naciones Unidas

Al Ato Institucional

ALN Alianca de Libertacdo Nacional

ANC Congreso Nacional Africano (partido politico sudafricano)
(siglas del inglés: African National Congress)

ARENA Alianca Renovadora Nacional

ARLSS Annual Review of Law and Social Science

art. articulo

AUILR American University International Law Review

AVR Archiv des Volkerrechts (revista juridica alemana)

BOE Boletin Oficial del Estado

Buff.Crim.L.Rev. Buffalo Criminal Law Review (revista juridica estadounidense)

CADH Convencién Americana sobre Derechos Humanos

CAPEL Centro de Asesoria y Promocion Electoral

CDH ONU Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

CDI Comision de Derecho Internacional

(International Law Commission)

CEA cortes extraordinarias de Assise

CERIJIL Centro pela Justi¢ca e o Direito Internacional

CEMDP Comissdo de Mortos e Desaparecidos Politicos

CESL Corte Especial de Sierra Leona (véase también SCSL)



CF

cf.

CG
CICGCLH

CICR
CIDFP
CIDH
CIDH
CIE

Cl
CIPPDF

CIPST
CJTL

CLF
CODI
ComIDH
CONADEP
CONU
coord.
Cornell Int’l.L.J.
CortelDH
COSENA
CP

CPC

CPE

CPI
CPMG
CPMP
CPPU
CPU

Ccu
CvDT
CVR

DADH

18 |

Constituicédo Federal

confer (‘confrontese’)

Convenciones de Ginebra

Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad

Comité Internacional de la Cruz Roja (véase también ICRC)
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
Comision Interamericana de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Centro de Informagdes do Exército

Corte Internacional de Justicia

Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
Columbia Journal of Transnational Law

Criminal Law Forum (revista juridica internacional)

Centro de Operagdes de Defesa Interna

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas

Carta de las Naciones Unidas

coordinador

Cornell International Law Journal (revista juridica estadounidense)
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Consejo de Seguridad Nacional

Caodigo Penal

Caodigo de Proceso Penal

Caodigo Penal espafiol

Corte Penal Internacional (véase también ICC)

Caodigo Penal Militar de Guerra

Caodigo Penal Militar de Paz

Cadigo Procesal Penal uruguayo

Caodigo Penal uruguayo

Constitucion uruguaya

Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados

Comision (o Comisiones) de la Verdad y Reconciliacion

(véase también TRC)

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre



SIGLAS Y ABREVIATURAS

DDR
DDR
DIDH
DINARP
DJCIL
DO

DOI

DPI

EC
ECHR

ed.
EJIL
EJIL

ER

ERS
EuGRZ

EurJ.Cr, CrL. & Cr. J.

FDR
FEMOSPP

FMI
FMLN
GAOR

Harv.L.Rev
HHRJ
HRC

HRQ
Hrsg.
HRW
ICC

desarme, desmovilizacion y reintegracion

Republica Democratica Alemana

derecho internacional de los derechos humanos

Direccion Nacional de Relaciones Publicas

Duke Journal of Comparative & International Law

Diario Oficial

Destacamento de Operacdes de Defesa Interna

derecho penal internacional

emenda constitucional

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (siglas del inglés:
European Court of Human Rights) (véase también TEDH)

editor

European Journal of International Law (revista juridica internacional)
European Journal of Criminal Law

Estatuto de Roma

Ejército de Resistencia del Sefior ugandés (Lord Resistance Army)
Européische Grundrechte Zeitschrift (revista juridica alemana)
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice
(revista juridica internacional)

Frente Democratico Revolucionario

Fiscalia Especial para la Atencion de Hechos Probables Constitutivos
de Delitos Federales cometidos Directa o Indirectamente por
Servidores Publicos en contra de Personas Vinculadas con
Movimientos Sociales y Politicos del Pasado

Fondo Monetario Internacional / Fundo Monetério Internacional
Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional
Documentos Oficiales de la Asamblea General (siglas del inglés:
General Assembly Official Records)

Harvard Law Review (revista juridica estadounidense)

Harvard Human Rights Journal

Comité de Derechos Humanos (siglas del inglés:

Human Rigths Committee)

Human Rights Quarterly (revista juridica internacional)
Herausgeber (‘editor’)

Human Rigths Watch

Corte Penal Internacional (siglas del inglés:

International Criminal Court)



ICLQ

ICLR
ICRC

ICRC Int. Rev.

ICTJ
IELSUR
IIDH
TJ

JAL
JICJ

JLP
JLS
JuS
KCLJ
LJIL
MDB
MR-8
M-19
MLN
MPF
MRTA
OEA
OHCHR

ONG
ONU
op. cit.
OTP

PA
par.
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International and Comparative Law Quarterly

(revista juridica internacional)

International Criminal Law Review (revista juridica internacional)
Comité Internacional de la Cruz Roja (siglas del inglés:
International Committee of the Red Cross)

International Review of the the Red Cross

(revista juridica internacional)

International Centre for Transitional Justice

Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay

Instituto Interamericano de Derechos Humanos

International Journal of Transitional Justice

(revista juridica internacional)

Journal of African Law

Journal of International Criminal Justice

(revista juridica internacional)

Juzgado Letrado en lo Penal

Journal of Law and Society

Juristische Schulung (revista juridica alemana)

The King’s College Law Journal (revista juridica inglesa)
Leiden Journal of International Law (revista juridica internacional)
Movimento Democratico Brasileiro

Movimento Revolucionério 8 de Outubro

Movimiento 19 de Abril

Movimiento de Liberacion Nacional

Ministério Publico Federal

Movimiento Revolucionario Tupac Amaru

Organizacion de los Estados Americanos

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (siglas del inglés:

Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights)
organizacion no gubernamental

Organizacion de las Naciones Unidas

opere citato (‘obra citada’)

Oficina del Procurador ante la Corte Penal Internacional
(siglas del inglés: Office of the Prosecutor)

Protocolo adicional a las Convenciones de Ginebra

paragrafo
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parr.
PCB
PCBR
PCdoB
PCP-SL
PDS
PDT
PFL

PIB
PMDB
PrepCom

PSD
PT

PTB
PTC

RDA
RDH
RDP
res.
REsp.
RP
RPP
RS
scc
scl
scsL

SDHMEC
SERPAJ
SERSOC
SIN

SNI

STF

STJ

STM

parrafo

Partido Comunista Brasileiro

Partido Comunista Brasileiro Revolucionario
Partido Comunista do Brasil

Partido Comunista del Per( - Sendero Luminoso
Partido Democratico Social

Partido Democratico Trabalhista

Partido da Frente Liberal

produto interno bruto

Partido do Movimento Democratico Brasileiro
Comité Preparatorio de la CPI (siglas del inglés:
Preparatory Committee ICC)

Partido Social Democratico

Partido dos Trabalhadores

Partido Trabalhista Brasileiro

Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI (del inglés: Pre-Trial
Chamber)

Republica Democratica Alemana

Revista de Derechos Humanos

Revista Derecho Penal

resolucion

recurso especial

Revista Penal

Reglas de Procedimiento y Prueba

Republica Social Italiana

Suprema Corte de Casacion

Suprema Corte de Justicia

Corte Especial para Sierra Leona (siglas del inglés:
Special Court for Sierra Leone) (véase también CESL)

Secretaria de Derechos Humanos, Ministerio de Educacién y Cultura

Servicio de Paz y Justicia
Servicio de Rehabilitacion Social
Servicio de Inteligencia Nacional
Servigo Nacional de Inteligéncia
Supremo Tribunal Federal
Superior Tribunal de Justica
Superior Tribunal Militar
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TCU

TEDH

TPIY

TRC

TRC

TRF
U.C.Davis L. Rev.
UCA

UDN

UNAM

UNE
UN-ECOSOC

UNTAET
UTORLJ
VPR

YL)
ZStwW
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Tribunal de Contas da Unido

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véase también ECHR)
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia

Truth and Reconciliation Commission(s) (véase también CVR)
Truth and Reconciliation Commission of South Africa

Tribunal Regional Federal

U.C. Davis Law Review (revista juridica estadounidense)
Universidad Centroamericana José Simeo6n Cafias

Unido Democréatica Nacional

Universidad Autonoma de México

Unido Nacional dos Estudantes

Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas

(siglas del inglés: United Nations Economic and Social Council)
Administracion de transicion de las Naciones Unidas en Timor
Oriental (del inglés: United Nations Transitional Administration
in East Timor)

University of Toronto Faculty of Law Review

Vanguarda Popular Revolucionaria

Yale Law Journal (revista juridica estadounidense)

Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft

(revista juridica alemana)



EL MARCO JURIDICO DE LA JUSTICIA
DE TRANSICION!

SUMARIO

1. La justicia de transicién ha sido objeto de gran atencién en sociedades en
conflicto y posconflicto. El concepto se ocupa de la justicia en sociedades en transicién,
sea luego del conflicto o durante un conflicto en curso; supone una serie de medidas
que pueden ser de naturaleza judicial o no judicial. Su éxito depende del grado en que
contribuya a la verdadera reconciliacién y a la consolidacién de la democracia y del
sistema judicial interno (punto 1). La experiencia muestra que la lucha por la justicia a
menudo confluye con los esfuerzos, en su mayor parte oficiales, por la paz. En efecto, la
justicia de transicién busca asegurar al mismo tiempo justicia y paz, pero abstenerse de
una persecucién penal y/o del castigo es a veces necesario para facilitar una transicion
pacifica (punto 3), y el dictado de una amnistia es la técnica mds importante de exencién
de una persecuciéon penal (punto 5). En todo caso, si la ausencia de una persecucién
penal contribuye a la reconciliacién, ello depende del contenido de este concepto y de las
circunstancias de cada caso (punto 4).

2. DPara desarrollar el marco legal de la justicia de transicién y, en dltima ins-

tancia, establecer /ineamientos mds o menos precisos para las negociaciones de paz en

! Estudio preparado para la Conferencia Internacional Building a Future on Peace and Justice, Ndremberg,
25-27 de junio de 2007. Agradezco a mis asistentes Ignaz Stegmiller y Ousman Nijikam, asf como a mi asis-
tente alumna Katrin Isabel Miller, por la ayuda en la preparacién de este estudio. También agradezco a Miguel
Lamadrid por la ayuda en la investigacién de la jurisprudencia de la CIDH, a la Sra. Lydia Preis por la actua-
lizacién del estudio y a Ezequiel Malarino por la traduccién del inglés. Versién actualizada del texto EI marco
juridico de la justicia transicional, Bogotd: Temis, 2008. Agradezco al Sr. Rodrigo Gonzdlez-Fuente Rubilar por
su colaboracién en la actualizacién del texto.
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el marco de la transicidn, necesarios para “judicializar” las politicas de la justicia de
transicién (punto 6), es preciso primero determinar los contenidos del elemento justicia
en la justicia de transicion. Justicia en este sentido ha de ser entendido de manera am-
plia, yendo mds alld de la mera justicia penal e incluyendo ciertos elementos clave tales
como responsabilidad, equidad (fzirness) en la proteccién y vindicacion de derechos y la
prevencion y el castigo de infracciones (punto 2).

3. El fundamento juridico del elemento o interés justicia tiene como punto de
partida el deber de perseguir crimenes internacionales nucleares tal como son definidos en
los articulos 6 a 8 del Estatuto de la CPI (punto 8). Aunque este deber conduciria casi
l6gicamente a la prohibicién de amnistias o de otras medidas de exencién respecto a esos
crimenes (punto 9), el concepto amplio de justicia aplicable en la justicia de transicién
exige una aproximacién mds sofisticada. Por un lado, el interés justicia ha de ser com-
plementado con los derechos de las victimas de los crimenes internacionales nucleares
(puntos 10-11); estos derechos van mucho mds alld de la persecucién penal e incluyen,
ademds del derecho a la justicia, los derechos a la verdad y reparacién en sentido amplio
(punto 11). Por otro lado, otra consecuencia del concepto amplio de justicia es que
deben ser desarrolladas y aplicadas alternativas a la persecucion penal (puntos 12 ss.), en
particular comisiones de la verdad (efectivas) (puntos 13 ss.). Sin embargo, las medidas
alternativas, en general, solo pueden complementar y no sustituir a la justicia penal
(punto 10). Para eso, deben ofrecer una via alternativa seria para afrontar el pasado vy,
como tal, deben tomar en consideracién efectivamente el interés de las victimas (punto
12). En dltima instancia, la admisibilidad de limitaciones al interés de justicia depende
del resultado de un complejo proceso de ponderacion de los intereses en conflicto que es
llevado a cabo a través de un rest de proporcionalidad de tres niveles (puntos 19 ss.). Este
test conduce, en su tercera fase de la proporcionalidad stricto sensu, a algunas importantes
limitaciones (ratione materiae y personae) y exigencias (especialmente, alguna forma de
responsabilidad) que deben ser tenidas en cuenta para evaluar la admisibilidad de las
medidas de exencién (punto 21). De ello se sigue un enfoque bifurcado en cuanto a la
admisibilidad de ammnistias (puntos 23 ss.): Por un lado, las amnistias absolutas (blanker
amnesties) son generalmente inadmisibles (enfoque estricto), dado que su objetivo pri-
mario es sepultar por completo crimenes pasados a través de prohibir toda investiga-
cién (puntos 24 ss.); por el otro, las amnistias condicionales (“responsables”) son, en
principio, admisibles (enfoque flexible), dado que —a diferencia de las amnistias gene-

rales— no eximen automdticamente de castigo a los autores, sino que condicionan la
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exencion a la ejecucion de ciertos actos o concesiones por el beneficiario; por ejemplo, a
la promesa incondicional de deponer las armas, la satisfaccién de legitimas exigencias de
las victimas, en particular, una completa revelacién de los hechos, el reconocimiento de
responsabilidad y el arrepentimiento (puntos 30 ss.).

4. Con la CPI se ha creado un mecanismo permanente de atribucion de responsa-
bilidad (punto 34). Ella es parte del proyecto de justicia de transicién en cuanto puede
interferir en procesos de transicién y asi entrar en conflicto con las partes en disputa.
La situacién de Uganda, donde la CPI ha emitido 6rdenes de detencién contra lideres
del ERS, es un vivo ejemplo de tal posible conflicto. Sin embargo, no debe pasarse por
alto que la estrategia del fiscal de perseguir inicamente a los mayores responsables y los
crimenes mds graves (punto 36) limita considerablemente el rol “intervencionista” o
de “monitoreo” de la CPI y deja la mayor parte de los procesos a los sistemas judiciales
nacionales, que por ello tienen atin un importante papel que desempenar en el juzga-
miento de los autores y/o de los crimenes menos importantes (punto 34). En todo caso,
en cuanto a los casos mds importantes surge la cuestion de si —y, si asi fuera, en qué
medida— tratativas de paz nacionales, incluidas amnistias u otras exenciones de respon-
sabilidad, pueden impedir que la CPI ejerza su jurisdiccién. Aunque esta cuestién no
fue explicitamente tratada en el Estatuto de la CPI, este es un instrumento flexible que
permite al fiscal y a la Corte tomar en consideracién situaciones de transicién (punto
35). Esto se sigue de la amplia discrecién del fiscal durante la investigacién preliminar
(punto 35), de la autonomia judicial de la CPI (puntos 34, 36) y en particular de tres
disposiciones del Estatuto de la CPI, a saber: el articulo 17 sobre la complementariedad,
el articulo 16 sobre la intervencién del Consejo de Seguridad vy el articulo 53 (1) (c) y
(2) (c) sobre el interés de justicia.

5. El articulo 17 trata de establecer un adecuado equilibrio entre el ejercicio
soberano de los Estados de la jurisdiccién (penal) y el interés de la comunidad interna-
cional en prevenir la impunidad de los crimenes internacionales nucleares otorgando
prioridad a los Estados partes si estos estdn dispuestos y tienen la capacidad para inves-
tigar y enjuiciar tales crimenes (punto 37). El andlisis detallado de la disposicién (pun-
tos 37 ss.) muestra que una medida de exencién nacional como tal (especialmente una
amnistia) no hace inadmisible un caso; mds bien, la admisibilidad depende del contenido
especifico y las condiciones de la medida (punto 44). Si se aplica esta conclusién a ciertos
escenarios (puntos 44 ss.) se sigue que, en cuanto a exenciones plenas, solo una amnistia

condicional con una CVR puede hacer el caso inadmisible si una CVR efectiva concede
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la amnistia sobre una base individual bajo ciertas condiciones estrictas (punto 46); otras
exenciones plenas (autoamnistias absolutas, amnistias condicionales siz una CVR) no
pasardn el test de complementariedad (puntos 45, 47). En caso de exenciones parciales
—por ejemplo, una atenuacién considerable del castigo a cambio de desmovilizacién y
cooperacion plena— la admisibilidad en el sentido del articulo 17 depende de la medida
en que el respectivo proceso satisfaga el interés de justicia —por ejemplo, empleando
mecanismos alternativos de justicia, en particular una CVR efectiva y/o sanciones no
punitivas— (punto 48). En caso de exenciones ex post, la admisibilidad depende exclu-
sivamente del criterio de la “genuina”™ 4T disposicion a llevar adelante el proceso en el
sentido del articulo 17 (1) (a), (b) y/o (2) (punto 49). El articulo 16 da al Consejo de
Seguridad la facultad de suspender el procedimiento, pero no altera la competencia de
la CPI para revisar indirectamente la decisién del Consejo (punto 50). La cldusula del
interés de justicia del articulo 53 (puntos 51 ss.) otorga al fiscal un instrumento adicional
para ejercer su discrecién que va mds alld del mds bien “técnico” articulo 17 (punto 51).
Sin embargo, esta discrecién no convierte la cldusula en un mero instrumento politico
que autorice a prescindir de los criterios juridicos por ella previstos (gravedad del cri-
men, interés de la victima, edad o enfermedad del presunto autor y rol del autor en el
presunto crimen); antes bien, el fiscal debe tomar una decisién juridicamente fundada

en cada caso particular (punto 52).
Introduccion

1. En los tltimos anos el tema de la justicia de transicion ha recibido una cre-
ciente atencién en las sociedades en conflicto y posconflicto.” La justicia de transicién,
tal como es entendida en este estudio, “comprende el entero dmbito 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
reconciliacién”.? Aunque un cambio de régimen no es para nada un fenémeno nue-

vo, el concepto de justicia de transicién es reciente e innovador en cuanto reconoce

NdlT Vease la nota del traductor posterior a la nota 390.

2 Véase el estudio en tres volumenes del Instituto de la Paz (Neil J. Kritz (ed.), Transitional justice, US Institute
of Peace Press, Washington D.C., 1995) que es sin embargo esencialmente una reimpresién de articulos y
materiales ya publicados.

3 Report Secretary General transitional justice, par. 8; para una definicién amplia similar Louis Bickford,
“Transitional Justice”, en The Encyclopaedia of Genocide and Crimes Against Humanity, vol. 3 (Nueva York:
Macmillan Reference, 2004), p. 1045.
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la importancia de la “justicia” en los procesos de transicién; brevemente, justicia de
transicion trata de la justicia en la transicién.* Sin embargo, la justicia de transicion
no se limita a situaciones posconflictuales y/o de cambio de régimen, en particular a
la transicién de la dictadura a la democracia, sino que también abarca situaciones de
procesos de paz dentro de un conflicto en curso y/o de una democracia formal.’ Las
medidas aplicadas en tales situaciones pueden ser de naturaleza judicial y/o no judicial
“con distintos niveles de participacién internacional (o sin ella)” y pueden consistir en
“persecuciones individuales, reparaciones, bisqueda de la verdad, reforma institucional,
descalificacién y destituciones, o una combinacién de ellas”.® La clase de transicién y el
rol de la (antigua) elite en el proceso afectan la clase de justicia de transicién y su éxito,
dado que las posibilidades de la justicia de transicién aumentan a medida que disminuye
la influencia de la (antigua) elite.” El éxito de la justicia de transicién puede ser medido
por la calidad de las reformas politicas logradas;® en particular, si y en qué medida la
justicia de transicién contribuye a la reconstruccién y consolidacién de la democracia’ y
del sistema judicial doméstico."® El periodo de tiempo en el cual tiene lugar la transiciéon
varfa de acuerdo con las circunstancias de cada caso y puede atravesar diferentes fases."!

Aunque la justicia de transicién estructuralmente enfrenta problemas similares a los de

4 Véase también Rodrigo Uprimny y Marfa Paula Saffon, “Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones

y complementariedades”, en A. Rettberg (ed.), Entre el perdén y el paredén. Preguntas y dilemas de la Justicia
Transicional (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2005), 211, p. 214 ss., con una buena definicién: “forma especifica
de justicia, caracterizada por aparecer en contextos excepcionales de transicién [...]" (p. 217).

5 Colombia es quizés el caso mds importante en la actualidad;. véase para la “Ley de Justicia y Paz” (n.° 975)
la nota 204 y el texto correspondiente. Aunque Angelika Rettberg, “Reflexiones sobre la relacién entre construc-
cién de paz y justicia transicional”, en Rettberg (ed.) (nota 4) 1, p. 2 considera que Colombia no es “propia-
mente un caso de transicién”, ella reconoce que “las preguntas y los debates en torno a la justicia transicional
son de gran relevancia para este pais”; en todo caso, las posturas de las victimas difieren entre cuando estdn
en el conflicto y cuando estdn viviendo en un escenario de posconflicto. Véase Ernesto Kiza, Corene Rathgeber
y Holger Rohne, Victims of war. An empirical study on war-victimization and victims™ attitudes towards adressing
atrocities (Hamburgo: Hamburger edition online, 2006) www.Hamburger-Edition.de (visitada por Gltima vez el
2 de mayo de 2007), p. 148 ss., 161.

¢ Report Secretary General transitional justice, par. 8.

7 Ct. Eric Posner y Adrian Vermeule, “Transitional justice as ordinary justice” (2004), p. 117 Harv.L.Rev. 761,
pp. 769-770; véase también Yasmin Sooka, “Dealing with the past and transitional justice: building peace
through accountability” (2006) 88 ICRC Int. Rev. 311, pp. 316-317.

8 Cf. Posnery Vermeule (nota 7), p. 768; véase también Leonardo Filippini y Lisa Magarrell, “Instituciones de
la justicia en transicién y contexto politico”, en Retftberg (nota 4), p. 149.

2 Cf. Filippini y Magarrell (nota 8), pp. 158 ss.; a favor de un “cambio hacia la democracia” Sooka (nota 7),
p. 315.

19 Sobre la conveniencia de este efecto véase Neil J. Kritz, “Progress and Humility: The Ongoing Search for
Post-Conflict Justice”, en Bassiouni (ed.), Post-Conflict Justice (Nueva York: Transnational Publishers, Ardsley,
2002), 55, p. 84.

""" Véase Pierre Hazan, “Measuring the impact of punishment and forgiveness: a framework for evaluating
Transitional Justice” (2006), 88 ICRC Int. Rev., 11, p. 28, quien distingue cuatro fases: conflicto armado, fase
de represion, fase del inmediato posconflicto (primeros cinco afios), mediano plazo (cinco a veinte afios), largo
plazo.
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la justicia ordinaria —por ejemplo, la cuestién de la selectividad de la persecucién, de
la congestién de los tribunales y de los cambios en la administracién ptblica—,"* ella
se distingue de esta tltima en cuanto 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.

2. Elelemento justicia en la justicia de transicién debe ser comprendido amplia-
mente. En consecuencia, justicia es “una idea de responsabilidad y equidad (fzirness) en
la proteccién y vindicacién de derechos y la prevencién y castigo de infracciones. Justicia
implica consideracion de los derechos del acusado, de los intereses de las victimas y del
bienestar de la sociedad a largo plazo. Es un concepto arraigado en todas las culturas
y tradiciones nacionales y, aunque su administracién implica usualmente mecanismos
judiciales formales, son igualmente relevantes mecanismos tradicionales de resolucién
de conflictos”.” De este modo, justicia en la justicia de transicién supone mucho mds
que justicia penal retributiva —se asume, de hecho, que la justicia penal no puede ser
completamente administrada—'* y abarca a la justicia restaurativa en cuanto apunta a
restaurar o incluso reconstruir la comunidad (en el sentido de justicia “creativa”).”” En
ultima instancia, la justicia de transicién es una justicia de excepcién que aspira a cam-
biar la situacion de conflicto o posconflicto “de un peor a un mejor estado”.'®

3. Laexperiencia reciente muestra que las exigencias de las victimas de respon-

sabilidad y justicia con frecuencia, si no siempre, entran en conflicto con los esfuerzos,

12 Véase Posner y Vermeule (nota 7), p. 761 que sostienen que la justicia de transicién es “continua con la

justicia ordinaria” (p. 764) y que los problemas respectivos son “a lo mdés, versiones exageradas de problemas
juridicos ordinarios” (p. 765) Sin embargo, més allé de la diferencia que veo entre justicia ordinaria y de tran-
sicion (véase el texto), me es dificil compartir el presupuesto de Posner y Vermeule de que “el punto de vista
dominante en la literatura académica es que la justicia de transiciéon es contraproducente [...]". La literatura
que conozco no sostiene este punto de vista, sino que mds bien considera a la justicia de transicién como una
forma necesaria de justicia excep