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1. LA JUSTICIA DE TRANSICION.
NOCION, HISTORIA Y
RELACIONES CON EL DERECHO
PENAL

Este estudio aborda una cuestién muy de-
batida recientemente, pero que tiene antece-
dentes incluso en la Antigiiedad: el tratamien-
to que debe dispensarse a aquellos que han
gozado de una posicién de poder y que han
violado sistemdticamente derechos humanos
fundamentales en el momento en que se verifi-
ca una transicién hacia una forma de gobierno
respetuosa de tales derechos.

Aqui se utilizardn férmulas sumamente
genéricas en términos conceptuales: la nocién

de «tratamiento» deja abiertas diversas posibi-
lidades, que abarcan desde el uso exclusivo del
Derecho penal hasta formas de reparacion de
dafios causados o incluso de intervenciones de
naturaleza casi exclusivamente simbdlica; por
«violacién de derechos humanos» se entiende
tanto los mds evidentes crimenes contra la hu-
manidad como casos menos cruentos como la
denegacién sistemdtica de justicia; finalmente,
la expresién «transicién de formas de gobierno
irrespetuosas a otras respetuosas de los dere-
chos humanos» reenvia a algo mds que aquello
que intuitivamente podria pensarse —es decir,
el paso de la dictadura a la democracia—, dado
que, en algunos casos, la violacién de derechos
humanos se realiza por gobiernos que formal-
mente no son dictatoriales y en dmbitos en los

Este articulo ha sido traducido por el Dr. Carlos Cabezas, profesor de Derecho penal, Universidad de Antofagasta.

n
(o0}
—

:
~
n
-
ui
=
a
I
~N
=]
=
~
o
o
~N




IEORIAN 2017, N© 21, PAGS. 154-185

156

que la democracia es una entidad que se ha afir-
mado solo recientemente, especialmente en el
mundo occidental.

Con algunas excepciones recordadas por
quien ha afrontado en términos histéricos el
tema de la justicia de transicién, hasta avan-
zado el siglo XX las cuentas con el pasado, es-
pecialmente en el caso de revoluciones, fueron
saldadas mediante enormes derramamientos
de sangre o haciendo rodar cabezas coronadas,
sin demasiadas cautelas relativas a exigencias
de pacificacién social y con escaso respeto de
las garantias procesales de los acusados, con el
efecto mitigante parcial del uso de la amnistia’.

Posteriormente ha aparecido, al menos en
parte, una sensibilidad distinta, aunque con di-
versas modulaciones.

El pasaje histérico fundamental estd de-
terminado por el final de la Segunda Guerra

Mundial.

Se incoaron procesos tanto a nivel interna-
cional —Nuremberg y Tokyo— como a nivel
nacional en los que fueron juzgados especial-
mente aquellos que habian colaborado con el
ejército alemdn o japonés durante los periodos
de ocupacion.

En relacién con esta experiencia, es inte-
resante verificar las notables diferencias en el
equilibrio entre instancias represivas y recon-
ciliatorias; la experiencia italiana, a la que se
dedicard el correspondiente pardgrafo, es cier-
tamente una de las mds paradigmadticas.

El elemento que permite diferenciar estos
procesos respecto de la realidad precedente, in-
cluyendo los procesos de los tribunales de Nu-
remberg y Tokyo, es el intento mds o menos
logrado de evitar la aplicacién de la llamada
«justicia de los vencedores», que tiende a anular
las garantias mds elementales de los acusados y
se inscribe en una idea de la justicia fuertemente
vinculada a un concepto de palingenesia moral®.

Pero el otro aspecto de gran interés de las
mds recientes experiencias transnacionales se
encuentra en el esfuerzo de individualizar en
el Derecho y en el proceso penal solo uno de

los instrumentos orientados a la superacién
del pasado, utilizando al mismo tiempo como
alternativa instrumentos de tipo resarcitorio,
reparador, simbélicos u orientados a la com-
probacién de la verdad histérica, o incluso
aplicando causas de extincién de los delitos co-
metidos eventualmente condicionadas a pres-
taciones por parte de los sujetos beneficiados
por ellas.

De aqui nace el discurso sobre los mode-
los de justicia de transicion, que esencialmente
giran en torno a las distintas opciones sobre el
énfasis del rol atribuido al Derecho y al proceso
penal.

Como se ha anticipado, se trata de un dis-
curso no lineal, pues los modelos deben ajus-
tarse a realidades muy diversas, prescindiendo
del objetivo comtin de la recuperacién de una
dimensién pacifica y democrdtica de la vida
social, aun cuando en algunos casos la utiliza-
cién del concepto de democracia tal y como
lo entendemos en Occidente resulte impropio,
tratdindose ordenamientos excéntricos a nues-
tra gramdtica institucional.

2. LOS MODELOS DE JUSTICIA DE
TRANSICION

Un examen detallado de todas las experien-
cias transnacionales de los decenios sucesivos
al final de la Segunda Guerra Mundial es una
empresa inafrontable que excede los limites de
este estudio —y demasiado ardua incluso si
nos hubiésemos puesto esos limites—.

La justicia de transicién se ha producido
en casi todos los continentes en virtud de la
herencia terrible de los Estados criminales y li-
berticidas y de los sanguinarios conflictos del
siglo XX, [...] perpetradas en muchas zonas al
inicio del nuevo milenio.

Las tltimas experiencias tuvieron lugar a par-
tir 2014, tras la denominada «primavera 4rabe»,
e involucran a un pais al que se prestard especial
atencién por su cercanfa con Europa, Tunez.



Antes de tratar el tema con mayor detalle,
es necesario aclarar que los modelos de justicia
de transicién raramente han sido adoptados de
forma exclusiva por los Estados: la norma gene-
ral es que, tal y como ha sucedido en Sudamé-
rica, en el mismo pais los diversos modelos se
han sucedido en el tiempo; también es posible
que sean alternativos —como en la conocida
experiencia sudafricana— o incluso acumulati-
vos, con el peligro de incurrir en serios proble-
mas de coordinacién, como en Sierra Leona.

Para los propésitos de este trabajo, la prin-
cipal distincién entre diversos modelos es la
que diferencia los que se fundan en la utiliza-
cién del inscrumento del Derecho y del proce-
so penal y los que prescinden de ellos; sin em-
bargo, esta es solo una primera aproximacidn,
pues la realidad muestra que en muchos casos
la amenaza penal no ha sido un fin en si misma,
sino que ha tenido una eficacia instrumental
para la consecucién de objetivos externos de
naturaleza politica’.

Las dos soluciones mds «puras», es decir,
aquellas que no han sido afectadas por la praxis
muy difusa de contaminacién entre modelos,
son las experiencias europeas de transicién del
siglo XX, es decir, la de Alemania después de la
disolucién de la Repuablica Democrdtica Ale-
mana y la de Espana tras el final del régimen
franquista.

Se trata de soluciones, en todo caso, diame-
tralmente opuestas: la primera se centrd exclu-
sivamente en el instrumento penal y la segunda
estuvo totalmente fundada en la renuncia al re-
curso penal —pero también de cualquier otra
intervencién sancionadora— y orientada deci-
didamente a una reconciliacién soff de un pue-
blo dividido primero por una guerra civil atroz y
posteriormente por la sistemdtica represion que
caracterizé la dictadura mds larga del siglo XX.

Precisamente por ser opuestas, ambas so-
luciones han dado lugar a opiniones criticas
también opuestas: en Alemania surgieron du-
das sobre el Derecho penal aplicable, pues al
tratar de abarcar todas las violaciones de dere-
chos humanos cometidas durante la etapa de la

DDR, se sobrepasaron los limites de principios
penales fundamentales, entre ellos el de lega-
lidad%; en Espana, en cambio, se ha criticado
duramente la ausencia de toda exigencia de res-
ponsabilidad a los autores de los crimenes de la
dictadura como una grave forma de injusticia
hacia las victimas que sufrieron sus consecuen-

cias’.

Las soluciones «espurias» tienen origenes
muy diversos, a veces fundadas en un diseno
racional meditado desde el inicio y otras, en
cambio, caracterizadas de un trazado que ha
ido modificindose con base en elecciones po-
liticas (o judiciales) determinadas del cambio
de direccién del gobierno o de factores exdge-
nos, tales como el mantenimiento de una cierta
cuota de poder de los sujetos comprometidos
con la violacién de derechos humanos o la apa-
ricién de nuevos y determinados actores en la
escena como las cortes regionales para la tutela

de derechos del hombre.

Por lo demds, en primer lugar y luego de
haber ofrecido un panorama mds o menos de-
tallado de las diversas experiencias, lo que aqui
interesa es el 476 penal del asunto, es decir, los
términos de compatibilidad entre el uso que se
hace del Derecho penal y los principios que lo
gobiernan (o deberian gobernarlo) en un Esta-
do de Derecho, ademds de las condiciones de
admisibilidad de opciones de naturaleza politi-
ca con una fuerte incidencia en la esfera de lo
penal, como la amnistia.

Antes de dar mayor concrecidn al discurso
a través de la descripcién de algunos modelos
tal y como se han llevado a cabo en algunos
paises, es necesario todavia precisar que el ob-
jeto de andlisis serdn los casos de transicién
regulada mediante instrumentos de Derecho
interno. No se tratardn aqui las soluciones ve-
hiculadas a través de la intervencién de tribu-
nales penales internacionales ad hoc —como
en el caso de Ruanda o la ex Yugoslavia®— o
de la Corte Penal Internacional permanente ni
las que se han articulado a través de tribunales
mixtos —como el caso de Camboya—, instru-
mentos exclusivamente punitivos en los que se
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aplican premisas normativas distintas a las del
Derecho penal estatal.

3. LOS MODELOS «PUROS». DE
LA AUSENCIA DEL DERECHO
PENAL AL DERECHO PENAL
COMO UNICO PROTAGONISTA

Como se ha anticipado, hay situaciones
transicionales en las cuales el Derecho penal v,
mds en general, el intento de exigir responsabi-
lidades por violaciones de derechos humanos,
no han encontrado espacio alguno.

En Espafa, tras la muerte de Francisco
Franco, el 20 de noviembre de 1975, se inicié
de inmediato un proceso de democratizacion
con elecciones libres; ahora bien, por lo que
respecta a la responsabilidad por los crimenes
cometidos durante la dictadura, dos actos nor-
mativos fundamentales de 1976 y 1977 realiza-
ron conscientemente una operacién muy clara
destinada a favorecer el olvido.

El Real Decreto Ley 10/1976, de 30 de
julio, sobre amnistia, favorecfa a los oposito-
res del régimen declarando amnistiados todos
los delitos politicos o de alguna manera vin-
culados a la lucha politica —y sustancialmente
coetdnea a la eliminacién del Cédigo Penal de
la disposicién que calificaba como asociaciones
ilicitas a todos los partidos politicos—. Poste-
riormente, la Ley 46/1977, de 15 de octubre,
de Amnistfa, extendié la amnistia a los delitos
contra el ejercicio de derechos fundamenta-
les cometidos por la autoridad, funcionarios
y agentes del orden publico con motivo o en
ocasién de investigaciones o persecuciones de
actos de disenso politico.

En ambos casos, la motivaciéon hacia ex-
presa mencion a la necesidad de olvidar la he-
rencia dictatorial del pasado para lograr una
convivencia fraterna y una reconciliacién del
pueblo espafiol, dando por supuesto que eran
los mismos ciudadanos quienes querfan pasar
pdgina y olvidar el pasado.

Naturalmente, las razones politicas de esta
opcién son complejas y escapan a la posibilidad
de un andlisis detallado en esta sede; para ejem-
plificar lo anterior, es preciso indicar que no
solo no se incod ningin proceso relativo a los
crimenes de la dictadura, sino que ni siquiera se
articulé ninglin mecanismo alternativo orien-
tado al reconocimiento de reparaciones mate-
riales o morales a las victimas ni se contemplé

la posibilidad de organizar comisiones para la
verdad’.

Solo después de muchos afios, con la Ley
52/2007 —conocida como la ey de la me-
moria histéricar—, se inicié un proceso de re-
consideracion de los afios de la dictadura, pero
también en este caso las medidas adoptadas
prescindian por completo de la intervencién
del Derecho penal, concentrdindose mds bien
en la rehabilitacién de aquellos que habian sido
perjudicados por sentencias debidas a motivos
de discriminacién politica durante la dictadura
—con la posibilidad de obtener indemnizacio-
nes econdmicas— y en la localizacién e indivi-
dualizacién de las victimas del régimen —por
ejemplo, de aquellas que habian sido enterra-
das en lugares ocultos luego de fusilamientos
ilegitimos—?.

El camino seguido por Alemania tras la
reunificacién fue completamente opuesto y se
centré fundamentalmente en el Derecho pe-
nal. Aqui, sin lugar a dudas, el «ajuste de cuen-
tas» con el pasado fue confiado al desarrollo de
procesos que suscitaron una serie de problemas
juridicos cuyas soluciones dividieron a menu-
do a la doctrina y la jurisprudencia; ello se ma-
nifesté del modo mds evidente en los procesos
contra los fusileros del muro de Berlin abiertos
en los inicios de los anos noventa, que tuvieron
una cobertura medidtica muy amplia’.

Las polémicas estaban relacionadas con las
fuentes aplicables y su interpretacién, la apli-
cacién retroactiva de normas desfavorables,
la aplicabilidad de disposiciones acerca de la
autorfa y participacién a personas en el vértice
politico, el rol de la prescripcién y la relacién
entre las normas penales internas y las obliga-



ciones derivadas de fuentes internacionales; en
conclusién, un cimulo de problemas de tal ca-
lado que inducfan a repensar los mismisimos
fundamentos del Derecho penal.

En cuanto a las fuentes utilizadas, la duda
estribaba en si era aplicable el Derecho vigen-
te en el locus commissi delicti al momento del
hecho o el de la Reptblica Federal, cuestién
que el Tribunal Supremo resolvié adoptando el
primero para evitar una violacién al principio
de tipicidad!®.

Mis dudas generaba la cuestién de si de-
bia aplicarse la ley vigente en la disuelta Re-
publica Democritica segin la interpretacién
«inmanente al sistema» —es decir, aquella que
habrian dado los jueces en el marco juridico de
ese régimen— o si debfa aplicarse a los hechos
la legislacion de un Estado de Derecho: tam-
bién en este caso, la eleccién, al menos en prin-
cipio, fue la de privilegiar el estatuto originario,
es decir, prescindir de determinados vinculos
constitucionales que habrian condicionado al
juez de la Reptblica Federal'!.

De todos modos, esta afirmacién de prin-
cipio fue varias veces contradicha en la pricti-
ca sobre la base de la existencia de vinculos de
distinta naturaleza, especialmente aquellas re-
feridas a las convenciones internacionales sobre
proteccién de derechos fundamentales idéneas
para obligar incluso a los jueces de la DDR por
ser comtinmente reconocidas'?.

El terreno de aplicacién de este entramado
tedrico fueron los procesos relativos a las muer-
tes y lesiones cometidos en la frontera intera-
lemana.

Aqui no se ponia en discusién la tipicidad
del hecho, sino la aplicabilidad a los guardias
fronterizos de causas de no punibilidad, par-
ticularmente la causa de justificaciéon prevista
en el art. 27 de la ley sobre la frontera de 1982,
que en ciertas condiciones les permitia el uso
de armas de fuego para impedir el paso no au-
torizado de la frontera; contra la opinién de
una parte de la doctrina, el Tribunal Supremo
federal opté por una interpretacién muy ex-

tensa de la eximente «inmanente al sistema»'?,

pero no por ello aceptd la consecuencia de de-
jar impunes a los imputados.

De hecho, por regla general, se entiende
que el efecto de exclusion de la responsabilidad
podia ser eludido por la clara incompatibilidad
con la concepcién comin de la justicia y de la
humanidad, fundada teéricamente por la de-
nominada «férmula de Radbruch»'* y, desde
la perspectiva normativa, en numerosos docu-
mentos internacionales, pudiéndose eventual-
mente reconocer a los guardias fronterizos, si
fuesen verificadan en el caso concreto, las exi-
mentes de haber obedecido a una orden ilegi-
tima pero obligatoria o de haber comprendido
erréneamente que actuaban bajo una causa de
justificacién.

Frente a la objecién de que en tal caso ope-
raba una aplicacién retroactiva in malam par-
tem del Derecho penal que excluia a posteriori
la relevancia de una causa de justificacion, se
replicaba que no era la norma la que era aplica-
da retroactivamente, sino que esta inicamente
se interpretaba correctamente, punto de vista
que genera perplejidad a la luz de las contribu-
ciones de la doctrina reciente segtn las cuales la
retroactividad de la interpretacién de la norma
que tiene efectos desfavorables sobre el reo es
tan ilegitima como la propia retroactividad de
la norma.

Por lo demds, cuando la Corte Constitu-
cional alemana fue llamada a pronunciarse, re-
conoci6 el cardcter retroactivo de la operacion
hermenéutica de la jurisprudencia, pero al mis-
mo tiempo la justificé baséndose en el hecho
que el ordenamiento puede admitir excepcio-
nes al principio de irretroactividad en caso de

conflicto con intereses de mayor importancia®®.

Sobre estas mismas bases fue reconocida la
responsabilidad de los vértices politicos de la
DDR, aplicando una nocién muy extensa de
la autorfa, particularmente de la mediata, y sin
tomar en consideracién la alegacién de la in-
munidad de dichos sujetos, dado que quien los
juzgaba no podia definirse como un tribunal

extranjero tras la reunificacién de Alemania'®.
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Otro aspecto de extremo interés en la ex-
periencia que estamos exponiendo se relaciona
con la prescripcidn, pues se vincula con delitos
respecto a los cuales aquella ya se habia veri-
ficado en el momento en que se iniciaron los
procesos.

También esta cuestion fue objeto de amplia
discusién en el seno de la doctrina y la jurispru-
dencia, controversia que dio lugar a importan-
tes intervenciones del legislador.

La tesis prevaleciente en la jurisprudencia
fue considerar irrelevante, para los fines de la
maduracién de los plazos de prescripcidn, el
tiempo transcurrido desde el momento del
hecho hasta el 3 de octubre de 1990, es decir,
hasta la entrada en vigor del Tratado de reuni-
17; en 1993, el propio legislador avalé
este punto de vista.

ficacién

Sin embargo, dado que, incluso teniendo
presente este nuevo plazo « guo, varios proce-
sos que fueron iniciados corrfan el riesgo de ser
cancelados por la prescripcién, el legislador in-
tervino en dos ocasiones —en 1993 y 1997—
para postergar el dies ad quem, fijindolo mds
adelante respecto a aquel cominmente previs-
to para los delitos objetos del proceso.

Es indtil decir que esta solucién, que trataba
de satisfacer tendencias represivas muy arraiga-
das en ese momento, comportaba un alto coste:
constitufa una verdadera vulneracién del prin-
cipio de legalidad y, por ello, fue muy objeta-
da en doctrina'®; m4s adelante, al revisar varias
experiencias de transicién, veremos si y en qué
medida es legitimo pagar tal precio.

4. LAS COMBINACIONES DE
MODELOS. UN CASO DE
COMBINACION «DIACRONICA»
Y UNO DE COMBINACION
«SINCRONICA» ENTRE
PUNICION Y AMNISTIA

Los modelos simples de transicion (nada de
Derecho penal en Espana, solo Derecho penal

en Alemania) encuentran una combinacién
diacrénica en la transicién desde el fascismo a
la democracia en Italia que trataremos a con-
tinuacién, combinacién aun mds compleja en
otros ordenamientos de los que se hablard més
abajo.

En Italia, la primera reaccién, aun durante
la guerra y con una parte del pais ocupada por
las tropas nazis, se verific con el decreto legis-
lativo luogotenenziale n. 159, de 27 de julio de
1944, con el que se trataba de una respuesta
«transicional» que dejaba poco espacio al per-
dén y a la reconciliacién, sancionando penal-
mente conductas como la propia creacién del
fascismo —para las cuales se preveia la pena de
muerte (art. 2)"°—, los actos de apoyo al fas-
cismo (art. 3) y el colaboracionismo (art. 5)%;
en los casos mds graves se declaraba la impres-
criptibilidad (art. 6) y, finalmente, se ordenaba
el comiso de todos los bienes de los colabora-
cionistas (art. 9).

En los meses inmediatamente posteriores
y particularmente hasta la liberacién, la ame-
naza penal fue cualquier cosa menos estéril; se
iniciaron numerosos procesos, se dictaron mu-
chisimas sentencias condenatorias, algunas de
ellas de muerte (aproximadamente 250, con 91
ejecuciones efectivas)?!, pero ya en la segunda
mitad de 1945 esta tendencia se atenué por dos
razones. En primer lugar, porque la Corte de
Casacién inicié una linea hermenéutica menos
agresiva (uno de cuyos objetivos era evitar la
incriminacién de un enorme niimero de per-
sonas que de un modo u otro habfan estado
comprometidas con el fascismo). En segundo
lugar, porque se produjo un debate publico en
el que surgieron objeciones sobre la naturaleza
retroactiva de las disposiciones penales sobre el
fascismo.

Aqui citamos sin profundizar el instructi-
vo cambio de opiniones que involucrd a algu-
nos de los mds importantes intelectuales de su
tiempo: por un lado, Arturo Carlo Jemolo*
—y, con él, otras figuras importantes como
Benedetto Croce— en defensa de los limites
formales (que pronto se convertirfan en consti-



tucionales) del Derecho penal y, por tanto, en
sentido critico respecto a normas que inevita-
blemente sancionaban el pasado; del otro, en
respuesta a Jemolo y a favor de la idea de que el
principio de irretroactividad de la ley penal vale
dentro del ordenamiento juridico en situacio-
nes normales y no en situaciones excepcionales,
cuando es necesario marcar una discontinui-
dad con el pasado, Piero Calamandrei* y, entre

otros, el gran critico literario Luigi Russo®.

Por lo demds, después de la liberacion
el «ajuste de cuentas» con el pasado se habia
convertido en justicia sumaria, en una sangui-
naria continuacién de la guerra civil, particu-
larmente en diversas zonas del norte del pais,
con una impresionante cantidad de muertos y

heridos®.

También en consideracién de todo ello se
inicié el iter que condujo al decreto presiden-
cial n. 4, de 22 de junio de 1946, uno de los
primeros actos del primer presidente de la Re-
publica tras el referéndum de 2 de junio que
aboli6 la monarquia.

Con un cambio notable respecto de la op-
cién punitiva adoptada tras la desautorizacién
de Mussolini, el primer Gobierno republicano,
a través del ministro de Justicia Togliatti, apro-
bé, con aquel decreto, una amnistia relativa a
los delitos politicos cometidos con posteriori-
dad al 8 de septiembre de 1943 —con exclu-
sion de los homicidios, otros delitos en materia
de prostitucién y corrupcién y de otras hipé-
tesis (art. 2 y art. 4)—, asi como a los actos de
apoyo al fascismo y las conductas de colabo-
racionismo, también en este caso con algunas
excepciones respecto de hechos muy graves, las
funciones que realizaban sus autores o la pre-
sencia de fines de lucro (art. 3).

Si se piensa que este acto normativo habia
sido precedido por una amnistia para los delitos
politicos cometidos por los antifascistas duran-
te el fascismo (decreto luogotenenziale de 17 de
noviembre de 1945, n. 719) y, antes, por una
amnistia para los delitos cometidos por partisa-
nos antifascistas durante la resistencia (decreto

real de 5 de abril de 1944, n. 96), la impresidn

general es que se abrié paso una tendencia ha-
cia una forma de «pacificacién nacional.

Prescindiendo de un andlisis de las modali-
dades fuertemente influidas por la indulgencia
con la que la magistratura —especialmente la
Corte de Casacion— aplicé la amnistia, igno-
rando précticamente las excepciones especificas
que la misma ley prevefa cuando debia juzgar a
los jerarcas fascistas y, en cambio, tendiendo a
negarla a menudo cuando se trataba de partisa-
nos, lo cierto es que en pocos afios los procesos
penales por crimenes del fascismo terminaron
casi todos con declaraciones de impunidad y en
buena medida anularon los efectos del decreto

de 1944.

Como se sabe, el juicio histérico sobre la
experiencia italiana es todavia controvertido.

Quienes consideran que se trata de una
experiencia negativa sefialan que la consecuen-
cia de la misma fue una impunidad excesiva,
dada la gravedad de los crimenes cometidos
y, al mismo tiempo, la falta de formacién de
una memoria histérica compartida; desde este
punto de vista, no se ajustaron las cuentas con

el pasado.

Los que, por el contrario, justifican el re-
curso a la amnistia, recuerdan que las contin-
gencias histéricas fueron particulares y en algu-
nos casos dramdticas?®: dramdticas porque en
diversas partes del territorio nacional estaba en
curso una especie de continuacién de la guerra
civil entre grupos todavia armados, con derra-
mamiento de sangre, contienda en la que a me-
nudo se mezclaban razones politicas y rencores
privados; particulares, dado que la transicién
italiana no segufa, como en muchos otros pai-
ses europeos de aquel tiempo, un breve periodo
de ocupacién alemana, sino una compleja fase
en la cual se habfa formado una entera clase
dirigente dificil de sustituir y cuya represion
habria determinado una especie de criminali-

zacién de masa?’.

Ademis, si bien puede ser cierto que no
se ha formado una memoria colectiva, no estd
claro que este sea un objetivo realista; lo que es
seguro es el descenso de la conflictividad deter-
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minado por la amnistfa, que podria ser uno de
los factores que han contribuido a la construc-
cién de una democracia constitucional imper-
fecta, pero estable y sélida®®.

Dicho esto, y como veremos en la tltima
parte de este trabajo, la experiencia transicio-
nal italiana invita a una reflexién de conjunto
sobre un tema muy relevante: los limites de
admisibilidad de los mecanismos de amnistfa,
teniendo presente que estos se sitdan inevita-
blemente en el confin entre las exigencias de

justicia y las exigencias de pacificacién®.

Es preciso decir, como ha sido afirmado
por la doctrina penal italiana dedicada especi-
ficamente al tema —cuyos extremos son ple-
namente compartibles—, que las principales
responsabilidades del cardcter amnésico de
nuestra transicién no son imputables a la ge-
neracién que la condujo (que quizds no podia
obrar de modo diverso, renunciando amplia-
mente a la represién de los crimenes cometi-
dos), sino a las generaciones sucesivas, que en
momentos histéricos mds propicios no fueron
capaces de realizar un intento genuino de hacer
las cuentas con el pasado, de reflexionar sobre
las causas y efectos de aquella degeneracién y
de restituir las bases para la construccién de
una memoria que no fuera amnésica, falsa y

autoabsolutoria®.

El modelo sudafricano agrega un elemento
al complejo prisma de los instrumentos utiliza-
dos en las fases de transicién.

Se trata del recurso a las comisiones para
la verdad y la reconciliacién, ya conocido en
algin caso precedente, pero que tiene en este
caso tiene connotaciones peculiares por el
modo en que la actividad de la comisién se ha
combinado con la de los jueces penales’’.

El esquema es el siguiente: para gestionar la
superacién del régimen de apartheid y evitar la
enorme potencialidad conflictiva presente en la
fase de transicién a un régimen fundado en el
respeto de los derechos humanos, se adopt6 un
modelo basado en la asuncién de responsabili-
dad a cambio de impunidad.

La impunidad tenfa relacién solo con las
sanciones penales: el mecanismo elegido impu-
so resarcimientos a las victimas, la imposibili-
dad de conservar oficios publicos y la asuncién
de responsabilidad (relativa a todas las partes
en el proceso y, por tanto, incluso a las viola-
ciones de derechos humanos cometidas por la
mayorfa de color en el dmbito de conflictos in-
traétnicos), lo que se llevé a cabo a través de
declaraciones publicas efectuadas en presencia
de la Comisi6n a las que el declarante se some-
tia voluntariamente con la finalidad de evitar
un proceso.

Solo en el caso en que tales testimonios fue-
sen considerados completos y veridicos por la
Comisién?? podia generarse una declaracién de
amnistia que anulaba cualquier consecuencia
en el plano penal; si, en cambio, el testimonio
vertido semejaba parcial o falso, entonces se re-
abria el camino de la justicia ordinaria, con la
posibilidad de condenas a penas muy severas.

La combinacién es, entonces, sincréni-
ca: mientras que en la Italia en la postguerra
la estrategia de transicién inicial fundada en
la represién penal fue seguida, para casi los
mismos hechos, por una amnistia con efectos
sustancialmente «sepulcrales», en Suddfrica las
dos posibilidades convivieron y la amenaza
del proceso penal se mantuvo en el trasfondo
como incentivo para que las declaraciones ante
la Comisién fueran auténticas y utiles para re-
construir una verdad reconocida sobre la cual
pudiese cimentarse un pacto constituyente®.

Se fijaron, en todo caso, limites. Por una
parte, el mecanismo activado se referfa solo a
actos, omisiones y violaciones politicamente
motivadas («associated with political objecti-
ves», dice el prélogo del Estatuto de la Comi-
sién) y es claro que tal definicidén no se presta
ficilmente a una interpretacién univoca; con
todo, la Comisién fue mds bien selectiva al res-
pecto y se basé en criterios sintomdticos; por
ejemplo, la comisién de actos por parte de 6r-
ganos del Estado o de organizaciones politicas
con base en planificaciones deliberadas —o di-
rigidos contra opositores politicos—, asi como



aquellos realizados durante revueltas, huelgas,
protestas o manifestaciones.

Por otro lado, la tipologia de los actos por
los que era admitida la solicitud de amnistia
tras las declaraciones también era restringida:
se trataba solo de tres crimenes, la torture and
abduction (tortura y transferencia o captura
forzada e ilegal de una persona), killing (eje-
cuciones ilegitimas ordenadas por el Estado
o por movimientos de liberacién) y severe ill
treatment (nocidn que, segn la interpretacion
de la Comisién, comprendia, entre otras, la
violencia sexual, la mutilacién, la detencidn sin
acusacion o sin proceso, las vejaciones, el exilio
y la proscripcién), incluyendo la tentativa, la
participacién, la instigacién, la conspiracy y la
orden de cometerlos tanto en el territorio de la
Republica como en el extranjero.

Las estadisticas nos dicen que la Comision
ha rechazado in limine mis de la mitad de las
solicitudes, considerando ausente la motiva-
cién politica; pero en los casos en los que las
admitié, fueron consideradas siempre veridicas
y se pronuncié a favor de la concesién de la
amnistia, aunque con algunas excepciones «ex-
celentes».

En este segundo momento del juicio,
puede decirse que la Comisién privilegié la
reconciliacién sobre la verdad; por otra parte,
este fue el camino que tom¢ tras del fin de su
actividad el presidente de la Republica Tha-
bo Mbeki, quien, en el curso del decenio de
su mandato, concedié numerosas declaracio-
nes de perdén incluso por delitos diversos de
aquellos que eran competencia de la Comisidn,
probablemente con la intencién de cerrar de-
finitivamente las cuentas con el pasado en un
pais en el que todos los focos de violencia se
estaban apagando completamente.

De la particular experiencia sudafricana
es necesario decir que la amnistia no fue «se-
pulcral», dado que, como hemos dicho, no fue
concedida a una parte importante de aquellos
que fueron candidatos bajo la premisa de que
los motivos de esos crimenes no fueron poli-

ticos®.

Mis alld del juicio politico sobre los resul-
tados del mecanismo fundado en la convenien-
cia de la respuesta penal y de la instancia de
reconciliacién, debe insistirse en que en Sud-
dfrica no se vulneré ningin principio del De-
recho penal, pues en los juicios penales fueron
aplicadas siempre disposiciones en vigor, inclu-
so en el momento de los hechos, y no se cred
ninguna regla especial in malam partem.

Hay una sola duda, que se refiere al respeto
de un principio del Derecho procesal. En los
casos en que las declaraciones eran considera-
das solo parcialmente veridicas, el acceso a la
amnistia era negado, abriéndose el camino a la
celebracién de un proceso penal ordinario; en-
tonces surgia el problema del valor probatorio
de las declaraciones acusatorias o autoacusato-
rias efectuadas ante la Comisidn: es cierto que
el art. 31.3 del Estatuto de la Comisién pres-
cribfa que toda prueba incriminatoria obtenida
durante las declaraciones no podia ser admitida
contra una persona involucrada en un proceso
penal, pero se trata de una prohibicién formal
que no es dificil de obviar.

5. LOS ASPECTOS PARTICULARES
DE LAS TRANSICIONES
SUDAMERICANAS. LAS
OSCILACIONES ENTRE
INSTANCIAS DE PUNICION E
INSTANCIAS DE PACIFICACION
EN LA FASE DE RETORNO A
LA DEMOCRACIAY EL ROL DE
LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS
EN EL GIRO DEFINITIVO
NEOPUNITIVISTA

Los modelos de superacion del pasado de
los paises de Latinoamérica presentan algunos
elementos diferenciales, en ocasiones no irrele-
vantes, aun dependiendo del hecho que cada
régimen que ha producido sistemdticas viola-
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ciones a los derechos humanos en el tltimo
tercio del siglo XX han tenido peculiaridades
especificas.

Con todo, todas ellas se caracterizan por
un elemento de novedad que las distingue de
aquellas hasta ahora delineadas y de todas las
demds que se han verificado en otros continen-
tes.

De hecho, ya en el curso de los afos no-
venta —pero luego muy contundentemente,
en particular desde el 2001—, cobré protago-
nismo un actor inédito en otras experiencias, la
Corte interamericana de Derechos humanos de
San José de Costa Rica.

Asumiendo un rol absolutamente protagé-
nico, esta corte regional contribuyé de modo
decisivo, como se verd mejor en seguida, a disi-
par todas las dudas de muchos paises, alternan-
do fases orientadas a intervenciones muy dura-
mente punitivas y otras en las que se imponfa
la idea de una pacificacién social*.

Es necesario puntualizar que este fuerte im-
pulso a hacer prevalecer el Derecho y proceso
penal ha sido seguido absolutamente en algu-
nos contextos y ha tropezado con mds resisten-
cias en otros, pero lo importante es subrayar
desde ahora que el tejido argumentativo que,
por ejemplo, en paises como Argentina y Chile
ha dado fundamento a la apertura o reapertura
de procesos penales y a sus conclusiones —con
condenas a veces muy severas— ha sido cierta-
mente proporcionado por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, particularmente en la
sentencia Barrios Altos.

Algunos datos de fondo parecen necesarios
para encuadrar minimamente —y en términos
histéricos— los sucesos que motivaron el ini-
cio del camino a la justicia de transicién sud-
americana.

El continente sudamericano, muy inestable
politicamente ya durante todo el siglo XX, fue
el escenario, sobre todo en los afos setenta y
ochenta, de feroces dictaduras militares que se
inscribfan en la escena mds amplia de la gue-
rra frfa mundial y que se caracterizaron —con

ejemplos impactantes en Argentina, Chile,
Brasil, Paraguay y Uruguay— por la sistemd-
tica y despiadada violacién de los mds elemen-
tales derechos humanos a través del asesinato
individual y de masa, la tortura y las desapa-
riciones forzadas de opositores politicos, pero
también de todo aquel que era sospechoso de
no ser fiel al régimen; los nimeros que arroja
la reconstruccién histérica de estos aconteci-

mientos son absolutamente impresionantes®’.

Ademds de su feroz represién, es una carac-
teristica comun de estas experiencias politicas
el hecho de no terminaron mediante procesos
revolucionarios, sino tras la articulacién de for-
mas negociadas con algunas fuerzas politicas
orientadas a garantizar un retorno gradual y, en
lo posible, pacifico a la democracia.

En el marco de estas formas de negociacion,
0 a veces antes de que se iniciaran, se situaba
casi de forma inevitable el recurso a procedi-
mientos extintivos de los hechos cometidos en
el ejercicio del poder para conculcar derechos
fundamentales.

Un caso particular que es necesario men-
cionar, pues no sigue exactamente este esque-
ma, es el del Pert; no sigue este esquema pues
el protagonista de estas conductas represivas,
Alberto Fujimori, habia sido elegido democri-
ticamente y mantuvo las estructuras formales
de una democracia, pero dirigié personalmente
un grupo paramilitar que cometié gravisimos
crimenes fuera de todo control democritico. Es
necesario mencionarlo, ya que, més all4 del he-
cho que las conductas antiliberales se encuen-
tran en la misma linea que las los paises arriba
mencionados, precisamente un episodio acon-
tecido en Perti dio lugar al dictado de la senten-
cia de la Corte Interamericana que imprimié
el mds decidido giro jurisprudencial tendente a
privilegiar la utilizacién del instrumento penal.

Iniciado el proceso de democratizacién, en
estos paises surgié de inmediato la cuestién de
la punibilidad de los mds graves crimenes co-
metidos por los detentadores del poder, crime-
nes que, en algunos casos como en Argentina,
se habfan cometido solo pocos afios antes de



la época en que los regimenes los habian co-
metido. Las respuestas, en realidad, fueron di-
ferentes.

En Argentina, el primer Parlamento de-
mocriticamente elegido abrogé de inmediato
la ley de autoamnistia que los militares habian
aprobado poco antes de ceder el poder, luego
de haber sido instituida la Comisién Nacional
sobre Desaparicién de Personas (CONADEP)
para de arrojar luz sobre el terrible fenémeno de
las desapariciones forzadas (a menudo acompa-
fiadas de torturas y seguidas por la muerte) y
de los secuestros de nifos con la finalidad de
obtener medidas de reparacién para las familias
de los desaparecidos o, cuando fuese posible,
reintegrar tanto en empleos publicos como en
privados a aquellas personas que habian sido
apartadas de los mismos a causa de su oposi-
cién al régimen; finalmente, en virtud del de-
creto ley n. 158, de 13 de diciembre de 1983,
fueron sometidos a proceso, ante el més alto
6rgano de la justicia militar, los miembros de
las primeras Juntas de Gobierno —excluyendo,
en cambio, a aquellos que habian formado par-
te de las Juntas que habian negociado la tran-
38, acusados de homicidio, privacién
ilegal de la libertad y tortura de los detenidos.

sicion—

En Uruguay las cosas no fueron muy dis-
tintas: el Parlamento aprobé una ley de am-
nistfa referida solo a los delitos politicos de los
opositores de la dictadura y dos de sus comi-
siones (desprovistas de poderes judiciales) se
empefaron en arrojar luz acerca de la responsa-
bilidad de los militares en las graves violaciones
de derechos humanos; en un primer momento,
el juicio de los crimenes de los detentadores
del poder fue confiado a la competencia de los
tribunales militares, pero pronto una sentencia
importante de la Corte Suprema la transfirié a
la justicia ordinaria.

En Chile, la primera respuesta se dividié
en dos direcciones diversas aunque concomi-
tantes: por una parte, no se quiso discutir la
ley de amnistifa que aprobé por Pinochet du-
rante su Gobierno, aunque esta disposicién
fue interpretada en el sentido que, si bien de-

bfan desarrollarse procesos para comprobar la
responsabilidad en las graves violaciones de
derechos humanos, esta verificacién no debia
acarrear finalmente consecuencias juridicas: la
amnistia se transformé asi en una especie de
gracia que no impidiese el conocimiento de los
hechos histéricos®”; por otra parte, fue insti-
tuida la Comisién Nacional de Verdad y Re-
conciliacién, conocida como Comisién Rettig,
encargada de redactar un documento con base
en el cual fueron introducidas posteriormente
medidas orientadas a la reparacién de aquellos
que habian sufrido las mds graves violaciones a
los derechos humanos.

Solo en Brasil no existié una reaccién in-
mediata fundada en la apertura de procesos
penales; mds bien, el primer Parlamento de-
mocriticamente elegido, aun pudiendo ha-
cerlo, no abrogd las leyes de amnistia que los
militares habfan aprobado durante la etapa de
negociacién; probablemente, lo que explica
estd circunstancia es que no se trataba de una
amnistia unilateral, sino que cubria los crime-
nes cometidos por todas las partes involucra-
das en el conflicto que habia ensangrentado el
pais®®; por otro lado, no se puede decir que el
nuevo Brasil democrdtico haya ignorado la res-
ponsabilidad por los crimenes de la dictadura,
pero las medidas adoptadas con posterioridad
a la transicidn se orientaron a resarcir a las vic-
timas de las graves violaciones a los derechos
humanos y los miembros de sus familias y to-
dos aquellos que habian sufrido perjuicios en
la propia libertad o en la actividad profesional,
ademds de incrementar en general la educacién
sobre el respeto de estos derechos.

Unas pocas lineas, finalmente, son suficien-
tes para describir la experiencia del Pert, que es
cronoldgicamente sucesiva a las demds: el pre-
sidente Fujimori, tras numerosos escindalos de
diverso tipo, huyd al extranjero dejando tras de
si una ley de autoamnistia absolutamente uni-
lateral que habia bloqueado la actividad de la
magistratura durante su presidencia; pero, in-
mediatamente después de su huida, el nuevo
Gobierno instituyé una Comisién para la Ver-
dad y la Reconciliacién y, al mismo tiempo, la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
se encontrd frente a recursos que se lamentaban
de la inactividad de los tribunales ordinarios de
cara a la exigencia de hacer justicia en los cri-
menes que, en ocasiones, tenfan las dimensio-
nes de verdaderas ejecuciones de masa.

Precisamente, en respuesta a uno de estos
recursos, se dicté la sentencia Barrios Altos.

En este punto, es preciso dar un paso atrds
para indicar que la opcién punitiva elegida en
algunos paises sudamericanos inmediatamente
después del retorno a la democracia fue pronto
puesta en cuestién y, en algunos casos, absolu-
tamente ignorada por los parlamentos de esos
mismos paises.

Particularmente interesantes son las expe-
riencias de Argentina y Uruguay.

En Argentina, la anulacién de las leyes de
autoamnistia permitié el inicio de muchos
procesos, algunos de los cuales concluyeron
bastante rdpido con condenas mds bien seve-
ras, como en el caso del general Videla y del
almirante Massera, condenados al presidio
perpetuo; ademds, los procesos involucraron
no solo a sujetos pertenecientes al vértice de
las juntas militares, sino a muchos sujetos que
formaban parte de cuadros intermedios, lo que
originé que los conflictos ideoldgicos se radica-
lizaran y que las fuerzas armadas manifestaran
una fuerte insatisfaccién por la extensién de la
persecucién penal.

No del todo insensible a la necesidad de la
pacificacién social, el presidente Alfonsin pro-
puso e hizo aprobar por el Parlamento la de-
nominada «Ley de punto final» (ley n. 23492
de 26 de diciembre de 1986), que no era una
amnistia generalizada, sino solo el instrumento
juridico para impedir, a tres afios de la fin de la
dictadura, el inicio de acciones penales por la
violacién de derechos humanos y delitos po-
liticos violentos (a excepcién de los secuestros
de nifios y modificacién de su estado civil) para
aquellos que en ese momento ya no hubiesen
sido acusados o no lo fuesen en los sesenta dias
siguientes a la publicacién de la ley.

Sin embargo, el efecto de la ley fue opuesto
al deseado, pues en el transcurso de los sesenta
dias en que aun era posible, se presentaron un
numerosas denuncias que terminaron por satu-
rar las oficinas del Ministerio Publico.

La fuerte tensién social que se produjo fue
el motivo principal de la dictacién de la deno-
minada «Ley de obediencia debida», publicada
en el Boletin oficial el 9 de junio de 1987 con
el nimero 23.521.

Ni siquiera en este caso se trataba de una
amnistia generalizada: el objetivo de la ley era
intervenir sobre un punto muy especifico y al
mismo tiempo relevante: la aplicacién de la
eximente de obediencia a la orden del superior.

Se establecié que, en todos aquellos casos
en que los hechos habian sido cometidos por
cuadros intermedios o subordinados de las
Fuerzas Armadas, de las Fuerzas de Seguridad
o de la Policfa Penitenciaria, se debfa presumir,
sin posibilidad de prueba en contrario, que ha-
bian actuado acatando una orden vinculante
del superior, con la consecuencia de la aplica-
cién incondicionada de la eximente; en cam-
bio, en el caso de que los autores de los hechos
hubiesen sido oficiales superiores, pero no per-
tenecientes a la cipula de la escala jerdrquica,
correspondia al juez establecer en cada caso si
los crimenes cometidos fueron fruto de una or-
den del superior o de una decisién auténoma:
en este ultimo caso, no se aplicé la eximente.

Por lo demds, las disposiciones de la ley no
eran vilidas para todos los casos de secuestro
y cambio de estado civil de nifos, ademds de
violencia sexual.

Con una sentencia adoptada con voto de
mayoria, pocas semanas después de la publica-
cién de la ley la Corte Suprema la estimé cons-
titucionalmente legitima, valoracién basada en
un razonamiento esencialmente politico: la ne-
cesidad de tener en cuenta la dificil coyuntura
y los posibles efectos desestabilizadores de su

eventual invalidacién®!.

También la ley de 1987, aun produciendo
notables efectos, no significé una impunidad



generalizada y dejé abiertos todos los procesos
contra los jerarcas militares.

Por esto, desde los inicios de los afios no-
venta, el nuevo presidente de la Republica,
Carlos Menem, con el deseo de cerrar definiti-
vamente el pasado, dicté una serie de decretos
presidenciales que, en un primer momento,
contenfan perdones individuales para todos
aquellos que estaban procesados y, en un se-
gundo momento, también para aquellos que ya
habian sido condenados; entre las poquisimas
excepciones que se hicieron al perdén genera-
lizado figuraban los hechos relacionados con el

secuestro de nifos*2.

Antes de llegar al momento que determiné
nuevamente la apertura de los procesos pena-
les, la experiencia argentina se caracteriza por
otro suceso de relevancia para el andlisis de la
justicia de transicién.

Puesto que, tras la aprobacién de los decre-
tos de perddn, algunos oficiales que ya estaban
«protegidos» del riesgo de los procesos penales,
reconocieron publicamente la responsabilidad
de las Fuerzas Armadas y propias en violacio-
nes de derechos humanos y descorrieron el velo
acerca de hechos desconocidos en ese momen-
to —particularmente respecto de las desapari-
ciones forzadas—, se iniciaron desde 1995 los
denominados «juicios por la verdad», es decir,
procedimientos seguidos ante cortes penales
pero con la sola finalidad de comprobar la res-
ponsabilidad y sin la posibilidad de dictar sen-
tencias de condena.

Declarados inconstitucionales en 1998 por
la Corte Suprema —pero aprobados en el co-
nocimiento de un recurso por parte de la Co-
misién Interamericana en 2000—, los juicios
por la verdad no fueron jamds regulados nor-
mativamente, por lo que cada tribunal se daba
a si mismo sus propias reglas®’; se celebraron
muchos y en ellos se recogié una notable can-
tidad de informacidn, pero dejando detrds de
si la cuestién, denunciada por la doctrina, de
la utilizacién de las declaraciones acusatorias o
autoacusatorias en eventuales procesos penales

futuros, cuestién que se actualizd sucesivamen-

te gracias a la sentencia Simén*.

En parte paralela a la experiencia argentina
fue la del Uruguay. En este pais, las medidas
punitivas de los primeros afos posteriores a la
dictadura provocaron un aumento en las ten-
siones internas y condujeron al Gobierno, que
no deseaba enemistarse con las Fuerzas Arma-
das, a aprobar la controvertida Ley de caduci-
dad de la pretensién punitiva del Estado (ley n.
15.848, de 22 de diciembre de 1986).

El punto esencial de la ley* era la no perse-
guibilidad de los delitos cometidos —por mo-
tivos politicos o en el ejercicio de sus funciones
o por érdenes superiores— por miembros de
las Fuerzas Armadas o de la Policia o de per-
sonas que se podfan equiparar a estos sujetos
durante el periodo de la dictadura; en cuanto
a los procesos ya iniciados, se dispuso que la
autoridad judicial demandara al ejecutivo, en
el plazo de treinta dias, que se pronunciase
sobre su decisién de reconducir o no el caso
a las hipdtesis en las cuales cafa la pretension
punitiva del Estado, quedando vinculado por
dicha decisién.

Con una decisién de mayoria, la Corte Su-
prema declard la legitimidad constitucional de
la ley*, que habfa sido cuestionada porque se
habfa aprobado sin respetar el izer previsto por
la Constitucién para las leyes de amnistia, ya
que confiaba al Poder Ejecutivo un juicio con-
siderado impropio sobre la procedibilidad y no
tenfa en cuenta las obligaciones internacionales
vinculantes en materia.

Con todo, luego de la necesaria reunién de
firmas, se llamé a un referéndum popular, ce-
lebrado el 16 de abril de 1989, que confirmé
la ley por una mayoria del 57%; durante 10
afios no se celebrd ningtin proceso ni se puso
en marcha ninguna otra iniciativa judicial o
politica que tuviese por objeto los crimenes de
la dictadura.

Finalmente, en Chile las grietas dejadas
abiertas por la «doctrina Aylwin» fueron uti-
lizadas varias veces por las cortes, que no solo
iniciaron diversos procesos ni se conformaron
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con la comprobacién de la responsabilidad,
sino que condenaron a los imputados inapli-
cando la amnistia con base en argumentos del
Derecho internacional; sin embargo, la Corte
Suprema anulé sistemdticamente tales senten-
cias recurriendo también a argumentos de De-
recho internacional, en este caso, el Protocolo
adicional del Convenio de Ginebra que en el
inciso 5° del art. 6 admite que la autoridad de
un Estado, luego del final de un conflicto ar-
mado, pueda recurrir a la amnistia a favor de
las personas que hubiesen participado en dicho
conflicto.

Pero antes de que en Chile produjese sus
efectos la sentencia Barrios Altos, otro impor-
tante suceso judicial concentrd la atencién del
mundo sobre ese pais. Recuperdndose en una
clinica londinense, Augusto Pinochet fue arres-
tado por mandato internacional de la autori-
dad judicial espafola, que deseaba obtener la
extradicion; sometida a fuertes presiones politi-
cas, la House of Lords en un primer momento
(marzo de 1999) negé que se le pudiese recono-
cer a Pinochet la inmunidad penal (como sena-
dor vitalicio en un pais extranjero) y, por tanto,
autorizé la extradicién, fundando su decisién
en que las graves violaciones de los derechos
humanos respecto de los cuales era imputado
no eran delitos comunes, sino crimenes inter-
nacionales tan graves que su perseguibilidad no
admitfa obstdculos?.

Sin embargo, tras un periodo en Gran Bre-
tafa sometido a arresto domiciliario, en marzo
de 2000, se autorizé su regreso a Chile en razén
de su edad y estado de salud.

El retorno a la patria no significé, en todo
caso, el final de los problemas judiciales de Pi-
nochet; al contrario, quizds la iniciativa judi-
cial de una autoridad extranjera, aunque resul-
t6 finalmente fallida, incentivé a la autoridad
chilena a buscar la comprobacién plena de la
responsabilidad del exdictador, hasta el punto
de que, ya en 2000, la Corte de apelaciones de
Santiago le negé la inmunidad y fij6 la premisa
que la amnistia no podia encontrar aplicacién
al menos por los crimenes de los que era impu-

tado y que en la misma no estaban previstos,
como la desaparicién forzada (que no se enten-
dia prescrita, al tratarse de un delito permanen-
te); en un segundo momento, se le denegd la
inmunidad y la amnistfa fue considerada irrele-
vante en el caso del asesinato del general Prats,
su predecesor como comandante del ejército.

Dictada el 14 de marzo de 2001, la senten-
cia Barrios Altos habia sido precedida de otras
dos referidas a violaciones cometidas en Pert,
que se limitaron a acreditar la responsabilidad
del Estado con la obligacién consiguiente de

indemnizar a las victimas?*®.

En cambio, Barrios Altos va mucho mis
alld y establece un principio inédito que funge
de base de toda su jurisprudencia sucesiva y de
aquellos paises que decidieron reactivar las ins-
tancias punitivas.

El punto 41 de la sentencia constituye el
corazén del argumento: «Esta Corte conside-
ra que son inadmisibles las disposiciones de
amnistfa, las disposiciones de prescripcién y el
establecimiento de excluyentes de responsabili-
dad que pretendan impedir la investigacién y
sancion de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos inde-
rogables reconocidos por el Derecho interna-
cional de los derechos humanos».

En suma, sin posibilidad de equivocos, la
Corte impide a los Estados colocar obstdcu-
los juridicos a la persecuciéon penal de graves
violaciones a los derechos humanos a través de
dos vias: por un lado, imponiendo la inapli-
cabilidad de la amnistia, de prescripciones ya
verificadas u otras causas de no punibilidad
presentes en los ordenamientos nacionales; por
otro, disponiendo que deben ser castigadas in-
cluso conductas como la desaparicién forzada,
que en muchos ordenamientos no constitufan
delitos ad hoc al momento de los hechos®.

En relacién con la amnistia, la misma sen-
tencia subraya en varios puntos la absoluta
ineficacia de las disposiciones de autoamnistia



que constituyen una peculiaridad del caso pe-
ruano, lo cual ha inducido a algunos Estados a
considerar que no se ven afectados por el dispo-
sitivo de la sentencia; asi, han dictado amnistias
basadas en procedimientos democrdticos y véli-
dos para todas las partes en conflicto®.

Respecto a esta sentencia, otra cuestion ju-
ridica relevante es su eficacia en la esfera juri-
dica de los Estados que han adherido a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos,
diversa de la que afecta a las partes involucradas
en el recurso.

En rigor, la Convencién prevé en su art.
68 que las decisiones de la Corte obligan ex-
clusivamente a los Estados contra los cuales se
presenta el recurso, pero en algunos casos los
jueces nacionales han ignorado este limite’’,
hasta el punto de que esta sentencia ha repre-
sentado la piedra angular que ha marcado el
inicio de una nueva fase de la regulacién de las
cuentas con el pasado caracterizada por el abso-
luto protagonismo de las cortes penales y de la
propia Corte Interamericana, que ha sistemati-
camente acogido recursos de particulares o de
asociaciones que lamentaban la inercia de los
tribunales nacionales®2.

La via de la persecucion penal no ha sido
una opci6n exenta de problemas, especialmen-
te por los obstdculos provenientes de principios
cardinales del Derecho y del proceso penal.

Nuevamente, el caso argentino es emble-
mitico por estos contrastes y por el modo en
que el fuego se mantuvo bajo las cenizas inclu-
so en los anos de la (casi) total impunidad.

Los poquisimos procesos que no encontra-
ron impedimentos en las leyes de 1986y 1987 y
en los decretos de perddn, es decir, los relativos
al secuestro y la modificacién del estado civil
de ninos, se habfan cerrado con sentencias cla-
morosas contra algunos jerarcas militares, pero
el paso fundamental fue la iniciativa de un juez
del Tribunal de Buenos Aires, Gabriel Cavallo,
que en el caso Simén —marzo de 200133— de-
claré inconstitucional la Ley de punto final y la
Ley de obediencia debida. La decision fue con-
firmada algunos meses después, en noviembre,

por la Corte de apelaciones y fue tal su reso-
nancia que debid pronunciarse la Corte Supre-
ma, dado que muchos otros jueces territoriales
habian emulado al de Buenos Aires.

La sentencia fue dictada en junio de 2005
y probablemente estuvo condicionada por dos
sucesos externos: la anulacién por el Parlamen-
to en 2003 de las dos leyes objeto del juicio™ y
el dictado por la Corte Interamericana de una
sentencia originada de un recurso argentino, el
caso Bulacio, también de 2003, en el cual habia
ordenado de continuar con las investigaciones
penales aun si ya habia transcurrido el plazo de
prescripcion.

En la misma linea argumental ya utilizada
por los jueces ordinarios, la Corte Suprema de-
claré la ilegitimidad de la Ley de punto final
y de la Ley de obediencia debida basindose
sobre todo en fundamentos del Derecho inter-
nacional, quizds ante la necesidad de justificar
el cambio de criterio respecto a la sentencia
dictada dieciocho afios antes en la que se habia
declarado su legitimidad®.

El discurso parte de la invocacién de nor-
mas internacionales, que en los afios prece-
dentes se habian integrado en el ordenamien-
to juridico interno luego de su ratificacién y
que contienen la obligacién de perseguir como
crimenes contra la humanidad las violaciones
de derechos humanos cometidas durante la
dictadura: asi, se mencionan la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
la Convencién contra la Tortura.

Pero, para imprimir mayor énfasis a la ar-
gumentacion, se cita el precedente de la sen-
tencia Barrios Altos como una referencia no
discutible, si bien a veces en la conciencia de
que el Estado argentino no tenifa la obligacién
de observarlo®®.

Estos son los pasajes claves de la sentencia
de la Corte Suprema.

Durante la dictadura militar se habian
consumado graves violaciones de derechos
humanos calificables, con base en el Derecho
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consuetudinario, como crimenes contra la hu-
manidad; se trata, por ello, de crimenes que no
pueden prescribir ni ser sometidos a amnistia
—ni siquiera de forma enmascarada—, sino
que deben ser siempre castigados aun al precio
de violar la cosa juzgada; si la aplicacion de las
normas que sirven para sancionarlos es formal-
mente retroactiva, se trata de una retroactivi-
dad solo aparente, pues hechos de tal tenor ya
se percibfan como ilicitos por la «conciencia
juridica universal»’.

Sobre la base de estos argumentos fue po-
sible continuar, abrir o reabrir una importante
cantidad de procesos penales sin tener que re-
currir a estratagemas juridicas de ningin tipo.

El mismo caso Simén fue resuelto con
una dura condena y a ella le siguieron muchas
otras, también contra figuras relevantes de la
dictadura.

Un resultado parecido se logré en Uruguay
después de 2004, ano de la eleccion del Presi-
dente Tabaré Vdzquez, pero no con la abroga-
cién de la Ley de caducidad de la pretension
punitiva del Estado, sino concediendo la opi-
nién favorable a la instauracién de procesos
requerido por la misma ley en un nimero ele-
vado de casos; asi fue posible, por ejemplo, so-
meter a juicio al dictador Juan Marfa Bordabe-
rry, que fue condenado a una severa privacién
de libertad en primer grado, aunque falleci6

durante el proceso de apelacién®.

En anos mds recientes, la situacion urugua-
ya se reaviv a causa de algunos eventos que se
relacionan con la Ley de caducidad de la pre-
tension punitiva del Estado.

El afio crucial fue 2009: el 19 de octubre, la
corte Suprema declard la ley inconstitucional en
el marco del caso Sabalsagaray, mientras que el
25 de octubre, cuando fue llamado a pronun-
ciarse de nuevo, el pueblo uruguayo rechazé la
propuesta de declarar la ilegitimidad de la ley.

Pero la historia no termina aqui.

En el caso Gelman (2011), la Corte Inte-
ramericana condené a Uruguay a abrogar la
ley; el Parlamento obedecié y en octubre del

mismo afio, mediante la ley 18.831, se resta-
blecié la pretensién punitiva del Estado para
reprimir como crimenes contra la humanidad
los delitos cometidos por el terrorismo de Es-
tado. El dltimo acto es, por ahora, la sentencia
n. 20 de 2013, en la que Corte Suprema de-
claré inconstitucional las disposiciones de esta
ley que imponian la aplicacién retroactiva in
malam partem, reservdndose por tanto el poder
de realizar una ponderacién entre principios
constitucionales y principios convencionales™.

En Chile, la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana ha producido importantes efectos,
en particular luego de la sentencia Almonacid
Arellano de 2006; desde entonces, estin en cur-
0 numerosos procesos penales, mientras otros
ya han concluido con sentencias confirmadas en

forma definitiva por la Corte Suprema®.

Ademds, el 10 de diciembre de 2014 fueron
presentados al Congreso dos proyectos de ley,
el primero orientado a dar una interpretacion
aun mds restringida de la an vigente ley de
amnistia y el segundo a introducir una reforma
constitucional dirigida a prohibir la aplicacién
de la amnistia o la prescripcién en los casos de
graves crimenes contra la humanidad a fin de
dar cumplimiento a las obligaciones internacio-
nales contraidas por Chile®'. Hasta ahora, estas
propuestas no han producido ningtin resultado,
aunque quizds esto no sea necesario, dado que
los procesos contintian celebrandose y la amnis-
tfa ha sido sistemdticamente inaplicada®.

Finalmente, la excepcién de Brasil. Aqui la
condena de 2010 de la Corte Interamericana
—en el caso Guerrilha do Araguaia— a abrir
procesos a pesar de la amnistia ha producido
solo inicialmente algin efecto: algunas Fisca-
lias, entre ellas la federal, han iniciado proce-
dimientos penales bloqueados después por la
Magistratura requirente, que ha considerado
vinculante la sentencia de la Corte Suprema en
la que la ley de amnistia fue considerada legiti-
ma con base en el principio de la prevalencia de
la Constitucién nacional sobre las normas que
fijan obligaciones internacionales.



Entretanto, la Comisién por la Verdad que
habfa entrado en funciones en mayo de 2012
(como respuesta parcial a la citada sentencia de
la Corte Interamericana) ha presentado su in-
forme final el 10 de diciembre de 2014: al final
de un imponente trabajo de investigacién que
ha comprendido los crimenes cometidos por el
Estado brasilefio entre 1946 y 1988 (es decir,
un periodo mds amplio que el de la dictadura),
este documento da cuenta de la desaparicién o
la ¢jecucién ilegal de al menos 434 ciudadanos

brasilefios o extranjeros®.

6. UN MODELO PARA LA
SUPERACION DEL PRESENTE. EL
CASO COLOMBIANO

Para cerrar el discurso sobre los modelos de
transicion, vale la pena tratar algunas experien-
cias verificadas en los Gltimos afios que presen-
tan elementos originales, especialmente en lo
que respecta al rol confiado al Derecho penal
en la dindmica de la superacién del pasado.

En el caso colombiano, la Ley de Justicia y
paz de 2005 fue dictada tras decenios de guerra
civil como un intento de facilitar el proceso de
paz y obtener la reinsercién individual o colec-
tiva en la vida civil de miembros de grupos ar-
mados organizados al margen de la ley (art. 1).

Con este objetivo, en un primer momento,
son individualizados los sujetos que pueden ser
admitidos en el mecanismo previsto por la ley,
es decir, sujetos «desmovilizados» que hayan
entregado sus armas a la autoridad publica y
abandonado su grupo armado —y si el aban-
dono es solo individual y no colectivo, hayan
entregado informaciones utiles para combatir

al grupo que han dejado—.

En un segundo momento, estos mismos
sujetos son llamados a admitir su responsabili-
dad a través de una declaracién (versién libre)
que se toma como punto de partida a fin de te-
ner elementos utiles para reconstruir la verdad

de los hechos.

La consecuencia de esta admisién no es
una amnistfa ni un «golpe de almohadas» de
algtin tipo, sino la condena a una pena pri-
vativa de libertad no inferior a cinco afios ni
superior a ocho afios, que sustituye a la pena
—abstractamente individualizada— que seria
proporcional a la gravedad del delito. La pena
se complementa con la obligacién de reparar
completamente los danos sufridos por las victi-
mas; a la ejecucion de la pena le sigue un perio-
do de observacién al final del cual, si no se han
cometido nuevos delitos y si se han respetado
todas las obligaciones estipuladas en la senten-
cia, la pena principal se declara extinguida“.

Llamada a pronunciarse a un afio de dis-
tancia, en la sentencia 370 de 2006 la Corte
constitucional declaré la ley conforme a la
Constitucién, corrigiéndola en algunos puntos
relativos esencialmente a las obligaciones de
reparacién —que, tras la enmienda, son mds
exigentes— y a la valoracién de las declaracio-
nes, subrayando la necesidad de que deben ser
completas, ademds de veridicas®.

Este mecanismo tiene algunos puntos en
comun con el sudafricano, pero con la dife-
rencia de que la pena, aun reducida, se da por
descontada y que el érgano competente es un
tribunal y no una comisién de la verdad. Tam-
bién es en parte similar a la experiencia italiana
en lo que respecta al terrorismo, en el sentido
de que fueron fijados sustanciosos descuentos
de pena para aquellos que abandonaran las
asociaciones a las que pertenecfan®, lo cual,
seglin algunos observadores, podria presentar
problemas de compatibilidad con el principio
de complementariedad del art. 17 del Estatuto
de la Corte penal internacional.

Colombia adhirié al Tratado y se podria
entender que las disposiciones citadas cons-
tituyen el sintoma de una falta de voluntad o
de imposibilidad para perseguir los graves cri-
menes cometidos en el conflicto armado, con
la consecuencia de la intervencién de la Corte
Penal Internacional®; con todo, se puede ob-
servar que el art. 53 inc. 1 letra ¢) del mismo
Estatuto prescribe que si, en consideracién a la

wn
0
Al
)

<
wn
i
wi
O
<t
a
I
~N
=]

=
~
bl
o
~N
o
i
o
=
o
[FE}
=




IEORIAN 2017, N© 21, PAGS. 154-185

gravedad del delito o de los intereses de las vic-
timas, existen motivos graves que indiquen que
una investigacién no favoreceria los intereses
de la justicia, el procurador puede decidir la no

apertura de la misma®®.

Pero el proyecto transicional colombiano
no termina con la Ley de Justicia y Paz, sino
que ha proseguido recientemente en clave ho-
listica® con disposiciones normativas extrafias
al Derecho penal en sentido estricto como
la Ley de victimas y restitucién de tierras de
2011, orientada a la introduccién de un proce-
dimiento de restitucién de tierras a las victimas
a las que los grupos armados habian sustraido
ilegalmente propiedades raices y la institucién,
en el mismo afo, del Centro Nacional de Me-
moria Histérica con la misién de reconstruir
el conflicto y las graves violaciones de los de-
rechos humanos cometidas durante el mismo.

Los dltimos desarrollos en Colombia son
interesantes; el 26 de septiembre de 2016 se
llegé a un acuerdo histérico entre el Gobierno
y las FARC basado en seis puntos’’. Sometido
a referéndum, el acuerdo ha sido rechazado por
una pequefia mayorfa, circunstancia que no ha
detenido el proceso, ya que, tras haber introdu-
cido muchas de las propuestas presentadas por
quienes sostenfan la opcién «no»’!, el acuerdo
ha sido adoptado en una nueva versién y fir-
mado definitivamente el 24 de octubre; el 30
de diciembre fue publicada una nueva ley de
amnistia y en las primeras semanas de 2017
estd ya en curso la seleccidon de los magistrados
que formardn parte de la nueva jurisdiccién
especial que deberd conocer de los crimenes
cometidos durante el conflicto.

7. MODELOS CON INTERFERENCIA
ENTRE COMISION POR LA
VERDAD Y CORTES PENALES.
UN CASO ABIERTO Y UNO
TODAVIA POR ABRIR

El modelo adoptado para superar la san-
grienta guerra civil en Sierra Leona presenta al-

gunas peculiaridades. Al término del conflicto,
pero con los focos de combate aun en curso, se
firmé un acuerdo de paz (Acuerdo de Lomé,
de 1999) que disponia, entre otros puntos, la
constitucién de una Comisién por la verdad y
la reconciliacién con la finalidad de crear una
memoria histérica imparcial de las violaciones
y abusos del Derecho internacional humani-
tario, ajustar las cuentas con la impunidad,
promover la paz y la reconciliacién y prevenir
la repeticién de las violaciones a los derechos
humanos.

En particular, la Comision tenfa la tarea de
indagar las causas, la naturaleza y la extensién
de las violaciones y del conflicto. Su funcién
era de reconciliacidn y catarsis y tenia por obje-
to una investigacién sustancialmente histérica
en dos fases: la primera destinada a la recopila-
cién de testimonios y la segunda a la reproduc-
cién publica de estos.

Pero en la fase inicial del trabajo de la Comi-
sién nacid, con base en un acuerdo entre el Go-
bierno y las Naciones Unidas, la Corte especial
para Sierra Leona, un tribunal hibrido formado
por jueces tanto locales como internacionales
cuyo cometido es la persecucién de las personas
que habian tenido las mayores responsabilidades
por las graves violaciones de los derechos huma-
nos (previstas tanto por el Derecho internacio-
nal como por el Derecho interno) cometidas en
el territorio de Sierra Leona.

Es ficil intuir que el trabajo simulténeo
de dos érganos podia ser fuente de conflictos
entre ellos, con mayor razén si se piensa que
no se aprobd ninguna norma de coordinacién
y que, mientras el art. 21(2) del acuerdo que
instituyd la Corte disponfa que cada organismo
creado con base en la ley de Sierra Leona debfa
atenerse a las directivas especificas de la Corte
—y, por tanto, parece afirmar la primacia de la
Corte sobre la Comisién—, el art. 7(3) del acto
que instituy6 la Comisién dispone que, defor-
ma discrecional, esta puede permitir a algunos
sujetos entregar declaraciones y testimonios de
modo reservado y que no estd obligada a desve-

lar esas informaciones entregadas en reserva’>.



Esto puso en evidencia la delicada cuestién
del valor de los testimonios entregados ante la
Comisién, que no tenfa el poder de conceder
amnistfas o indultos.

Mientras que, obviamente, ante la Corte se
debia comprobarse una responsabilidad penal
partiendo de los delitos imputados y con las re-
glas y restricciones del proceso penal, la Comi-
sién debia investigar las causas y la naturaleza del
conflicto y, por tanto, podia utilizar el mds am-
plio arsenal del historiador; esta divisién com-
petencial generaba el riesgo de obstaculizar —y
aun hacer imposible— el trabajo de la Comisién
debido a la posibilidad de que los testimonios
entregados ante ella pudiesen ser usados para
una eventual persecucién penal”®. Una prueba
fehaciente de ello es el caso Hinga Norman.

Jefe de una de las formaciones paramilita-
res que habfan defendido el pais de las fuerzas
revolucionarias, Sam Hinga Norman fue arres-
tado por orden de la Corte por ser sospecho-
so de complicidad con graves violaciones del
Derecho humanitario; habiendo tenido una
intervencién importante en la guerra civil, la
Comisién requirié una audiencia con Norman
para recabar informaciones utiles destinadas a
la comprobacién de la verdad histérica; a pe-
sar de que, tras algunas dudas, se puso a dis-
posicién de la Comisién para ser oido, en un
primer momento la Trial Chamber de la Corte
no acogio la solicitud e hizo prevalecer el inte-
rés asegurar que Norman serfa sometido a un
Jair trial orientado a determinar su inocencia o
culpabilidad, juicio justo que habria estado en
riesgo si primero hubiese sido escuchado por la
Comisién en la calidad de responsable de vio-
laciones de derechos humanos.

La Appeal Chamber de la Corte, requerida
por la eventual lesién al derecho de las victi-
mas a conocer la verdad, aun manteniendo la
opinién de que la Corte tenfa primacia sobre
la Comisién, concedié que Norman fuese es-
cuchado por esta tltima, pero no en audiencia
publica, lo que motivé que Norman finalmen-
te rechazara la posibilidad de ser oido, pues su
objetivo era hablar directamente al pueblo.

Este ejemplo ilustra la problemdtica coexis-
tencia de dos mecanismos de transicién diversos
—uno orientado a la comprobacién de la ver-
dad histérica y el otro a la comprobacién de es-
pecificas responsabilidades penales— cuando no
se definen previamente las relaciones reciprocas.

Un camino no muy diferente parece ser
el que se siguié tras una de las denominadas
«primaveras drabes»: Tanez. Con un com-
plicado dispositivo legal aprobado en junio
de 2014 fueron dictadas numerosas normas,
denominadas en su conjunto «Ley orgdnica
para la instauracién y la organizacién de la
justicia de transicién» (Loi organique relative
a linstauration de la justice transitionelle et a
son organisation). La ley estd dividida en dos
partes. La primera trata las distintas funciones
de la justicia de transicion (revelar la verdad y
preservar la memoria; comprobar la respon-
sabilidad y evitar la impunidad por las graves
violaciones de derechos humanos; garantizar la
reparacion y la rehabilitacién a favor de las vic-
timas; aprobar reformas constitucionales con el
fin de que tales violaciones no se repitan; faci-
litar la reconciliacién, la paz y la unidad nacio-
nal). La segunda se ocupa especificamente de la
instauracién de una comisién independiente,
denominada «Comisién para la verdad y la dig-
nidad» (Instance de la verité et de la dignité) y
fija los criterios de composicién, competencia,
obligaciones, organizacién y presupuesto.

En referencia a los delitos que constituyen
graves violaciones de los derechos humanos, se
prevé la creacién en los tribunales de primera
instancia, de secciones especializadas creadas ad
hoc (y formadas por jueces que deberdn seguir
cursos especiales acerca de justicia de transi-
cién) que deberdn ocuparse de violaciones tales
como homicidio voluntario, violencia sexual,
tortura, desaparicion forzada, ejecuciones ile-
gales y, cuando lo requiera la Comisién para la
verdad y la dignidad, fraude electoral, corrup-
cién, abuso de fondos publicos e induccién
forzada a la emigracién por razones politicas.

En cuanto al rol de la Comisidn, el art. 39
dispone que se realicen audiencias privadas o
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publicas de victimas de violaciones, se exami-
nen los casos de desaparicién forzada en que
se ignore el destino de las victimas, se cree un
database con todos los datos e informaciones
reunidas acerca de las violaciones antedichas,
se determine la responsabilidad del Estado o de
otras partes en causa clarificando sus razones y
sugiriendo remedios para evitar que se repitan
y se elabore un programa para la reparacion de
las victimas.

Por su parte, el art. 40 define los instru-
mentos a los que puede recurrir la Comisidn,
entre ellos el acceso sin limitaciones a archivos
privados y publicos, la utilizacién de cualquier
mecanismo ordinario de investigacién que no
viole el derecho de defensa, la adopcién de
medidas de proteccién de los testimonios, el
auxilio de la autoridad publica para conseguir
actas de investigacién —ademds de obtener de
quien las posea documentos necesarios para su
trabajo—, el poder para confiscar objetos y do-
cumentos relativos a las violaciones objeto de
investigacion y obtener informacién incluso de
la autoridad extranjera u organizaciones no gu-
bernamentales segtin lo dispuesto en tratados o
convenciones internacionales.

El art. 41 establece la creacién de un fondo
para la dignidad y la rehabilitacién de las victi-
mas de la tiranfa.

Finalmente, el art. 42 prescribe que la
Comisién debe remitir al Ministerio Piblico
aquellos casos en que la comisién de graves vio-
laciones a los derechos humanos esté probada
y que se le deberdn notificar todas las medidas
que disponga el Poder Judicial. En estos casos,
no serd posible oponer la excepcién de cosa
juzgada.

El contenido de esta disposicién no es del
todo claro y podria dar lugar a dificultades
aplicativas, considerando que la norma pare-
ce prever que la prueba de la responsabilidad
criminal de un sujeto sea determinada prescin-
diendo de la actividad de una autoridad judi-
cial a la que corresponderia solo tomar las me-
didas del caso: un mecanismo que nos parece

bastante oscuro’4.

El camino posterior de la transicién tuneci-
na ha sido muy accidentado. Tras el cambio de
direccién politica debido a los resultados de las
elecciones legislativas y presidenciales de 2014
y 2015, los nuevos Gobiernos no han visto con
buenos ojos la prosecucién de la actividad de la
Comisién, en parte porque se encuentra inves-
tida de tareas excesivas respecto a sus posibili-
dades (por ejemplo, debe ocuparse también de
fraudes y corrupcién y no solo de violaciones a
los derechos humanos) y en parte por el temor
a que la revelacién de los crimenes del pasado
pueda minar la unidad de un Estado todavia
débil, hasta el punto de que hay quienes sos-
tienen la necesidad de que la prosecucién del
proceso de transicién exige la aprobacién de
normas idéneas para facilitar el trabajo de la
Comisién”>.

8. REFLEXIONES CRITICAS SOBRE
LOS «NUDOS» PENALES

La variedad de modelos responde a eleccio-
nes politicas que cada pais adopta teniendo en
cuenta exigencias propias; a este respecto, en
esta sede no se puede ir més alld de una pers-
pectiva meramente descriptiva.

Cabe, en cambio, realizar un andlisis uni-
tario con la lente del penalista sobre el estrés al
que se someten, en muchas de las experiencias
citadas, los principios del Derecho penal ante
la necesidad de reprimir graves violaciones de
derechos humanos: la anulacién de actos de
amnistia a la reapertura de plazos de prescrip-
cién ya caducados con disposiciones o inter-
pretaciones de cardcter retroactivo; también
retroactivamente se inaplican causas de no pu-
nibilidad o se aplican tipos penales inexistentes
en el momento de ocurrencia de los hechos;
finalmente, se afirma a través del ius cogens un
rol de la costumbre como posible fuente de
normas penales.

La amnistia es un acto politico que se realiza
a través de formas juridicas comprensibles —a



veces con limites constitucionales rigidos—,
dada su naturaleza excepcional respecto a la
necesidad de sancionar conductas penalmente
ilicitas. Es aun mds evidente la naturaleza in-
trinsecamente politica de las amnistias que son
utilizadas en contextos de transicién’®. Siem-
pre han sido un instrumento que, en aquellos
contextos, desempena el rol de facilitar, a través
la clemencia sobre los «vencidos», la reconcilia-
cién entre quien ha sido parte de un conflicto
con el deseo de una unificacién de las fuerzas
para mirar hacia el futuro.

Pero las experiencias recientes de transi-
cién, en la linea de numerosos instrumentos
internacionales, incitan a discutir el recurso a
este instrumento, ya que se ha observado que
constituye un obstdculo para la afirmacién del
principio fundamental segtin el cual todas las
graves violaciones a los derechos humanos de-
ben ser siempre castigadas penalmente por ra-
zones de justicia sustancial.

En este punto, es oportuno distinguir,
dado que bajo una tnica denominacién se
comprenden instituciones que pueden tener
efectos diferentes y que, por tanto, pueden re-
cibir valoraciones distintas.

En efecto, si no hay duda de que en los pro-
cesos de transicién una amnistia que extinga el
delito sin prever al mismo tiempo algin tipo
de condicién —y que emane exclusivamen-
te a favor de quien ha detentado el poder (y
no también de quien ha sufrido condenas por
delitos politicos cometidos en contra de quien
detentaba el poder)— no satisface ni exigencias
de justicia retributiva ni exigencias de reconci-
liacién social, especialmente si ha sido estable-
cida por los mismos sujetos que se benefician
de ella, prescindiendo de un procedimiento
democritico, resulta posible construir otro dis-
curso para los casos en que sus caracteristicas
son mds articuladas.

La cuestién es esencialmente politica, es
necesario reconocerlo, y el juicio depende de
factores contingentes que conciernen a cada
realidad local, pero en principio parece soste-
nible la afirmacién segin la cual cabe negar la

naturaleza de acto juridicamente vélido a las
amnistfas autoconcedidas por los autores de
graves violaciones a derechos humanos, si son

unilaterales y no prevén condiciones’ .

Desde este punto parten cuestiones de
oportunidad.

La tendencia reciente a deslegitimar cual-
quier tipo de amnistia en razén de la necesidad
de castigar siempre y en todo caso graves viola-
ciones a los derechos humanos con base en una
concepcién absoluta de justicia vinculada a obli-
gaciones internacionales no parece aceptable.

Como se ha observado, en contextos de tran-
sicién politica el concepto mismo de justicia no
puede ser aquel, de supuesta derivacion kantiana,
que se incardina exclusivamente en el camino de
la punicién de los crimenes, sino que debe com-
binar este aspecto con la instancia esencialmente
conciliadora de restauracién pacifica de la comu-
nidad”® y para lograr este fin no puede ser negado
a priori un papel a la amnistia”.

Debe tratarse de una amnistia sin amnesia®
acompanada de mecanismos de comprobacién
de la verdad histérica, disposiciones encamina-
das a la reparacién de los danos sufridos por
las victimas y procedimientos de inhabilitacién
para los autores de los crimenes, y todo esto
debe valer también para las amnistias democrd-
ticamente legitimadas®'.

La otra causa extintiva del delito en la dind-
mica de la justicia de transicién es la prescrip-
cién. El esquema panpunitivo que caracteriza
a gran parte de las experiencias aqui descritas
rechaza radicalmente la admisibilidad de la
prescripcién de graves violaciones a derechos
humanos y con tal finalidad no se duda en ha-
cer retroactiva la imprescriptibilidad®?, incluso
sin consideracién a la cosa juzgada.

Respecto al nuevo dogma de la imprescrip-
tibilidad, se puede discutir largamente acerca
de su oportunidad en el plano juridico y meta-
juridico; siempre con la premisa de que todavia
existen buenas razones para mantener el insti-
tuto de la prescripcién aun en estos contextos
(con tiempos adecuados a la gravedad de los
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delitos), no es esta la sede para profundizar al
respecto®®. Mds bien vale la pena detenerse en
los limites dentro de los cuales una nueva regu-
lacién in pejus pueda ser aplicada a los hechos
cometidos por un régimen normativo prece-
dente mds favorable con base en el cual hayan
ya prescrito o estén por prescribir.

A este fin, debe considerarse irrelevante el
resultado, por lo demds muy incierto, del tradi-
cional debate sobre la naturaleza de la prescrip-
cidén (si sustancial o procesal): cualquiera sea la
solucién, se mantiene el hecho que puede in-
cidir en la libertad personal y ello es suficiente
para negar en principio la eficacia retroactiva in
malam partem®.

Con todo, en la particular situacién de los
procesos de transicién hay un elemento mds a
tener en cuenta que puede condicionar la elec-
cién del punto de vista a adoptar.

Las graves violaciones de los derechos hu-
manos cometidas por quien detenta el poder
autoritario no son generalmente perseguibles,
por razones féciles de intuir, durante el tiempo
en el cual el poder se mantiene en manos de
sus perpetradores, por lo que no es ilegitimo
hipotetizar una suspensién del dies @ quo en el
que se inicia el plazo de prescripcién hasta el
momento en el cual el hecho deviene persegui-
ble por un Ministerio Publico no vinculado al
Poder Ejecutivo; tal solucién, adoptada a nivel
jurisprudencial por las cortes alemanas en los
procesos posteriores a la reunificacién, ya estd
presente en algunas legislaciones®® y no repre-
senta una violacién al principio del Estado de
Derecho ni un alejamiento de la ratio essendi
del instituto de la prescripcién, que se funda en
la inaccién de la mdquina de la justicia, no en
la voluntad de no castigar.

Los procesos de transicién recientes y pasa-
dos han recurrido a menudo a la aplicacién de
disposiciones retroactivas. Por ejemplo, buena
parte de las infracciones penales aparecidas en
la legislacién italiana en 1944 para sancionar
los crimenes del fascismo prevefan conductas
no punibles antes de su entrada en vigor; del
mismo modo, en muchos paises sudamerica-

nos se iniciaron procesos con la finalidad de
sancionar las desapariciones forzadas utilizan-
do, antes que el instrumento —poco eficaz—
del secuestro de personas, disposiciones ad hoc
emanadas muchos afos después de la comisién

de los hechos.

Esta vulneracion del principio de irretroac-
tividad de las normas penales (ya se trate de
nuevas infracciones criminales, ya de nuevas
disposiciones que abroguen causas de no pu-
nibilidad preexistentes) es, en el fondo, un
residuo de la justicia de los vencedores que se
desea camuflar con procedimientos propios de

un Estado de Derecho.

Un residuo que serfa necesario eliminar,
como lo ha hecho el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, cuyo art. 24 no deja espacio para
su aplicacién hacia el pasado.

Por otro lado, tampoco aparece defendible
la tesis segtin la cual en estos casos la retroac-
tividad serfa solo aparente, tesis apoyada en el
argumento de que, cuando la conducta no es-
tuviera prevista como delito en el momento de
su realizacién (o lo fuese, pero como delito més
leve), las graves violaciones de derechos huma-
nos debieran ser consideradas de todos modos
ilicitas (o ilicitas en mayor medida) en cuanto
ya previstas en instrumentos internacionales

como #us cogens™®.

De hecho, incluso queriendo admitir la vali-
dez de la fuente consuetudinaria como premisa
para la individualizacién de la conducta puni-
ble, la pena a aplicar no puede en ningtin caso
derivarse, ni siquiera en forma aproximativa, de
textos convencionales, al punto de que su deter-
minacién terminarfa dependiendo por completo
del juez, sin ningtin vinculo normativo, lo que
no es en modo alguno compatible con los prin-
cipios del Estado de Derecho®, cuyos estdndares

de certeza en materia penal son de otro nivel®.

Otra cuestién problemdtica —que emer-
ge en particular en las experiencias en las que
conviven simultdneamente comisiones para la
determinacidn de los hechos histéricos y tribu-
nales penales que deben comprobar la respon-
sabilidad por graves violaciones a los derechos



humanos— es la del rol de las declaraciones
hechas ante comisiones por la verdad cuando
estas contienen elementos probatorios contra
quien las emite u otros sujetos que podrian
tener alguna importancia en materia procesal.

El problema se ha producido en Argenti-
na® y posteriormente en Sierra Leona, y ame-
naza con presentarse también en Tunez debido
a la configuracién del mecanismo de transicién
aprobado recientemente.

Es oportuna la creacién de un sistema de
coordinacién que conjure la posibilidad de
condenas fundadas en pruebas obtenidas de
modo informal y sin garantias procesales; a
titulo de ejemplo, se podria pensar en asegu-
rar, en el momento de las declaraciones ante
la comisién, la vigencia de todas las garantias
procesales necesarias cuando aquellos testimo-
nios puedan referirse a responsabilidades espe-
cificas de cardcter penal; o se podria inhibir a
las comisiones de la obtencién de declaraciones
de este tipo; o, finalmente, se podria admitir
su utilizacién procesal si provienen del autor
de las violaciones y si se impone una sancién
reducida como compensacién por el efecto re-
conciliador que caracteriza estas declaraciones.

9. CONCLUSIONES

La cuestion del ajuste de cuentas con el
pasado produce problemas tanto al historiador
como al jurista y en particular al penalista de
hoy, hasta el punto de que suscita interrogan-
tes sobre algunos principios cardinales que han
determinado su formacién.

Se trata de nudos problemdticos centrales,
vinculados a fundamentos constitucionales —
el sistema de fuentes, la idea de legalidad, el

NOTAS

1. Vid. el trabajo fundamental de Elster (2008: 47 y ss.).

poder soberano de amnistiar— o a la naturale-
za del ius puniendi, como la posibilidad de dar
significado al transcurso del tiempo a través de
la prescripcion de los delitos.

Ciertamente, estamos ante crimenes horri-
bles que turban la conciencia en el momento
en que son desvelados. Pero si se desea dar una
respuesta que no sea solo emotiva a la exigencia
de reafirmar los principios de una convivencia
civilizada sobre las ruinas dejadas por sistemas
politicos antiliberales, reparamos rdpidamen-
te en que el Derecho penal, con sus procesos,
puede ser solo una parte de la respuesta; y esto
es una razén suficiente para no dudar a la hora
de mantener firmes los principios penales de
matriz liberal.

En la medida en que las graves violaciones
de los derechos humanos puedan juzgarse en
el marco de un debido proceso y de los prin-
cipios de legalidad y culpabilidad, los nuevos
ordenamientos estdn plenamente legitimados
para perseguir y condenar severamente aquellas
violaciones, aunque con la recomendacién de
ponderar adecuadamente las medidas penales
con las medidas orientadas a la reparacién de
los dafios sufridos por las victimas al inicio de
un proceso de pacificacién social; y no consti-
tuye una concesién respecto a aquellos princi-
pios la posibilidad, aqui admitida, de conside-
rar nulos los actos de amnistia autoconcedida
o incondicionada y de no esti relevante para el
célculo de la prescripcién el tiempo transcu-
rrido entre los crimenes y el momento en que
deviene realista la posibilidad de perseguirlos.

Fuera de este dmbito, hay espacio solo
para un regreso al pasado caracterizado por
formas inquietantes de Derecho penal del ene-
migo resueltas en una curiosa paradoja: casti-
gar a quien es sospechoso de violaciones de los
derechos humanos a través de la violacién de
derechos humanos.

2. Un andlisis completo de esta evolucién en Portinaro (2011: 95 y ss.).
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3. Para una presentacién abstracta de los modelos, se reenvia a Fornasari (2013: 12 y ss.).
4. En este sentido, Gropp (1996: 393).
5. Se puede mencionar sobre este punto a Chinchén Alvarez (2012, passim y, particularmente, 30 y ss.).

6. Por lo demds, el hecho que se hayan celebrado y se estén celebrando procesos penales internacionales no significa
que no se haya relizado al mismo tiempo, en algunos contextos, una transicién «constitucional» que haya comportado
sanciones de otro tipo como la destitucién de politicos y funcionarios y la exclusién de muchas personas del ejercicio
de funciones de policia o de seguridad publica. Es el caso de Bosnia, descrito por Woelk (2008: 137 y ss. y 159 y ss.).

7. Aunque es necesario recordar que hubo un intento de abrir, pocos afos atrds, un proceso penal para acreditar la
responsabilidad por algunos crimenes durante la guerra civil a pesar de los muchos afos pasados desde ese momento;
sin embargo, el Tribunal Supremo aboli6 ese intento, observando que, ademds de los sesenta anos transcurridos desde
los hechos, es una ficcién irracional considerar que las personas secuestradas y no reaparecidas puedan estar aun con
vida (presupuesto que habria permitido entender aun no prescritos aquellos delitos) y que por lo tanto tal proceso
se hubiera transformado impropiamente en un juicio por la verdad histérica mds que sobre la responsabilidad por
hechos especificos. Asi la sentencia 101/2012, particularmente FJ 3, apartado 2.

8. Ampliamente sobre esta ley, Terradillos Basoco (2010: 151 y ss.) y Gil Gil (2010: 99 y ss.).

9. Para un reciente y detallado andlisis acerca del trasfondo politico del modelo de transicidn alemdn, se puede ver
Weinke (2016: 267 y ss.).

10. Asi, la primera de estas sentencias, BGH 37, 320; la decisién trafa el corolario de que si la ley sucesiva de la
Republica Federal fuese mds favorable para el reo, esta seria aplicable. En el mismo sentido se pronunciaba la mds
autorizada doctrina; vide Trondle (1997, vor § 3, n. 39).

11. BGH 39, 10. Decididamente por una interpretacion restrictiva, entre otros, Ambos (1997: 988).

12. BGH 40, 41; BGH 41, 112. En todo caso, segtin esta jurisprudencia, el correctivo deberfa aplicarse solo en casos
de evidentes violaciones a derechos fundamentales.

13. BGH 39, 11.

14. «El conflicto entre justicia y la certeza del Derecho debe ser resuelto en el sentido que el derecho positivo, asegu-
rado por la sancién y por la fuerza, conserva su preeminencia aun cuando su contenido sea injusto e inadecuado a sus
fines, a menos que el contraste entre el Derecho positivo y la justicia alcance tal nivel de intolerabilidad que la ley, en
cuanto derecho injusto, deba ceder ante la justicia» (Radbruch, 1946: 197). Para un andlisis mds profundo, remito al
excelente estudio de Vassalli (2001).

15. BVerfG 24.10.1996, en Neue Juristische Wochenschrift, 1997, 929 ss.

16. Respecto a los procesos de los dirigentes politicos es importante senalar que, respondiendo al recurso por ellos
presentado luego la de la condena pronunciada en Alemania, la Corte Europea de derechos humanos, en la sentencia
Streletz Kessler and Krenz vs. Germany del 22 de mayo de 2001, considera adecuado el criterio expresado por los jueces
alemanes, con el argumento, a menudo utilizado posteriormente, segtin el cual al tiempo de la comisién de los hechos
constitufan delitos definidos con suficiente accesibilidad y previsibilidad por las reglas del Derecho internacional
orientado a la proteccién de derechos humanos (§ 105).

17. BGH 40, 55, con la confirmacién posterior de la Corte Constitucional, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (1998:
456).

18. Se hace presente que, a pesar del intento jurisprudencial y las intervenciones normativas, los procesos penales que
efectivamente concluyeron con condenas para los imputados representan un porcentaje minimo respecto a aquellos
que se iniciaron: segin el estudio de Lang (2005: 481), el 98,4% de los procesos iniciados concuyé con el archivo de
los antecedentes, mientras en particular Blanke ez. a/. (1998: 766) sefialan como de los 12.000 procesos intentados
por el delito de Rechsbeugung concluyeron con una condena apenas una decena.

19. «Los miembros del gobierno fascista y los jerarcas del fascismo, culpables de haber anulado las garantias constitu-
cionales, destruido las libertades populares, creado el régimen fascista, comprometido y traicionado la suerte del pais



conducido a la actual catdstrofe, son castigados con el presidio perpetuo y, en los casos de mds grave responsabilidad,
con la muerte».

20. «Aquel que, con posterioridad al 8 de septiembre de 1943 haya cometido o cometa delitos contra la fidelidad y la
defensa militar del Estado con alguna forma de inteligencia o correspondencia o colaboracién con el invasor alemdn,
de ayuda o asistencia a ellos prestada, serd castigado con las normas del Cédigo Penal militar de guerrar.

21. Cfr. Dondi (1999: 48 y ss.); Franzinelli (2006: 23 y ss.).
22. Jemolo (1945: 277 y ss.).
23. Calamandrei (1945, 285).

24. Para un examen de este debate, remito a Donini (2009, 22), que afirma que, si como penalistas no podemos mds
que considerar equivocado a Calamandrei y acertado a Jemolo, por otra parte los niimeros de las purgas nos obligan
a reconocer que, aunque Calamandrei no tenia razon, al menos tenfa algo de razén en preferir la retroactividad legal
para evitar el riesgo que las venganzas privadas devinieran en una guerra civil. Pero, a mi entender, se podria incluso
invertir la pespectiva, colocando una cuestién tan hipotética que quizds no serfa posible encontrar una respuesta: pre-
cisamente, a la luz de los nimeros impresionantes de la justicia «no juridica», ;podemos afirmar que las leyes contra
el fascismo, con sus figuras retroactivas, produjeron el resultado previsto por Calamandrei, o sea, sustituir el Derecho
a la venganza privada?

25. Por todos Woller (1997, 373 y ss.).

26. Ademds, cabe destacar el hecho de que un niimero consistente de figuras eminentes del fascismo, entre ellas el
mismo Mussolini, habfan encontrado ya la muerte en los meses precedentes a través de ejecuciones extrajudiciales.

27. Un aspecto evidenciado en el ensayo de Seminara (2014: 59 y ss.).
28. Un andlisis mds profundo puede verse en Fornasari (2013, 28 y ss.).

29. Para una lectura reciente de las etapas de la justicia de transicién italiana, con informaciones ttiles sobre las fases
cronoldgicas sucesivas, que aqui no es posible tratar, vide Fronza (2017, 689 y ss.).

30. Caroli (2017, 310 y ss.).

31. La historia, el mecanismo de funcionamiento y las cifras de la actividad de la Comisién, que aqui no pueden
ser analizadas en detalle, estdn reconstruidas con riqueza de detalles en el sitio oficial. Disponible en: <http://www.
justice.gov.za/trc/report/index.htm>.

32. Esto es, naturalmente, un aspecto delicadisimo, pues no es ficil establecer qué debe entenderse por «declaracién
completa y veridica», siendo posible muchas variables dificilmente racionalizables, como los errores de memoria, las
dificultades en la exposicion o la reticencia a revelar ciertas condiciones personales. Un trabajo muy interesante para
clarificar este concepto a través de un andlisis de la medida de juzgamiento de la Comisién se encuentra en Du Bois-
Pedain (2007: 139 y ss.).

33. Muy dtiles en este punto resultan las reflexiones de Lollini (2005: 249 y ss.) y de Fiandaca (2009: 20 y ss.).

34. Acerca de la politica del perdédn tras la conclusion del trabajo de la Comisién por la Verdad y la Reconciliacién,
remitimos a Ferndndez (2006: 65 y ss.).

35. De aqui el juicio de legitimacién juridica y moral de los trabajos de la Comisién, expresado, por ejemplo, por
Villa-Vicencio (2003: 2), que afirma que el 6rgano ha alcanzé sustancialmente los resultados politicos esperados, es
decir, restablecer el respeto por la inviolabilidad de la vida y del Estado de Derecho, denunciar como inaceptable el
ejercicio de la violencia en la politica, legitimar el gobierno y llevar a muchas personas a contribuir a clarificar los
abusos del anterior régimen discriminatorio.

36. Para las referencias necesarias sobre el rol y funcionamiento de la Corte interamericana, vide Mondragén Reyes
(2010: 135 y ss.).
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37. Solo como ejemplo, se pueden citar el informe de la Comisién Nacional sobre desaparicién forzada de personas
(CONADEDP) en argentina, presentado en 1994, con una segunda edicién en 2006 y los dos informes de las comi-
siones chilenas, la Comisién Rettig (1991) y la Comisién Valech (2005).

38. Es importante notar que el mismo decreto prevefa que las sentencias del juez militar fuesen luego apelables ante
otras cortes civiles, mientras otro decreto, poco tiempo después, establecié la competencia ante los tribunales civiles
en caso de retardo injustificado en la conduccién del juicio militar.

39. Es la denominada «doctrina Aylwiny, que recibe el nombre del presidente de la Republica elegido tras la caida de
Pinochet, quien la enuncié en un discurso de marzo de 1991. Aunque no reflejase en realidad la concepcién de la am-
nistfa en la doctrina juridica chilena (Bruna, 1991: 103 y ss.), tuvo éxito en la Corte Suprema, pues podia constituir
la premisa de una transicién mds pacifica.

40. En este sentido, por ejemplo, Zilli (2011: 96).

41. Sentencia de 22 de junio de 1987. Es oportuno precisar que en Argentina no existe una Corte Constitucional y
el juicio de constitucionalidad de las leyes es difuso, correspondiendo a cada juez de cualquier grado con eficacia solo
para el caso concreto. Es ademds indiscutible que un pronunciamiento por parte de la Corte Suprema en estos asuntos
tiene habitualmente un efecto muy condicionante para los restantes jueces.

42. Es necesario recordar, por una parte, que los decretos de perdén de Menem beneficiaron también a los jefes de los
Montoneros, la organizacién de guerrilleros que los militares habian combatido y que, a la vez, habian sido respon-
sables en algunos casos de violaciones a derechos humanos y, por otra, que fueron aprobadas contempordneamente
algunas leyes con las cuales se fijaron indemnizaciones para aquellos que habian sufrido encarcelaciones injustas bajo
el régimen militar y compensaciones econdmicas para los familiares de los «desaparecidos».

43. Para un panorama amplio y opiniones del todo compartibles, vide Maculan (2013).

44. Vide Pastor (2009: 158 y ss.). En el mismo ensayo, el autor formula una serie de objeciones adicionales al desa-
rrollo de los juicios por la verdad, esencialmente centradas en lo inoportuno de que la comprobacién de la historia sea
confiada a 6rganos judiciales que no tienen competencias especificas y que en su actividad estdn vinculados a las reglas
del proceso, por ejemplo, a los limites temporales de adquisicién y uitilidad de las pruebas. Vide, en todo caso, para
una valoracién del proceso como sede posible de comprobacién de la verdad histérica, respondiendo directamente la
tesis de Pastor, Taruffo (2015: 40 y ss.).

45. Ley que no se quiso llamar «de amnistia», precisamente porque los militares, que eran sus destinatarios naturales,
pretendian que no se utilizara el término en cuanto presupone la existencia de delitos; por el contrario, consideraban
que habfan actuado, quizds con algin exceso, simplemente para salvar a la patria de la amenaza del terrorismo y de
la subversién.

46. También en Uruguay el juicio de constitucionalidad es difuso.
47. Para un detallado andlisis de estos sucesos, se puede revisar en la literatura italiana Pasculli (2011, 154 y ss.).

48. Son los casos Castillo Piez vs. Perii, de 3 de noviembre de 1997 y Loayza Tamayo vs. Perdi, de 17 de septiembre
de 1997.

49. Texto integral de la sentencia espanola: Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Se-

riec_75_esp.pdf>.

50. Es esto precisamente lo que sostiene autorizadamente el juez Garcfa Ramirez en su voto particular cuando indica
que son ilegitimas las amnistias «expedidas a favor de quienes ejercen la autoridad y por éstos mismos» (punto 10).

51. Es el caso de la sentencia Simén en Argentina.

52. Aunque aqui se enfatiza el rol de la Corte Interamericana, es necesario sefalar que también el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos no es un actor ausente en dmbito de la justicia de transicion, especialmente en relacién a los su-
cesos de los paises de la Europa exsocialista. Particularmente significativo y ejemplar es el caso Kononov, nacido de un
recurso proveniente de Letonia: en la sentencia de la Gran Cdmara, pronunciada por mayorfa el 17 de junio de 2010,
que modificé la sentencia de primera instancia de dos afios antes, se afirmaron principios de fondo completamente



asimilables a los de la sentencia Barrios Altos: para un comentario amplio de la sentencia y de su contexto se reenvia
al trabajo de Fronza & Scaletta (2011, 87-105). Mds en general, sobre las contribuciones de la Corte de Estrasburgo
en el desarrollo de la justicia de transicion se puede ver Buyse y Hamilton (2011).

53. A pocos dias de diferencia de la sentencia Barrios Altos.

54. Se trataba, en realidad, de una medida esencialmente simbélica, pues el sistema argentino reserva solo al Poder
Judicial la competencia para anular las leyes, aunque debia funcionar como instrumento de presién psicolégica sobre
la Corte Suprema por parte del nuevo presidente de la Repuiblica, Néstor Kirchner, politico mds favorable a escuchar
las voces de quienes privilegiaban las exigencias de represién de los crimenes de la dictadura sobre las de pacificacién
social.

55. Este argumento es enunciado expresamente en el voto del presidente de la Corte, el juez Petracchi, quien en 1987
habia optado en cambio por la legitimidad constitucional, tal como lo reporta Malarino (2009, 44 y ss.).

56. Se evidencia con claridad en el voto del juez Highton de Nolasco, que declara que la doctrina afirmada en la sen-
tencia Barrios Altos es imperativa e impone que queden sin efecto las normas objeto del juicio y cualquier otra norma
futura que funcionase como impedimento al desarrollo de procesos por crimenes contra la humanidad, mientras que
en el voto de los jueces Zaffaroni y Lorenzetti a los argumentos antes mencionados se agrega la consideracién que una
decisién conforme al dictum de la Corte Interamericana se justificaba en la necesidad de evitar una andloga sentencia
de condena por parte de la CIDH contra la Argentina.

57. Una referencia a esta nocién se encuentra en el voto del juez Boggiano y antes en el voto del juez Cangado Trin-
dade en la sentencia Barrios Altos.

58. Sobre este importantisimo caso judicial se reenvia a Fornasari (2011: 2281 y ss.), también en versién castellana
(2016: 171 y ss.).

59. Esta historia ensefia que de lo que se trata, como bien ha senalado Rincén-Covelli (2016: 120), es la decisién so-
bre la primacia de los ciudadanos o del Derecho en una sociedad democratica: segin la sentencia Gelman, la voluntad
de la mayorfa o el consenso de los ciudadanos no puede prevalecer sobre los derechos humanos y, en consecuencia, no
debe privar a los ciudadanos de los derechos fundamentales: se puede decir, y esto lo agrego yo, que la opinién opuesta
de la Corte Suprema de Uruguay parta del presupuesto de que entre los derechos humanos fundamentales esté tam-
bién aquel de ser juzgado en sede penal solo con base en leyes que ya han entrado en vigor en el momento del hecho.

60. La relacién mds actualizada sobre este punto se encuentra en el Observatorio de Justicia Transicional de la Uni-
versidad Diego Portales de Santiago, Boletin Informativo n. 38, noviembre-diciembre 2016 que reporta con riqueza de
referencias la situacidn de los procesos en curso y aquellos terminados.

61. Textos disponibles en: <http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php>.

62. En el dltimo caso, de marzo de 2016, la Corte Suprema ha confirmado la dura condena contra 33 exagentes de la
DINA por el secuestro de varios miembros del Frente Patriético Manuel Rodriguez en 1987.

63. Ulteriores informaciones sobre este caso estdn disponibles en: <http://www.cnv.gov.br/index.php/outros-
destaques/574-conheca-e-acesse-o-relatorio-final-da-cnv>. La presentacién de este documento en tres enormes volu-
menes ha reactivado la instancia favorable a la apertura de los procesos penales con el fin de acreditar la responsabi-
lidad y condenar a los autores de los graves crimenes de la dictadura, como lo demuestra la entrevista en television,
realizada pocos dfas después, el 13 de diciembre, a Marlon Weichert, un autorizado exponente de la Fiscalia Federal.
Con todo, a dia de hoy no existen indicios de que tal instancia haya tenido efectos en la opinién de la magistratura.

64. Para un andlisis profundo de este mecanismo, vide Grasso (2009).

65. El Congreso colombiano, con el acto legislativo de 31 de julio de 2012, ha querido insertar en la Constitucién
el nuevo articulo transitorio n. 66, mediante el cual se subraya la excepcionalidad de los instrumentos de justicia de
transicién y de su justificacién con base en la finalidad de terminar el conflicto armado interno, obtener una paz inter-
na estable y duradera y garantizar a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos el derecho a la justicia,
alaverdad y a la reparacion, estableciendo que, para tal fin, serd instituida a través de una ley ordinaria, una comisién
de la verdad con la tarea de aportar sugerencias para la realizacién de medidas de transicién.
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66. La conexién con la experiencia italiana de las leyes antiterrorismo (y antimafia) es reconocida por la misma doc-
trina colombiana; vide Aponte Cardona (2009: 181).

67. En este sentido, por cjemplo, Easterday (2009). Disponible en: <http://works.bepress.com/jennifer_caster-
day/2/>.

68. Es, por lo demds, la opinién difusa que el art. 17 del Estatuto sea un testimonio indirecto del hecho que no existe
un duty of prosecute indiscriminado. En tal sentido Werle y Jessberger, (2014: 89 y ss.) y Fronza (2016: 53).

69. Segtin la definicién de Maculan (2017).

70. Politica de desarrollo agricola integral; participacién politica con garantias de igualdad, representacién y acceso a
medios de comunicacién; fin del conflicto; solucién al problema de la produccién y tréfico de drogas; atencién a las
victimas con mecanismos de justicia transicional como la jurisdiccién especial y la Comisién por la Verdad; aplicacién
de la garantia de efectividad de todo lo acordado.

71. Es muy importante, en la reciente experiencia colombiana, la implicacién de las victimas en el proceso de decisién
relativo al acuerdo de transicién, como subraya Aponte Cardona (2017); mds en general sobre las peculiaridades del
«modelo» colombiano de transicidn entre actualidad y futuro, vide Maculan (2017: 53).

72. Varios aspectos problemdticos de la coexistencia de estos dos 6rganos no pueden ser tratados aqui: sobre ello,
remitirnos al trabajo de Nesbitt (2007: 977).

73. Aunque es necesario aclarar que, si bien la cantidad de testimonios fue importante, como sefiala Schabas (2004:
42), quien (hablando por conocimiento directo pues era miembro de la Comisién, ademds de jurista y académico de
indiscutido prestigio) subraya que eso sucedié frente a la ausencia de la zanahoria (la amnistia) y de la presencia del
palo (la posibilidad de ser perseguido), considerando sin embargo que ello no sea particularmente sorprendente dado
que la experiencia ensefia que son muchos los autores de graves crimenes que simplemente (mis all de la zanahoria y
el bastén) desean hablar de aquello que han hecho; el mismo Schabas agrega, con ironfa anglosajona, que otro asunto
es si lo hacen de modo completamente honesto.

74. La ambigiiedad es denunciada también por voces internas, como la de una jurista a cargo de la oficina tunecina
del ICT]J (International Centre for Transitional Justice): El Gantri, 2015, 9. Disponible en: <https://www.ictj.org/
publication/tunisia-transition-one-year-after-creation-truth-dignity-commission>.

75. Cfr. Tunisie: Justice transitionelle et lutte contre la corruption, International Crisis Group, Rapport Moyen Orient/
Afrique du Nord n. 168, Tunis/Bruxelles, 3 mai 2016, 11 ss.

76. El dato aparece claramente, por ejemplo, del resultado del estudio de Mallinder (2008: 29 y ss.).
77. Nino (1996: 163).

78. Asi, por ejemplo, Ambos (2009: 58). Sobre las mismas bases, Bartoli (2011: 75), sostiene que la mera justicia
tradicional, con su impronta polemolégica, no puede adaptarse a las exigencias de la transicién politica.

79. Para un juicio andlogo, vide Dugard (1999: 1001 ss.).
80. Asi, Cornacchia (2009: 209 y ss.).

81. Son admitidas aquellas definidas como amnistie responsabili (accountable amnesties); en este sentido, también Du
Bois-Pedain (2012: 459 ss.).

82. O, si se trata de delitos que no constituyen crimenes contra la humanidad, han operado retroactivamente nuevas
disposiciones sobre la prescripcion mds gravosas para el imputado, como ha sucedido en los procesos posteriores a la
reunificacién alemana.

83. Remitimos al trabajo de Guzmdn Dalbora (2005, 69 ss.).

84. Asi, Hassemer (1990: 262 y ss.), quien conecta el principio de irretroactividad a todos aquellos presuestos pro-
cesales de la punibilidad que inciden en el Derecho penal sustancial en sus efectos concretos. También en Italia este
punto de vista es conocido: lo han propuesto recientemente Valentini (2012: 245) y Borgna (2014: 1006). El intento
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reciente de la Corte de Justicia de la Unién Europea en el caso Taricco de 2015 de llevar adelante y al mismo tiempo
hacia atrés las lancetas de la historia imponiendo al juez nacional italiano la inaplicacién retroactiva de la prescripcién
en los delitos financieros ha sido, justamente, objeto de duras criticas por parte de la doctrina italiana. Ex plurimus
Negri (2016), y ahora con una severa toma de posicién por parte de la Corte Constitucional que con la ordenanza n.
24 de 2017 ha amenazado directamente con la activacién del «controlimite» constitucional.

85. Vide el art. 98 del Cédigo General del Proceso de Uruguay, segin el cual no transcurre el plazo cuando una justa
causa o una fuerza mayor impiden el ¢jercicio de la accién.

86. Se trata de la tesis de la «doble subsuncién». Sobre el particular, Fornasari y Fronza (2009: 9).

87. De hecho, la Corte Constitucional italiana, hace varios afios, intervino por mucho menos, es decir, por abrogar,
en cuanto incompatible con el principio de determinacion, el art. 122 c.p.m.p., que prevefa para el delito militar
de violacién de entrega especial una pena minima de dos afios y una mdxima de veinticuatro anos de reclusién. Cfr.
Corte constitucional n. 299/1992

88. En el mismo sentido, Donini (2011: 77 y ss.); mds ampliamente, en relacién con el rol de la costumbre en los
contextos de justicia de transicién, Fornasari (2013: 195 y ss.).

89. Donde existié un contraste entre los jueces que, en la celebracién de los procesos relativos a los juicios por la
verdad, admitieron pacificamente como elementos probatorios de la acusacién las declaraciones autoacusatorias y
los que, en cambio, las reputaron nulas, dado que su utilizacion habria constituido una violacién del nemo tenetur
se detergere; para un detallado examen de estos diversos criterios jurisprudenciales, vide Maculan (2010: 365 y ss.).
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