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RESUMEN

La concesiéon de amnistias como forma de impunidad ha puesto en riesgo la real
y efectiva justiciabilidad de los derechos de las victimas. En algunas ocasiones, se
trata de una impunidad que se deriva de la no posibilidad de caracterizar puntual-
mente el dafio en las victimas y de la no simplificacion en ciertos procesos que ter-
mina ralentizando el acceso a la justicia. Sin embargo, esto no deberia ser 6bice para
justificar el circulo de impunidad continuo. De esta forma, se ha hecho necesario
cuestionarse hasta qué punto los disenos institucionales de los Estados demarcan
ciertas practicas y patrones para, por un lado, garantizar la proteccién de las vic-
timas y, por otro lado, entender el ejercicio legitimo del castigo desde una funcién
social. Esto, entendiendo la funcién social de la pena como un modelo legitimo
para sancionar respecto de la metodologia empleada para la prevencion del delito y
la participacion ciudadana en la forma de entender las dindmicas sociales. Es decir,
la funcién social entendida desde la prevencion y readaptacion y no tanto desde la
sancion per se.

Asl, se generan dindmicas particulares en torno a (i) la competencia punitiva de los
Estados en el marco de una democracia, (ii) las distintas formas de garantizar una
real justiciabilidad de los derechos de las victimas y (iii) las cortinas de humo de
“reconciliacion” generadas ante la comunidad internacional en periodos de tran-
sicién politica. En este sentido, los argumentos de misericordia o piedad frente a
quienes han cometido gravisimas violaciones de DD.HH no tendrian por qué tener
cabida en un contexto en el que es evidente que las transiciones politicas terminan
estimulando atin mas la impunidad tan incesante que aqueja a diferentes Estados.

Palabras clave: Amnistia, impunidad, victimas, transicién politica, democracia,
derechos humanos.



1. Introduccion

os debates sobre acceso a la justicia,

lucha contra la impunidad y justicia

transicional en el Sistema Interame-
ricano son cada vez mas candentes y estan
atravesados por variables, contingencias y
matices que pueden llegar a complejizarse
aun mas. En esta linea, las democracias ver-
sus los disefios institucionales de los Estados
entran en el juego para demarcar la concen-
tracion de patrones, politicas y practicas en
casos particulares. Sin embargo, en algunas
ocasiones, la garantia en la justiciabilidad de
los derechos de las victimas' queda rezagada
a la concesion de amnistias en un marco de
transicion, lo que supone un desafio avasa-
llante respecto de los intereses politicos, asi
como de las nociones democraticas propia-
mente consideradas.

De este modo, se busca reflexionar sobre
;Por qué la amnistia termina constituyéndose
como una forma de impunidad? ;Cuales son
las causas de esta impunidad? ;De qué forma
la amnistia afecta el acceso a la justicia? ;Cual
seria la forma mas adecuada de reparar a las
victimas para que haya mas impunidad?

Asi, la hipdtesis sobre la que se basa este
texto es que la amnistia puede constituirse

1  La Corte Constitucional en sentencia C 579 de 2013 sefialé que “La
proteccion de los derechos de las victimas se ha reconocido a nivel
internacional a través de multiples convenciones y declaraciones,
tales como: la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder de las Na-
ciones Unidas; los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre
19 Derechos Humanos; el literal a) del numeral 3° del articulo 2° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes; la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura; la Convencién Interamericana sobre la Desaparicién For-
zada de Personas; la Convencion para la prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio y el Estatuto de la Corte Penal Internacional”.
(subrayas y negrilla fuera del texto)
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como una forma de impunidad que vuelve
ilusoria la garantia en el acceso a la justicia®
para las victimas en periodos de transicion y
que termina lesionando el ejercicio legitimo
de la pena. No obstante, cabe anotar que si
bien, para algunos, las amnistias pueden es-
tar acompafadas de verdad y en si mismas
ser una expresion de la justicia en un sistema
transicional, no dejan de envolver un halo
de impunidad respecto de las victimas: ;De
qué manera extinguir la responsabilidad
de un victimario es una forma de garanti-
zar justicia para las victimas? ;Como puede
el olvido resarcir a una victima? ;Puede el
perdén de los delitos asegurar la no repeti-
cion de los mismos? ;Puede el olvido dejar
sin efecto las consecuencias juridicas de las
conductas reprochables?

La inmediata pregunta que surge mien-
tras se aborda la hipdtesis de este texto es la
siguiente: ;De qué manera ponderar la ga-
rantia en la justiciabilidad de los derechos de
las victimas para evitar la impunidad, el ejer-
cicio de la piedad® enmarcados en un Estado
de Derecho frente a las violaciones graves y
sistematicas de los DD. HH y la competencia
punitiva de un Estado en el marco de una de-
mocracia? Y es a partir de esta pregunta que
surgen diversas consideraciones.

2. Reflexiones y consideraciones

(A) Amnistia como forma de impunidad.
En primer lugar, la amnistia, en el fondo, ter-

2 Se ha entendido que parte de los fines de la justicia transicional es
garantizar la verdad, la justicia y la reparacion a las victimas. De esta
forma, la concesién de amnistias termina obstaculizando esa plena
garantia en el acceso a la justicia.

3 Contrario al ideal punitivo de cero tolerancias planteadas por David
Garland.

La expresion
de lo justo
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mina siendo una forma de impunidad que
lo que hace es darle un velo de legitimidad a
situaciones que son a todas luces arbitrarias
y violatorias de derechos humanos indepen-
dientemente de su intensidad. Teniendo en
cuenta esto, resulta necesario analizar cuales
son las causas principales de dicha impuni-
dad. En este contexto, a partir de la obser-
vacion y el estudio de casos que se ha hecho
de casos interamericanos, pueden dividirse
en 3 las causas principales de la impunidad:
(i) Econoémicas, (ii) sociales y (iii) culturales.
Econdmicas, pues en muchos casos los Esta-
dos no cuentan con la suficiente cobertura
para cubrir los gastos que hay detras de el
resarcimiento a las victimas , sociales da-
das las dinamicas de poder que se generan
y los conflictos de intereses detrds , y cultu-
rales entendiendo la forma de naturalizar y
asimilar el comportamiento y las conductas
punibles de los victimarios: En algunos ca-
sos se constituye como un catalizador ne-
gativo respecto de la manera de entender el
castigo y la conducta punible.

Dicho esto, puede analizarse el paradig-
ma de la justicia restaurativa versus la justicia
retributiva para determinar si realmente se
estan teniendo en cuenta los derechos de las
victimas aunado con los desafios de la tran-
sicion a la paz, de tal forma que el disefio ins-
titucional no llegue a justificar el no juzga-
miento de la responsabilidad en ciertos casos
bajo pretextos de misericordia, piedad y/o
la construccién de una transicion politica,
estimulando ain mas esa impunidad y, por
consiguiente, afectando el acceso a la justi-
cia. Asi, cabe anotar que, paraddjicamente,
“se estan firmando acuerdos de paz sin haber
resuelto los conflictos” (Ben-Ami Shlomo
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2020, comunicacion virtual)* y esto es muy
perjudicial para la protecciéon misma de las
victimas. Es decir: ;Justifican las negocia-
ciones de una amnistia la consolidacién de
una transicion? ;Cémo ponderar una tran-
sicion frente a los derechos de las victimas?
sJustifica una transiciéon una desproteccion
de los derechos de las victimas bajo la idea de
la funcién politica de la clemencia y la legiti-
midad en la apariencia de una paz?

(B) s;Impunidad disfrazada de transi-
cion? En segundo lugar, y como quiera que las
transiciones implican desafios, los mismos no
tendrian porqué rezagar la proteccion de los
derechos de las victimas bajo la idea de dar
la apariencia de verdadera transformacion o
liberalizacion politica. Esto, pues, en el fondo,
las heridas de las victimas contintian abiertas
y no estan completamente cicatrizadas has-
ta que se consiga garantiazar plenamente un
acceso a la justicia. Basta con analizar las no-
ticias de violaciones de DD.HH vy revisar ca-
sos emblematicos de la Corte Interamerica-
na de DD.HH para darse cuenta de que no
en todos los casos la concesion de amnistias
garantiza una justicia real frente a las victi-
mas . De esta forma, en muchas ocasiones, la
comunidad internacional llega a ejercer una
forma de presion en pro de ciertos intereses
para favorecer cortinas de humo de reconci-
liacién victimarios/victimas.

Entonces ;De qué sirve dar la apariencia
de transformacién politica en un contexto de
transicion, cuando las victimas contintan
desangrandose a costa de beneficiar unos in-

4 Ben-Ami, Shlomo. (8 de diciembre de 2020) Amnistias e impunidad.
Comunicacién virtual-zoom. (Por: Regina Angarita) Tel Aviv.



tereses politicos de “reconciliacion” ante la
comunidad internacional? Es decir, ;No es
la amnistia una clara evidencia de politiza-
cion? ;Prevaleceria el caracter politizado de la
amnistia frente a la propia integridad de los
derechos de las victimas por el mero hecho de
ser humano? Considerando esto, cabe aclarar
que no se estd hablando de castigo como ven-
ganza en este caso, sino de castigo como for-
ma de garantizar la justiciabilidad de los de-
rechos afectados de las victimas, y que deriva
de la legitimidad propia de las sociedades que
han establecido un contrato social particular
a partir de la definicion de ciertas politicas.

Esto, pues, en el fondo, “la politica es
una fotocopia del caleidoscopio social” (Ben-
Ami Shlomo, 2020, comunicacion virtual) y,
de esta forma, la misma nocién del castigo
se enmarca en ella. Es decir, el castigo tam-
bién resulta siendo un espejo de las dindmi-
cas sociales enraizadas y de la manera como
se establecen unas relaciones de poder entre
la sociedad. De este modo, el castigo resulta
siendo una fotocopia de las dinamicas poli-
ticas encuadradas desde las propias natura-
lizaciones sociales culturalmente asimiladas.

Sin embargo, no podria caerse en la
trampa de la dualidad de un “nosotros, los
buenos” versus “los perpetradores, los ma-
los”, porque hacerlo seria una forma de caer
en un determinismo lingiiistico que termi-
na generando mas prejuicios y estereotipos
frente al castigo propiamente considerado.
No en vano, frente a la propia retdrica del
castigo se ha planteado:

“una teoria comunicativa sobre la pena, la

cual se instala como un proceso bidirec-
cional, en un entramado compuesto por
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los ciudadanos y su relaciéon con el dere-
cho. Tal vinculo le permite replantear las

consecuencias colaterales del castigo penal,
cuando el proceso de juicio, juzgamiento y
deliberacion de la condena o absolucién de
una persona, se vuelve un cultivo de prejui-
cios y estimaciones sociales que desdibujan
toda teorfa de la responsabilidad penal.”
(Duff 2015, p.49)°

Como se observa, se trata de una teo-
ria comunicativa que esta muy vinculada al
contrato social al que se hizo alusién, pues
desde esta teoria la construccion de las nor-
mas penales parte de una participacioén de
los miembros de una comunidad lo que re-
fuerza el argumento de la legitimidad puni-
tiva de una sociedad en un Estado de Dere-
cho participativo. Adicionalmente, hay que
tener en cuenta que se ha sostenido que hay
una relacién entre la amnistia y la transfor-
macion liberalizadora. Empero, la pregunta
en este caso es: ;Qué tan liberalizadora re-
sulta una transformacion en la que a costa
de beneficiar una negociaciéon se termina
lesionando aun mas la garantia en el acce-
so a la justicia de las victimas’? ;Seria esta
una verdadera reconciliaciéon? ;Qué hay de
la funcién social de la pena? Asi, cabe tener
en cuenta que:

“una firme manifestaciéon del argumento
fundacional a favor de la pena en la transi-
cién sostiene que las buenas revoluciones
no terminan en amnistias, porque en la
medida en que una sociedad falla a la hora

de llevar a los perpetradores de delitos
pasados a juicios, continuan las practicas

5  Esteautor distingue entre delitos mala in se'y los delitos mala prohibita.

6  Duff, A. (2015) Sobre el castigo. Por una justicia penal que hable el
lenguaje de la comunidad.Buenos Aires: Siglo XXI

7 Elacceso alajusticia ha sido entendido , puntualmente, como la for-
ma de garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales de
acuerdo al SIDH.
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de impunidad de los regimenes pasados,
trastornando sus procesos de liberacion.”

(subrayas y negrillas fuera del texto) (Neier
1990, p.32)°

(C) Castigo como espejo social. En ter-
cer lugar, dialogando con autores como Da-
vid Garland’ se encuentra que

“el castigo no puede ser explicado por com-
pleto en términos de sus propdsitos, pues
ningun artefacto social puede ser explicado
de esta manera. Como la arquitectura, los
habitos alimenticios, las formas de vestir o
los modales a la mesa, el castigo tiene un
proposito instrumental, pero también un
estilo cultural y una tradiciéon histdrica.”
(Garland 2007, p. 54)"° (subrayas y negrilla
fuera del texto)

De esta manera, se observa como la mis-
ma configuracién de las sociedades desde
su conciencia colectiva va moldeando una
forma de concebir cada sociedad a partir del
establecimiento de nociones que distinguen
entre las dualidades que derivan del mismo
comportamiento humano y que enmarcan,
a su vez, ciertas caracterizaciones culturales
e historicas. Asi,

«

como institucion social, el castigo contri-
buye a definir los rasgos de una sociedad,
los tipos de relaciones que la componen y

los estilos de vida que es posible y desea-
ble llevar en ella. El castigo define lo que es

normal y aceptable dentro de una sociedad,

8  Neier, A. (1990) What should be done about the guilty? New York.

9  Para este autor la cultura de una sociedad vincula el castigo con el
orden moral y, en este sentido, “el castigo es una representacion sim-
bélica de patrones culturales mas amplios”. Asi, el autor parte de la
base de que “las politicas, instituciones y practicas relacionadas con
el castigo contribuyen a la reproduccién y transformacién de los pa-
trones del orden moral del cual surgen. Por ello, los debates sobre la
justicia penal no se reducen a discutir cudles son los mecanismos mas
eficaces para combatir el crimen y proteger a la sociedad, sino que
entrafan conflictos sociales mas amplios.”

Garland, D. (1991) Crimen y castigo en la modernidad tardia. Bogota:
Siglo del Hombre editores.

10
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a la vez que sefala y excluye todo aquello
que la sociedad considera anormal, extrano,
desviado. Al hacerlo, no sélo refleja la cul-
tura de dicha sociedad, también la refuerza,
pues el castigo es uno de los medios sociales
mas expresivos, que genera mayor impac-
to en la imaginacién de las personas, para
transmitir ideas y formas de ver el mundo.”
(Garland 2007, p. 58)

Con base en esto, es posible observar lo
que se ha analizado en este texto a partir de
casos dela Corte Interamericana tales como:
el caso Barrios Altos vs Perii (14 de Marzo de
2001) , el caso Goiburt vs Paraguay (22 de
Septiembre de 2006), el caso Almonacid" vs
Chile (26 de Septiembre de 2006), el caso de
la Masacre de La Rochela Vs. Colombia (11
de Mayo de 2007), el caso Cepeda Vargas
vs. Colombia ( 26 de Mayo de 2010), el caso
Goémez Lund vs Brasil (24 de Noviembre de
2010), el caso Gelman vs Uruguay (24 de Fe-
brero de 2011) y el caso Masacres del Mozote
vs. El Salvador (25 de octubre de 2012), entre
otros. Asi, la importancia del caso Barrios
Altos vs Perti radica en que se dio un paso en
la declaracion de inconvencionalidad de las
auto amnistias. Asi mismo, es una sentencia
en la que se sostiene que las auto amnistias'
conducen a la indefension de las victimas y
no permiten la identificacién de los respon-
sables de violaciones a DD.HH pues termina
obstaculizando la investigacion y acceso a la
justicia a las victimas. Por su parte, el caso
Goiburi vs Paraguay es un caso en el que Pa-

11 Almonacid Arellano v Chile . Es un caso en el que se sostiene que
la adopcién de leyes de amnistia por crimenes de lesa humanidad

impide el cumplimiento de ciertas obligaciones.

12 Incluso, llega a definirse las amnistias como “meros subterfugios
para encubrir violaciones graves de DD.HH, impedir el conocimien-
to alaverdady obstaculizar el propio acceso ala justicia.” Asi mismo,
se define las amnistias como “una aberracién y una afrenta inadmisi-
ble ala conciencia juridica de la humanidad y fuentes de actos ilicitos
internacionales.” La afrenta de una amnistia es tal que se sostiene que

las leyes de amnistia carecen de efectos juridicos.



raguay parte de que nunca aprobo leyes de
amnistia y, asi mismo, reconoce la no apli-
cabilidad de la prescripcion a las violaciones
graves de DD.HH. Sin embargo, es un caso
en el que surge la duda de si un proceso de
transicion influye realmente frente al juzga-
miento y sancion de los perpetradores. Aho-
ra, el caso Almonacid vs Chile es un caso en
el que las amnistias no tienen valor ético ni
juridico, pues son contrarias a las normas
de derecho internacional de DD.HH y no
se entiende realmente cémo se abordd la
obligacion imperativa de enjuiciar crimenes
de guerra o crimenes de lesa humanidad en
contextos transicionales.

Por su parte, en el caso de la Masacre de
la Rochela vs Colombia, la Corte Interameri-
cana se apoyo en la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional para insistir en los linea-
mientos que deben cumplir las regulaciones
de justicia transicional y la debida diligencia
que deben tener las autoridades encargadas
de su aplicacion, tal y como también lo hizo
en el caso Cepeda Vargas vs Colombia. Aho-
ra bien, en el caso Gémez Lund vs Brasil:

“se hizo una defensa de la “transicion sin
justicia transicional” que habia ocurrido
en dicho pais, asi como de las discusiones a
nivel politico que precedieron a la amnistia.
Asimismo, el Tribunal Supremo Federal,
pocos meses antes de la decision interame-
ricana, habia declarado constitucional dicha
amnistia, entre otras razones, por el “mo-
mento histérico” en el que fue creada para
fundamentar la transicién politica.” (Parra
2019, p.7)"

13 Parra, O. (2019) Notas sobre la jurisprudencia interamericana y la
construccion de estandares en materia de justicia transicional. Algu-
nos debates y desafios a 50 afios de la Convencién Americana. En:
Beyond the Binary. Securing Peace and Promoting Justice after Con-
flict., pp. 154-173. Bogota: Dejusticia.

DISSERTUM

Esto, teniendo en cuenta que la Ley de
Amnistia fue “una ley medida”, no una regla
para el futuro. Asi, y de acuerdo al concepto
del ministro relator de la sentencia debia, “in-
terpretarse, en conjunto con su texto, la rea-
lidad en y del momento histérico en que fue
creada y no la realidad actual”. En este sentido,

o«

“la Ley implement6 “una decision politica
del momento de transicién conciliada de
19797, puesto que “fueron todos absueltos,
unos absolviéndose a si mismos”. La ley
efectivamente incluyé en la amnistia a los
“agentes politicos quienes practicaron cri-
menes comunes contra opositores politicos,
detenidos o no, durante el régimen militar.”
(Caso Gomes Lund, 2010, p.51)"

De igual modo, es un caso en el que el
propio relator especial de las Naciones Uni-
das al hacer referencia a la impunidad sostie-
ne que: “Los autores de violaciones no po-
dran beneficiarse de la amnistia mientras
las victimas no hayan obtenido justicia me-
diante un recurso efectivo. Juridicamente,
carecera de efecto con respecto a las accio-
nes de las victimas vinculadas al derecho a
reparacion.” (Caso Gémez Lund, 2010, p.57)
!5 Ahora bien, en el caso Gelman vs Uruguay
se plante6 la prohibicion absoluta de amnis-
tias respecto a graves violaciones de derechos
humanos. De igual modo, se aborda el falso
dilema entre paz o reconciliacion y justicia
sosteniendo que las amnistias que exoneran
de sancion penal a los responsables de crime-
nes atroces con la idea de garantizar la paz
lo que hacen es todo lo contrario: Estimular

14 CORTE IDH. Caso Gémez Lund vs Brasil. Sentencia del 24 de no-
viembre de 2010.

15 CORTE IDH. Caso Gémez Lund vs Brasil. Sentencia del 24 de no-
viembre de 2010.
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el cometimiento de nuevos crimenes y la ge-
neracion de mas impunidad. Por su parte, el
caso Masacres de El Mozote vs. El Salvador
diferencia respecto a las auto amnistias y las
amnistias otorgadas con posterioridad a pro-
cesos de paz que cierran conflictos armados.
Asi mismo, plantea una linea similar a las
anteriores sentencias que se han venido ana-
lizando en el sentido en que la Ley de Amnis-
tia general para la consolidacién de la paz ha
tenido como consecuencia “la instauracion y
la perpetuacion de una situacion de impuni-
dad debido a la falta de investigacion, perse-
cucion, captura, enjuiciamiento y sancién de
los responsables de los hechos incumpliendo
los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Ame-
ricana”. (Caso Masacres de El Mozote vs. El
Salvador, 2012, p. 117)'

Lo que se analiza en estas sentencias asi
como en sentencias como las del propio caso
Velasquez Rodriguez vs Honduras, el caso Ib-
sen Cdrdenas e Ibsen Pefia, el caso La Cantuta
vs. Perii, el caso Garcia Prieto vs El Salvador,
el caso Chitay Nech, el caso Radilla Pacheco,
el caso Gbao, el caso Abdulsamet Yaman vs
Turquia, el caso de la Masacre de Mapiripdn
vs. Colombia, el caso Claudio Abdén el caso
Heliodoro Portugal vs. Panamad, el caso Cam-
po Algodonero,el caso Bulacio vs. Argentina, el
caso Tiu Tojin Vs. Guatemala ,el caso Bueno
Alves vs. Argentina, el caso Vera Vera y otra
vs. Ecuador , asi como el caso Roche Azafia
y otros vs. Nicaragua , entre otros, compar-
ten un mismo patréon: En estas sentencias'
se parte de la base de que las amnistias son
incompatibles con la Convencién Americana

CORTE IDH. Caso Masacres de El Mozote vs. El Salvador. Sentencia
del 25 de octubre de 2012.

Si bien en cada uno de estos casos se analizan las particularidades
correspondientes, la generalidad es que se aborda la amnistia como
una forma de impunidad.

12
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(articulos 1.1. y 2) pues impiden la investiga-
cion y correspondiente sancion de los respon-
sables de violaciones graves de DD.HH, lo
que se constituye como una perpetuacion del
circulo de impunidad que hace tanto dafo a
una democracia' y un Estado de Derecho.
Complementariamente, cabe anotar que el
mencionado circulo de impunidad se acen-
taa, en el fondo, porque las estrategias de los
Estados tienden a prevalecer la generacion de
una cortina de humo que, en apariencia, per-
petta discursos de paz en contextos de tran-
sicién, pero, en esencia, termina asfixiandose
en su propia mentira. No en vano, en estudios
serios y profundos se ha sostenido que:

“actualmente hay una creciente demanda
de iniciativas de construccién de paz en el
postconflicto, en parte por razones humani-

tarias_y en parte por motivos estratégicos

derivados de la conceptualizacién de los
estados fallidos en conflicto como un asun-

to propio de la seguridad global. Al mis-
mo tiempo, el crecimiento de las practicas
de justicia transicional puede estar creando
una “cascada de justicia”, una nueva norma
global de responsabilidad que contribuye a
que afo tras afio haya nuevos juicios y co-
misiones de la verdad.” (Sharp 2019, p.100)*
(subrayas y negrilla fuera del texto)

3. Cierre y conclusiones

Con todo lo anterior, se observa de qué ma-
nera la concesion de amnistias puede confi-

18 Comolo sostuvo el Dr. Shlomo Ben - Ami en la comunicacién virtual
del 8 de diciembre de 2020: “No en vano se establecen reglas de jue-
go en las sociedades, son necesarias y es importante definirlas.” Esto
haciendo el énfasis en que la impunidad no debe permitirse y que el
castigo hace parte del legitimo poder del Estado para sancionar a los
perpetradores y violadores de DD.HH, pues como se sefiald con ante-

rioridad en el texto, no en vano se cre un contrato social particular.

Sharp, D., Arbour, L., Waldorf, L., & Penagos, F. (2019). Mds alld de
las listas de requisitos del postconflicto: Conectar la construccion de
paz y la justicia transicional desde una lente critica. En Justicia tran-
sicional y posconflicto (pp. 97-166). Bogota, D. C.: Siglo del Hombre
Editores. Disponible en http://www.jstor.org/stable/j.ctvkjb32m.5

19


http://www.jstor.org/stable/j.ctvkjb32m.5

gurarse como una forma de impunidad que
llega a lesionar la propia proteccién de los
derechos de las victimas, reforzando la hipé-
tesis de la que partio este texto. De esta for-
ma, si bien el poder punitivo del Estado se ha
mantenido vigente a lo largo de los afios, esto
no implica per se que no deba reconsiderarse
la forma como se aplica el castigo. Esto, pues
si bien es cierto que la responsabilidad de los
perpetradores debe hacerse efectiva, el casti-
go puede tener una funcion social de mane-
ra que tanto las victimas reciban reparacion,
como los perpetradores paguen su condena.

Asi, se observa que los periodos de tran-
sicién de ninguna manera tendrian que jus-
tificar la concesion de amnistias, ni siquiera
bajo el velo de apariencia de no conflicto,
porque de nada serviria maquillar la herida
de las victimas por fuera si por dentro to-
davia esta sufriendo las consecuencias de la
extincion de responsabilidad de los victima-
rios. De este modo, el disefo institucional de
cada Estado deberia atender el hecho de que
debe prevalecer la proteccion de los derechos
de las victimas sobre la impunidad que sdlo
beneficia a los perpetradores. De esta ma-
nera, analizar la manera mas adecuada de
reparar a las victimas resulta de gran im-
portancia en miras a estimular un acceso a
la justicia que garantice realmente sus dere-
chos y desestimule la impunidad incesante
que aun persiste. En este sentido, resulta evi-
dente que las actuales formas de reparacion
a las victimas no resultan siendo suficientes
(i) dadas las secuelas con las que tienen que
convivir, (ii) el hecho de que las reparacio-
nes econdmicas no logran aliviar del todo el
dafio psicologico y el sufrimiento causado a
las victimas y (iii) por el mismo engranaje y

13

DISSERTUM

disefio institucional que llega a ver a las vic-
timas como nimeros.

Es decir, cuantificar a las victimas es el
clarisimo ejemplo de un sistema basado en
politizaciones e intereses politicos detras de
cortinas de humo que realmente no logran
resarcir completamente a las victimas, de-
jandolas rezagadas al mismo limbo intermi-
nable de impunidad.

Asi, los debates sobre el acceso a la justi-
cia, la lucha contra la impunidad y la justi-
cia transicional no se terminan supeditando
a politizaciones o negociaciones de intereses
politicos, sino a verdaderas y reales transfor-
maciones en pro de las perspectivas mas de-
mocraticas, de modo que la justicia no termine
vendiéndose a intereses politicos transitorios
ni orquestandose a partir de gestos simboli-
cos que, en el fondo, obedecen a dichos in-
tereses politicos. Ejemplo de esto, la manera
como en Colombia se someten las conductas
punibles a negociaciones a partir de la firma
de acuerdos. Hay que tener en cuenta que el
riesgo de politizacion de la justicia transicio-
nal siempre ha estado presente y es un tema
que puede verse evidenciado en los mismos
informes de la verdad transicional. Asi,

“cuando los acuerdos de paz se comprome-
ten previamente a que se hard una investi-
gacién conjunta de la violencia del Estado,
un acuerdo de la comision para llevar a cabo
una solucion particular parece implicar el
riesgo de convertirse en la version histérica
de un juicio tipo show.” (Teitel, 2017, p.223)

Finalmente, es menester tener en cuenta
como lo plantea Jhon Rawls que, “(...) incluso
en una sociedad bien ordenada, los poderes
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coercitivos del gobierno son, de algun
modo, necesarios para mantener la estabili-
dad de la cooperacion social” (Rawls 2012, p.
226)*. En este sentido, para lograr una tran-
sicion realmente efectiva que garantice una
lucha frontal contra la impunidad, se deberia
partir de la base de que la consecucion de una
paz verdadera, una democracia estable y un
respeto real por los derechos humanos no se
logra cuando se encubren violaciones a través
de amnistias, sino cuando en el propio disefio
institucional de los Estados, se entiende que
su poder coercitivo puede analizarse desde
una funcion social, y que no necesariamente
se aborda el castigo como una forma de ven-
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ganza frente a los perpetradores sino como
una forma de garantizar la justiciabilidad de
los derechos de las victimas, de manera que
su acceso a la justicia no se torne ilusoria o
como un espejismo, y de tal forma que se ga-
rantice el ejercicio legitimo del castigo, pues,
no en vano, existe un contrato social previa-
mente establecido, independientemente de si
se estd 0 no en un periodo de transicion. Por-
que ;Qué seria de una democracia trastorna-
da por la impunidad incesante y permanente?
sNo son las victimas merecedoras de un ac-
ceso a la justicia sin obstaculos? ;Puede una
sociedad realmente progresar cuando se esta
desangrando por dentro?

ANEXO

Tabla 1. Casos de la Corte Interamericana en los que se aborda la amnistia como forma de

impunidad y la impunidad como obstaculo al acceso a la justicia.

CASO CORTE
INTERAMERICANA

IMPUNIDAD

Caso Velasquez Rodriguez vs
Honduras

(29 de Julio de 1988) . »
reparaciones.

La Corte sefiald que “el deber de proteger a los ciudadanos de la persecucion

podria en todo caso satisfacerse después de los hechos mediante una serie
; v ion, investisaci

de medidas alternativas de correccion, tales como las investigaciones y las

Caso Barrios Altos?' vs Peru
(14 de marzo de 2001)

Las leyes de amnistia impidieron que los familiares de las victimas y las victi-
mas fueran oidas por un juez (art 8.1 Convencién Americana).

Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad por lo que son incompatibles con el espiritu
de la Convencién Americana.

Las leyes de autoamnistia impiden la identificacién de los responsables a
DD.HH, pues se obstaculiza la investigacion y acceso a la justicia , e impi-
de a las victimas conocer la verdad y recibir la correspondiente reparacion.

Se define la amnistia como un mero subterfugio para encubrir violacio-
nes graves de DD. HH y obstaculizar el propio acceso a la justicia. También
se le define como “una aberracion, una afrenta inadmisible a la concien-
cia juridica de la humanidad.”

20 Rawls, J. (2012) Teoria de la justicia. México: Fondo de cultura econémica

21

Es un caso en el que el Estado no podra volver a aplicar las leyes de amnistia, “las cuales no generardn efectos en el futuro, ni podrd argumentar

prescripcidn, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ni el principio non bis in idem o cualquier excluyente similar de responsabilidad, para
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CASO CORTE
INTERAMERICANA

IMPUNIDAD

Caso Bulacio Vs. Argentina
(18 de Septiembre de 2003)

La Corte entiende como impunidad: “la falta en su conjunto de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derecho protegidos por la Convencién Americana, toda
vez que el Estado tiene la obligacién de combatir tal situacion por todos los
medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion cro-
nica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las
victimas y de sus familiares.”

Se habla de impunidad perpetuada.

Se sostiene, ademas, que “la impunidad no sélo alienta la repeticién futura
de los mismos hechos, sino que impide el efecto reparador que tiene para
la victima la sancion penal”.

Caso Abdulsamet Yaman vs
Turquia
(2 de Noviembre de 2004)

Se senala que “no debe existir prescripcion ni debe permitirse la amnistia
o el perdon.”

Caso de la Masacre de
Mapiripan Vs. Colombia
(15 de septiembre de 2005)

En particular, “son inaceptables las disposiciones de amnistia, las reglas
de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos.”

Caso Goiburu vs Paraguay
(22 de septiembre de 2006)

Paraguay nunca aprobd leyes de amnistia y reconoce la no aplicabilidad de
la prescripcion a las violaciones graves de DD.HH..

Caso Almonacid vs Chile
(26 de septiembre de 2006)

Las amnistias no tienen valor ético ni juridico y carecen de efectos juridicos.

La adopcién y aplicacion de leyes que otorgan amnistia por crimenes de lesa
humanidad impiden el cumplimiento de ciertas obligaciones.

Frente a los crimenes de lesa humanidad no se puede conceder amnistia.

Las leyes de amnistia son contrarias a las normas de derecho internacional
de los DD.HH.

Caso La Cantuta Vs. Peru
(29 de Noviembre de 2006)

Se aborda la amnistia como una amenaza permanente.
La amnistia continua representando un obstaculo.

Se habla del criterio interamericano sobre las auto amnistias senalando que
las mismas “no pueden tener efectos juridicos ni en el momento en que fue-
ron expedidas, ni en el presente ni en el futuro, en tanto contrarian, desde
el instante de su emision, los compromisos internacionales del Estado
estatuidos en la CADH.”

Decisiva contribucion hacia el fin de las auto amnistias, tal y como también
ocurre con el caso Barrios Altos vs Pert.

Masacre de La Rochela Vs.
Colombia
(11 de mayo de 2007)

La Corte recuerda la inadmisibilidad de las disposiciones sobre amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad.

excusarse de su deber de investigar y sancionar a los responsables.”
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CASO CORTE
INTERAMERICANA

IMPUNIDAD

Caso Bueno Alves
vs. Argentina
(11 de Mayo de 2007)

Con respecto a la impunidad se sefiala que “el deber de investigar constitu-
ye una obligacion estatal imperativa que deriva del derecho internacional
y no puede desecharse o condicionarse por actos o disposiciones normativas
internas de ninguna indole. Como ya ha sefialado este Tribunal, en caso de
vulneracion grave a derechos fundamentales la necesidad imperiosa de pre-
venir la repeticion de tales hechos depende, en buena medida, de que se evite
su impunidad y se satisfaga las expectativas de las victimas y la sociedad en
su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido.”

Caso Garcia Prieto vs
El Salvador
(20 de Noviembre de 2007)

Se trata de un caso en el que hubo varias obstaculizaciones constantes en el
acceso a la justicia, paralizaciones en las investigaciones y falta de voluntad
del Estado para el esclarecimiento de los hechos.

Caso Alban Cornejo Vs.
Ecuador
(22 de noviembre de 2007)

Se aborda la impunidad desde un sentido de “no tener buena fe” frente a las
pretensiones de las victimas, pues se burld la justicia al haber manipulacién
de algunas leyes.

Caso Herzog vs Brasil (15 de
marzo de 2008)

Se senala que “dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién
Americana, las disposiciones de la Ley de Amnistia brasilefia que impiden
la investigacion y sancién de graves violaciones de derechos humanos care-
cen de efectos juridicos.”

Ademas, se sostiene que la amnistia no extinguio la punibilidad del cri-
men cometido.

Caso Heliodoro Portugal Vs.
Panama
(12 de Agosto de 2008)

No se puede aplicar la figura del indulto ni amnistias cuando se trate de una
desaparicion forzada.

Caso Tiu Tojin* Vs.
Guatemala
(26 de Noviembre de 2008)

La impunidad presentada en este caso contribuy6 a la prolongacion del
sufrimiento de los allegados frente a la desaparicion forzada de Maria Tiu
Tojin y la de su hija.

Asi mismo, es un caso en el que la Comision sefialé que “la subsistencia de
altos niveles de impunidad no significa solamente que numerosos crimenes
graves queden sin castigo, sino que se convierte en una situacion que afecta
la vida misma de la nacién y su cultura.”

De igual modo, la Corte seflalé que “la investigacion de los hechos y la san-
cién de las personas responsables,es una obligacion que corresponde al Esta-
do siempre que haya ocurrido una violaciéon de los derechos humanos y esa
obligacion debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad.”

Caso Gbao
(2 de Marzo de 2009)

Se aborda la impunidad como una tactica de guerra para humillar, domi-
nar e instaurar el miedo en las victimas, sus familias y las comunidades,
durante el conflicto armado.

Caso Campo Algodonero (16
de Noviembre de 2009)

Es un caso en el que se recuerda la obligacion del Estado de investigar debe
cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de he-
chos vuelvan a repetirse. En este sentido, la Corte recuerda que la impuni-
dad fomenta la repeticion de las violaciones de DD.HH.

22 Sesostiene que “la impunidad por graves violaciones a los derechos humanos cometidas durante el conflicto armado interno en contra del pueblo
Maya y sus miembros alcanza niveles de tal magnitud que obligan a concluir que los rezagos de una cultura racista y discriminatoria contintan
permeando amplios sectores y dmbitos de la sociedad guatemalteca, reflejindose en forma especial en el sistema de administracion de justicia”.
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(25 de Mayo de 2010)

CASO CORTE
INTERAMERICANA IMPUNIDAD
Se habla de patron sistematico de impunidad.
Caso Chitay Nech vs
Guatemala? Desarrollo de situaciones con efectos acumulativos y perdurables que lle-

varon a la poblacidn a no reportar las violaciones a los DD.HH , estimu-
lando la impunidad y favoreciendo las atrocidades.

Cepeda Vargas vs. Colombia
(26 de mayo de 2010)

La Corte seniala que es un caso en el que “prevalece la impunidad en el pre-
sente caso en razén de que los procesos y procedimientos internos no han
sido desarrollados en un plazo razonable, ni han constituido recursos
efectivos para garantizar el acceso a la justicia, investigar y eventualmen-
te sancionar a todos los participes en la comision de las violaciones, inclu-
yendo la posible participacion de paramilitares, y reparar integralmente las
consecuencias de las violaciones.”

Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefia vs. Bolivia
(1 de Septiembre de 2010)

Se habla de la importancia de mantener vigente en el tiempo el poder pu-
nitivo del Estado sobre aquellas conductas que deben ser castigadas, para
evitar la impunidad.

Caso Gomez Lund vs Brasil
(24 de Noviembre de 2010)

Se sostiene que en el ambito universal se ha establecido una prohibicion
de amnistias que impidan investigacion y sancion de quienes cometan gra-
ves violaciones a los DD.HH.

El relator especial de las NU al referirse sobre la impunidad sostiene que
“los autores de violaciones no podran beneficiarse de la amnistia mien-
tras las victimas no hayan obtenido justicia mediante un recurso efectivo.
Juridicamente, carecera de efecto con respecto a las acciones de las victimas
vinculadas al derecho a reparacion.”

Caso Gelman vs Uruguay
(24 de febrero de 2011)

Se sostiene que las amnistias han sido uno de los obstaculos alegados por
algunos Estados para investigar y sancionar a responsables de graves y sis-
tematicas violaciones de DD.HH.

De igual modo, se afirma que hay una incompatibilidad entre las leyes de
amnistia y las obligaciones convencionales de los Estados.

Ademas, se sostiene que las amnistias que exoneran de sancion penal con la
esperanza de garantizar la paz no consiguen su objetivo y llegan a estimu-
lar el cometimiento de nuevos crimenes fortaleciendo el circulo vicioso
de la impunidad.

Caso Vera Veray otra Vs.
Ecuador (19 de mayo de 2011)

En una linea muy similar a las sentencias precedentes, se seflala que una
investigacion debe ser capaz de lograr la identificacion de los responsables,
asi como su castigo, so pena de continuar alimentando el perverso circulo
de impunidad.

Caso Masacres el Mozote vs
El Salvador
(25 de Octubre de 2012)

Se sostiene que la Ley de Amnistia General para la consolidacion de la paz
ha tenido como consecuencia la instauracion y la perpetuaciéon de una si-
tuacion de impunidad, por la falta de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y sancion de los responsables de los hechos incumpliendo
los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana.

23 Uno de los peritos del caso manifesté que “Guatemala todavia enfrenta un grave problema de impunidad, la tasa de crimen sin castigo de delitos

contra la vida sigue siendo elevadisima, 97% a 98% de impunidad”.
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CASO CORTE

INTERAMERICANA IMPUNIDAD

Voto concurrente de Zaffaroni senala que: “La responsabilidad internacio-
nal del Estado no surge de la mera produccion de resultados, por graves que
fuesen, y tampoco necesariamente de la comision de los delitos, sino de la
impunidad de éstos, cuando es arbitrariamente selectiva y afectan bienes
Caso Roche Azafia y otros Vs. juridicos internos pero que también son Derechos Humanos que el Estado
Nicaragua. (18 de Noviembre | €std obligado internacionalmente a garantizar.”

de 2020) Adicionalmente, se sefiala que “para responsabilizar al Estado por impu-

nidad, ésta debe ser necesariamente la “impunidad de un delito”, que es
lo tinico “punible”, y no hay delito que no sea doloso o culposo, no siendo
suficiente tener por establecida una pura relacion de causalidad con el re-
sultado letal.”

Fuente: elaboracion propia.
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