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RESUMEN: Desde sus origenes, el Derecho Internacional Penal ha tenido que lidiar con las amnistias que
los Estados adoptaban en sus respectivos territorios para impedir la sancion de los responsables de haber
cometido los crimenes més graves que afectan a la comunidad internacional. El presente estudio tiene como
objetivo analizar si tras la progresiva evolucion de este sector del Ordenamiento Juridico y, especialmente,
después de la adopcién del Estatuto de la Corte Penal Internacional, el alcance de las amnistias ha variado.
Para ello, en primer lugar, se examina la situacién juridica en la que se encuentran las amnistias en el
Derecho Internacional, prestando una atencidn especial a algunos de los pronunciamientos de los tribunales
internacionales de proteccion de los derechos humanos. A continuacidn, se centra en el Estatuto de Roma
y analiza criticamente la interpretacion realizada por la Corte Penal Internacional a propésito de estas
medidas. Finalmente, tomando como ejemplo la ley de amnistia aprobada por Colombia, el trabajo muestra
las actuales condiciones que parecen exigirse en los procesos de justicia transicional y concluye
reflexionando en torno a su validez juridica.

ABSTRACT. International Criminal Law, from its origins, has dealt with amnesties that States approved to
prevent the sanction of international crimes. The present study analyses if after the progressive evolution
of this sector of the legal system and, specially, after the adoption of the Rome Statute of the International
Criminal Court, the scope of amnesties has changed. In order to achieve this aim, first, it examines the
situation of amnesties from an international law perspective and it analyses some pronouncements of
international human rights tribunals. Second, it focuses on the Rome Statute and evaluates critically the
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interpretation of amnesties given by the International Criminal Court. Finally, taken into account the
amnesty law approved by Colombia, the study discusses the actual conditions that appears to be necessary
in transitional justice processes and analyses their legal adequacy.
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l. INTRODUCCION

En el transcurso de las dictaduras o conflictos armados, se cometen los crimenes mas
graves que afectan a la comunidad internacional: crimenes de guerra, de lesa humanidad
0 genocidio, actos que dejan tras de si cientos o miles de victimas y a las que el Derecho
Internacional debe proteger. Sin embargo, tal y como la historia se encarga de demostrar,
originariamente, ante la comisién de estos condenables hechos, la respuesta otorgada por
los Estados se limitaba, en la mayoria de ocasiones, a amnistiar a los responsablest.

Afortunadamente, segun iba evolucionando el Derecho Internacional, se fue demandando
el cumplimiento de la obligacién de investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables
de haber cometido estos crimenes internacionales con el objetivo de poner fin a la
impunidad. Un proposito que se vio reforzado tras la adopcion, en 1998, del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional® (en adelante, ER) al reafirmar el deber de los
Estados de ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de haber cometido un
crimen internacional®.

L A titulo ilustrativo cabe citar la Ley de amnistia aprobada en 1977 por Espafia (Ley 46/1977, de 15 de
octubre, de Amnistia. BOE num. 248), sobre la que se ha pronunciado el Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion (Informe
A/HRC/27/56/Add.1, de 22 de julio de 2014). Léase la justificacion de la medida de amnistia realizada por
el Estado en: A/HRC/27/56/Add.3, de 17 de septiembre de 2014. Un andlisis mas detallado de esta cuestién
puede consultarse en: LOYO CABEZUDO, J., “El desarrollo de la justicia transicional tras la creacion del
mandato del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion. Un andlisis critico a raiz de las recomendaciones formuladas a Espafia” en OLASOLO
ALONSO, H., BUITRAGO REY, N. E., BONILLA TOVAR, V. y CANOSA CANTOR, J. (Coords.),
Alcance y limitaciones de la justicia internacional, Vol. 4, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 253 — 281.
2 Conferencia Diplomaética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una
corte penal internacional. Roma, Italia. 15 de junio a 17 de julio de 1998. El Estatuto de Roma se publicd
como documento A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998. El texto definitivo fue objeto de correcciones en
los afios posteriores a su aprobacién y también se han propuesto diversas modificaciones al texto original
que pueden consultarse en: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XVIII-
10&chapter=18&clang=_en#1 (el conjunto de recursos electrénicos citados en el presente trabajo han sido
consultados por Ultima vez el 27/04/2020).

3 El Preambulo del Estatuto de Roma tras afirmar que "los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar
medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean
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Desde que el Estatuto fuera aprobado, se ha debatido si el apartado sexto del Preambulo
que acabamos de citar consolida o no una obligacion internacional general de enjuiciar
los crimenes internacionales sobre los que la Corte tiene competencia, ya que la parte
dispositiva del ER no hace referencia alguna a este deber®. A nuestro juicio®, el
Predmbulo, efectivamente, plasma por escrito una obligacién que se deriva del Derecho
Internacional y cuya existencia se cuestionaba con anterioridad a su aprobacion®. De
hecho, nos hallamos ante una obligacion que se menciona expresamente en un ndmero
considerable de tratados internacionales’, que se deriva también del derecho a un recurso
efectivo® y a favor de la cual se han pronunciado un amplio nimero de instrumentos de

efectivamente sometidos a la accién de la justicia", recuerda que "es deber de todo Estado ejercer su
jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales”.

4 De hecho, incluso se ha llegado a proponer la adopcién de un Protocolo opcional al Estatuto de Roma con
la finalidad de solventar, de una vez por todas este debate (AKHAVAN, "Whither National Courts? The
Rome Statute”s Missing Half: Towards an Express and Enforceable Obligation for the National Repression
of International Crimes", Journal of International Criminal Justice, Vol. 8, 2010, pp. 1245 — 1266).

5 Ahora bien, es justo mencionar que un importante sector doctrinal se muestra contario a esta
interpretacion. Véase, a modo de ejemplo: SEIBERT-FOHR, A., "The Relevance of the Rome Statute of
the International Criminal Court for Amnesties and Truth Commissions”, Max Planck Yearbook of United
Nations Law, Vol. 7, 2003, p. 560; MBOKANI, J. B., "L"amnistie et la répression des crimes de droit
international au regard de I"avénement de la Cour pénale internationale: le Statut de Rome a I"épreuve des
impératifs de la justice transitionnelle”, Annales de Droit de Louvain, Vol. 75, N° 2, 2015, p. 245; JACOBS,
D., “Puzzling over Amnesties: Defragmenting the Debate for International Criminal Tribunals” en VAN
DEN HERIK, L. and STAHN, C. (Eds.), The Diversification and Fragmentation of International Criminal
Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2012, pp. 331 — 335.

6 AMBOS, K., "El marco juridico de la justicia de transicion" en AMBOS, MALARINO y ELSNER (Eds.),
Justicia de transicion: Informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia, Konrad Adenauer Stiftung,
Berlin, 2009, pp. 36 — 38. A juicio de especialistas de reconocido prestigio, la reiterada obligacion se puede
derivar de la lectura conjunta de este parrafo sexto del PreAmbulo con los apartados que regulan la
complementariedad (KLEFFNER, J. K., Complementarity in the Rome Statute and National Criminal
Jurisdictions, Oxford University Press, Oxford, p. 254).

7 Son varios los tratados internacionales de ambito universal que contienen expresamente la misma. Asi,
podemos citar la Convencién para la prevencién y sancién del delito de genocidio (arts. 4 — 6), la
Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art. 2y 7.1 y Punto
18 de la Observacion general N°2 del Comité contra la Tortura: Aplicacion del articulo 2 por los Estados
Partes), la Convencidn internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (articulos 3y 11) o, en el &mbito del Derecho Internacional Humanitario, el Protocolo Adicional
I a los Convenios de Ginebra (articulo 85.1), véase también el Convenio | de Ginebra, art. 49; Convenio Il
de Ginebra, art. 50; Convenio Il de Ginebra, art. 129; Convenio 1V de Ginebra, art. 146.

8 Si acudimos al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es cierto que los convenios que forman
este sector del Ordenamiento Juridico Internacional no se refieren expresamente a esta obligaciéon. No
obstante, la misma se deriva de los derechos de las victimas a un recurso efectivo que se prevé, entre otros,
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulos 8 10), en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.3b y 14 y véase también el punto 18 de la Observacion general N.°
31 relativa a la “indole de la obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto” y el
punto 9 de la Observacion General N.° 32 del Comité de Derechos Humanos: El derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia), el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 13), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 25) o la Carta Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos (véase el
articulo 1 en relacion con los articulos 7 y 26).
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soft law® e, incluso, la propia Fiscal de la Corte Penal Internacional (CP1)¥. En
consecuencia, independientemente de la creacion de la Corte, siguen siendo los Estados
quienes tienen la responsabilidad de investigar, enjuiciar y sancionar a los presuntos
responsables, debiendo de adoptar las medidas necesarias para garantizar este deber!!,

Por otra parte, tras la nueva concepcion de justicia transicional auspiciada por las
Naciones Unidas, parece comenzar a consolidarse la idea de que, en los procesos de
transicion, ante la comision de estos graves ilicitos, los Estados deben de poner en marcha
una amplia variedad de mecanismos judiciales y no judiciales con capacidad para
satisfacer los derechos de las victimas a la justicia, a la verdad, a la reparacion y adoptar
polifacéticas garantias de no repeticion para evitar su reiteracion futura,

Tomando en consideracion estos notables avances que se produjeron en la esfera
internacional, parece l6gico pensar que los responsables de haber cometido los crimenes
internacionales sobre los que podria ejercer su jurisdiccion la CPI deberian de responder
ante la justicia, ya fuera interna o internacional. Sin embargo, y como la practica se
encarga de demostrar, todavia hoy, la impunidad contintia negando los derechos de miles
de victimas a la justicia en los procesos de transicion bajo argumentos tan indeterminados
como el objetivo de lograr la “reconciliacion” de la sociedad. Por esta razén, en el
presente estudio nos proponemos analizar si, desde un punto de vista juridico, se ha
producido cierto retroceso en la erradicacion de la impunidad, un objetivo que también
se halla previsto en el propio Estatuto de Roma®2.

Si bien la impunidad puede materializarse a través de diversas formulas!*, nos
centraremos en una de las medidas mas conocidas: las clasicas amnistias. De entrada,
quisiéramos aclarar que el analisis que realizaremos a continuacion se limita a los

% Asi, podemos citar, entre otros: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto: Iniciativas
de Enjuiciamiento, Nueva York y Ginebra, Naciones Unidas, 2006 (HR/PUB/06/4), pp. 23 — 26; Informe
de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha
contra la impunidad: Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005;
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las hormas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, Resolucién 60/147 aprobada por la Asamblea General de la
ONU el 16 de diciembre de 2005, (A/RES/60/147), Principio II.

10 Concretamente, a juicio de la misma, la obligacion del Estado de investigar y enjuiciar los crimenes
internacionales, lejos de afirmarse unicamente en el Estatuto, es “una norma establecida del derecho
internacional consuetudinario” (Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre
la Jurisdiccion Especial para la Paz ante la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, de 18 de
octubre de 2017, punto 35).

L |CC-OTP, Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor, September 2003, p. 5.

2 Informe del Secretario General, El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que
sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616, de 3 de agosto de 2004; Resolucién aprobada sin votacion por
el Consejo de Derechos Humanos en su 352 sesion, el 29 de septiembre de 2011: Relator Especial sobre la
promocidn de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, A/IHRC/RES/18/7.

13 predmbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

14 \éase el Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005.

-4 - DOI: 10.17103/reei.39.05



La Corte Penal Internacional y las amnistias aprobadas en procesos de transicion: ¢la condicionalidad
legitima juridicamente su empleo?

crimenes internacionales sobre los que la CPI tiene competencia®® y, por ello, como el
Fiscal Adjunto ha declarado, las amnistias por “delitos politicos”, al no ser competencia
de la Corte®®, no seran analizadas. Asi, tras una breve introduccion en la que abordaremos
el estado actual de las amnistias en el Derecho Internacional, conoceremos los debates
que éstas generaron en el proceso de elaboracion del ER. A continuacion, analizaremos
si los Estados que han firmado y ratificado este instrumento juridico han continuado
aprobando estas medidas en sus respectivos territorios y, en caso de responder
afirmativamente, veremos cual ha sido la reaccion de la Corte. De esta manera,
comprobaremos si, realmente, la entrada en vigor del ER ha influido o no en el alcance
de esta clasica herramienta de los acuerdos de paz y de la justicia transicional.
Precisamente, y por lo que a la justicia transicional respecta, finalizaremos el trabajo
analizando con mayor detalle la ley de amnistia aprobada por Colombia, ya que se trata
del proceso de transicion mas relevante en la actualidad que, ademas, ha aunado la justicia
transicional con el ambito de actuacion de la CPI'". De esta manera, este caso® nos
permitird conocer hasta qué punto continda limitandose la responsabilidad penal
individual de las personas que han cometido los crimenes internacionales sobre los que
podria ejercer su competencia la CPI en los actuales procesos de transicion.

15 Articulo 5 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

16 Keynote speech by James Stewart, Deputy Prosecutor of the ICC: "La justicia transicional en Colombia
y el papel de la Corte Penal Internacional”. Conferencia organizada por la Universidad del Rosario, El
Tiempo, el Centro Cyrus R Vance para las Iniciativas de Justicia Internacional, la Fundacién Hanns Seidel,
las Naciones Unidas en Colombia, el Centro Internacional para la Justicia Transicional y la Coalicion por
la Corte Penal Internacional, Bogota, 13 de mayo de 2015, p. 16.

17 para un andlisis mas detallado de coémo ha influido la entrada en vigor del Estatuto de Roma en el régimen
juridico de la justicia transicional véase: LOYO CABEZUDO, J., Estudio de la justicia transicional desde
el prisma del Estatuto de la Corte Penal Internacional: Especial referencia a las cuestiones de
admisibilidad, Aranzadi, Navarra, 2020 (en proceso de edicion a fecha de 27/04/2020).

18 A este respecto quisiéramos precisar que una de las razones fundamentales por las que hemos considerado
oportuno centrarnos en el caso colombiano radica en que, actualmente, es considerado como un “modelo”
de justicia transicional. Por esta razdn, es posible que, en un futuro, otros Estados en transicién sigan la
senda marcada por el pais latinoamericano y traten de replicarlo en sus correspondientes territorios. En esta
linea se manifiesta Gil Gil cuando defiende que “esta llamado a convertirse en una importante leccién para
el futuro, y a marcar el futuro modelo de la justicia de transicidn en situaciones de conflicto vivo, llevando
a flexibilizar algunas de las posturas punitivistas maximalistas mantenidas mayoritariamente en
determinados sectores hasta la fecha”, GIL GIL, A., "El tratamiento juridico de los crimenes cometidos en
el conflicto armado colombiano: La problematica juridica en el marco de la dicotomia paz-justicia” en GIL
GIL, A, MACULAN, E. y FERREIRA, S. (Eds.), Colombia como nuevo modelo para la justicia de
transicion, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado - UNED, Madrid, 2017, p. 24.
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I1. UNA PRIMERA APROXIMACION A LAS AMNISTIAS DESDE EL DERECHO
INTERNACIONAL

1. La cuestionada prohibicion de amnistiar los crimenes internacionales

Las conocidas referencias en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 6)*° y en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (articulo 4)% -que
contemplan la posibilidad de solicitar y conceder amnistia en el caso de que una persona
haya sido condenada a muerte- o en el notorio articulo 6 del Protocolo Adicional Il a los
Convenios de Ginebra?!, son las tnicas ocasiones en las que los tratados internacionales
permiten el otorgamiento de amnistias®2. A pesar de que estos instrumentos normativos
no regulan las amnistias por la comision de crimenes internacionales, estos preceptos, y
especialmente el dltimo de ellos, son empleados por ciertos sectores doctrinales para
legitimar el empleo general de estas polémicas medidas ante estos ilicitos?3. Es mas, en
ocasiones son consideradas como una herramienta mas del elenco de mecanismos de la
justicia transicional®* y, por ello, siguen siendo empleadas por los Estados®.

Como ya hemos adelantado, el ER reafirma el deber que tienen los Estados de ejercer su
jurisdiccion penal contra los responsables de haber cometido un crimen internacional vy,
en consecuencia, defendemos que toda medida que impidiera el cumplimiento de esta

19 Aprobado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966 y entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 49 (UNTS Vol. Num., 999 (p.171).

20 Aprobada en San José el 22 de noviembre de 1969 y entrada en vigor el 18 de julio de 1978 (UNTS Vol.
NOm., 1144, p.123).

2L Aprobado el 8 de junio de 1977 por la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo
del Derecho Internacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados y entrada en vigor el 7 de
diciembre de 1978, de acuerdo con el articulo 95 (UNTS Vol. Num. 1125, p.3). Como es conocido, el
precepto prevé que: “A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la
amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se
encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.
Puede consultarse un autorizado comentario a este articulo en: Comité Internacional de la Cruz Roja,
Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados sin carécter internacional (Protocolo
1), 01-11-1998.

22 A favor de una convencion sobre este tema se ha pronunciado: TORRES ARGUELLES, A., Repensando
las amnistias en procesos transicionales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015, pp. 148 -
149. En sentido contrario, véase STIGEN, J., The Relationship between the International Criminal Court
and National Jurisdictions: The Principle of Complementarity, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-
Boston, 2008, p. 426.

23 ROHT-ARRIAZA, N. and GIBSON, L., "The Developing Jurisprudence on Amnesty”, Human Rights
Quarterly, Vol. 20, 1998, p. 864.

24 \Jéase CLOSA, C., "Amnesty" en STAN, L. and NEDELSKY, N. (Ed.), Encyclopedia of Transitional
Justice, Vol. 1, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, pp. 10 - 13.

%5 Consliltese el excelente estudio realizado por expertos de reconocido prestigio en el que muestran que
las leyes de amnistia (al igual que el crecimiento paralelo de los juicios) continian aumentando con el paso
de los afios: LESSA, F., OLSEN, T. D., PAYNE, L. A., PEREIRA, G. and REITER, A. G., "Persistent or
Eroding Impunity? The Divergent Effects of Legal Challenges to Amnesty Laws for Past Human Rights
Violations", Israel Law Review, Vol. 47, Issue 1, 2014, pp. 105 - 131. A una conclusiéon muy similar se
llega también en: MCEVOY, K. and MALLINDER, L., "Amnesties in Transition: Punishment, Restoration,
and the Governance of Mercy", Journal of Law and Society, VVol. 39, Num. 3, September 2012, p. 415.
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obligacion deberia considerarse contraria al Derecho Internacional. No obstante, no todos
los sectores doctrinales comparten esta posicion. De hecho, a juicio de un considerable
namero de expertos, no existe un deber de investigar, enjuiciar y sancionar todos los
crimenes internacionales®®. Otros, en cambio, pese a reconocer la existencia de dicho
deber, afirman que determinadas amnistias pueden ser respetuosas con el Derecho
Internacional o, incluso, simplemente necesarias aunque se apliquen a los crimenes
internacionales sobre los que existe una obligacion de sancionar?’.

Ante este tipo de postulados conviene recordar que este debate ha sido analizado en
reiteradas ocasiones por los tribunales internacionales de proteccion de los derechos
humanos que, progresivamente, han ido limitando la capacidad de los Estados de otorgar
amnistias, o medidas de impunidad similares, que impidieran la investigacion,
enjuiciamiento y sancion de los responsables. A este respecto, no podemos sino alabar el
intenso trabajo realizado por la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) que, desde 198628 y caso tras caso®®, han ido sentando un importante

% por ejemplo, resulta cuanto menos llamativo que expertos como Kai Ambos, todavia hoy, afirmen que
“no uniform, comprehensive list of crimes entailing a duty to prosecute exists. On the contrary, the existence
of such a duty and its precise scope are still controversial” (AMBOS, K., "Principle 19. Duties of States
with Regard to the Administration of Justice” en HALDEMANN, F. and UNGER, T., The United Nations
Principles to Combat Impunity: A Commentary, Oxford Commentaries on International Law Series,
Oxford, 2018, p. 206). Por esta razon, no extrafia que las posturas al respecto sean muchas y muy variadas.
Por ejemplo, si bien determinados autores defienden la existencia de una obligacién de investigar, enjuiciar
y sancionar los crimenes de guerra, contra la humanidad y genocidio, otros, en cambio, discuten esta
obligacion en el caso de los crimenes contra la humanidad (SCHARF, M. P., "The Amnesty Exception to
the Jurisdiction of the International Criminal Court”, Cornell International Law Journal, Vol. 32, Issue 3,
1999, pp. 507 — 527; DUKIC, D., "Transitional justice and the International Criminal Court - in "the
interests of justice™?", International Review of the Red Cross, Vol. 89, Num. 867, September 2007, pp. 700
— 705; MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace and
Justice Divide, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2008, pp. 125 — 130) y afiaden al listado el crimen
de tortura (LUDWIN KING, E. B., "Does justice always require prosecution? The International Criminal
Court and transitional justice measures”, Geo. Wash. Int’l I. Rev, Vol. 45, 2013, pp. 85 — 120; MAJZUB,
D., "Peace or Justice - Amnesties and the International Criminal Court, Melbourne Journal of International
Law, Vol.3, 2002, p. 258). Es més, el tema de los crimenes de guerra cometidos en conflictos internos sigue
sin ser pacifico ya que hay quien afirma que, en estos casos, la obligacion de enjuiciar es simplemente
potestativa (MALLINDER, L., "Peacebuilding, the Rule of Law and the Duty to Prosecute: What Role
Remains for Amnesties?" en MEDJOUBA, F. (Ed.), Building peace in post-conflict situations. ATLAS,
British Institute of International and Comparative Law, London, 2012, p. 28).

27 SCHABAS, W., Unimaginable Atrocities: Justice, Politics, and Rights at the War Crimes Tribunals,
Oxford Scholarship Online, Oxford, 2012, pp. 185 - 188. Es mas, el experto, incluso, llega a afirmar que es
una exageracion decir que las amnistias estan prohibidas en el Derecho Internacional (Ibid., p. 193).

28 |_a primera aproximacion de la Comisidn a las leyes de amnistia se puede consultar en: Informe anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1985-1986, Capitulo V. Campos en los cuales han de
tomarse medidas para dar mayor vigencia a los derechos humanos, de conformidad con la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/11.68, Doc. 8 Rev. 1, 26 septiembre 1986. No obstante, como acertadamente se ha sefialado,
esta posicion de la Comisidn no la suscribid la Corte Interamericana en su primer pronunciamiento sobre
este tema (el caso Velasquez Rodriguez), ni la reiterd posteriormente la propia Comisién (GAVRON, J.,
"Amnesties in the light of developments in international law and the establishment of the International
Criminal Court", International and Comparative Law Quarterly, VVol. 51, January 2002, p. 95).

29 En las siguientes sentencias dictadas por la Corte Interamericana se condena las medidas de amnistia por
impedir la investigacion, enjuiciamiento y sancion de los responsables (citadas en orden cronolégico): Caso
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precedente no solo regional sino a escala universal en torno a la ilegalidad de las leyes de
amnistia por la comision de los ilicitos aqui examinados®.

En efecto, la enérgica condena de la CIDH se traslado posteriormente, si bien con notables
matices, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)®! y a la Comision y Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos®. Asimismo, los tribunales
internacionales penales como, entre otros®®, el Tribunal Internacional Penal para la

Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo). Serie C No. 75; Caso Montero
Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela Sentencia de 5 de julio de 2006 (Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas); Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile Sentencia de 26 de septiembre
de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); Caso La Cantuta Vs. Per( Sentencia
de 29 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas); Caso de la Masacre de La Rochela Vs.
Colombia Sentencia de 11 de Mayo de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas); Corte IDH. Caso de la
Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211; Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do
Araguaia™) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2010. Serie C No. 219; Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221; Corte IDH. Caso Masacres de EI Mozote y lugares
aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No.
252; Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Per(. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286.

3% ESTEVE MOLTO, J. E., “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ante las
leyes de amnistia: un referente para la necesaria “fertilizacion” trasatlantica”, Eunomia. Revista en Cultura
de la Legalidad. N°9, octubre 2015 — marzo 2016, pp. 105 — 123; MALLINDER, L., "The end of amnesty
or regional overreach? Interpreting the erosion of South America’s amnesty laws", International and
Comparative Law Quarterly, Vol. 65, July 2016, pp. 645 - 680.

31 El Tribunal Europeo, al abordar el derecho a un recurso efectivo, se ha pronunciado en contra de las
medidas que tienden a favorecer la impunidad, como las leyes de amnistia. Una de las sentencias méas
relevantes puede ser la fallada en el Asunto Margus contra Croacia, el 27 de mayo de 2014 a la que nos
referiremos posteriormente. Consultese un estudio més detallado sobre la posicién del TEDH a propdsito
de las amnistias en: CHINCHON ALVAREZ, J., “Las leyes de amnistia en el sistema europeo de derechos
humanos. De la decision de la Comision en Dujardin y otros contra Francia a la sentencia de la Gran Sala
en Margus contra Croacia: jprogresivo desarrollo o desarrollo circular?”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 52, 2015, pp. 909 — 947.

32 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Zimbabwe Human Rights NGO Forum v.
Zimbabwe, Comunicacion N° 245/2002, decision de 15 de mayo de 2006; Caso de la ONG Zimbabwe
Human Rights Forum vs. Zimbabwe, Communication No. 245/02, decisién del 26 de mayo de 2006. VVéase
también la siguiente Directiva aprobada por la Comisién Africana: Directives et principes sur le droit & un
procés équitable et & [I"assistance judiciaire en Afrique (2003). Disponible online en:
http://lwww.achpr.org/files/instruments/principles-guidelines-right-fair-
trial/achpr33_guide_fair_trial_legal_assistance 2003_fra.pdf

33 os Estatutos de otros tribunales creados en fechas mas recientes también excluyen la amnistia respecto
de las personas sobre las que ejercen su jurisdiccion. Véase, por ejemplo, el Statute of the Extraordinary
African Chambers within the courts of Senegal created to prosecute international crimes committed in Chad
between 7June 1982 and 1 December 1990 (articulo 20) o el Estatuto del Tribunal Especial para el Libano
(articulo 6).
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antigua Yugoslavia®, la Corte Especial para Sierra Leona® o las Camaras Extraordinarias
en las Cortes de Camboya®® se han pronunciado en contra de las mismas ante la comision
de crimenes internacionales.

Por lo que al ambito de las Naciones Unidas respecta, se ha defendido de manera
constante y reiterada -especialmente en los acuerdos de paz auspiciados por la ONU- que
las amnistias para con los crimenes internacionales estan prohibidas®’. A modo ilustrativo
puede resultar oportuno sefialar, por ejemplo, que en el “Informe del Secretario General

3 El Acuerdo de Paz de Dayton excluia del alcance de la amnistia a los crimenes sobre los que el Tribunal
Internacional Penal para la antigua Yugoslavia tenia competencia (Annex 7, article VI to The General
Framework Agreement for Peace in Bosnia and Herzegovina, Dayton, 21 November 1995 and signed in
Paris, on 14 December 1995). Es mas, el propio Tribunal Internacional Penal para la antigua Yugoslavia se
pronuncié sobre las amnistias en los casos de Furundzija (causa nim. IT-95-17/1-T, fallo de 10 de
diciembre de 1998) y Karadzic (causa nim. 1T-95-5/18-PT, de 10 de diciembre de 1998 y causa nim. IT-
95-5/18-AR73.4, de 12 de octubre de 2009).

% Resulta oportuno recordar que el Acuerdo de paz de Lomé entre el Gobierno de Sierra Leona y el Frente
Revolucionario preveia en su articulo 9 la posibilidad de otorgar un “indulto total”. Sin embargo, el
Representante Especial del Secretario General declard que “las Naciones Unidas consideraban que las
disposiciones del Acuerdo relativas a la amnistia no se aplicarian a los crimenes internacionales de
genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y otras violaciones graves del derecho
internacional humanitario” (Predmbulo a la Resolucion 1315 (2000) aprobada por el Consejo de Seguridad
en su 41862 sesion, celebrada el 14 de agosto de 2000). De esta manera, finalmente, en el articulo 10 del
Estatuto del Tribunal se plasmé el frontal rechazo a las leyes de amnistia. Pueden consultarse los
pronunciamientos sobre este extremo en: Prosecutor v. Moinina Fofana, nim. SCSL-2004-14-AR72(E);
Prosecutor v. Kallon and Kamara, nim. SCSL-2004-15-AR72(E) y SCSL-2004-16- AR72(E); Prosecutor
V. Gbao, Decision No. SCSL-04-15-PT-141, Prosecutor v. Sesay, Kallon and Gbao, Case No. SCSL-04-
15-T; Case of Prosecutor v. Sesay, Kallon and Gbao, Case No. SCSL-04-15-T.

3 En este caso también, fueron las Salas Extraordinarias las que se pronunciaron sobre el alcance del perdon
otorgado a leng Sary (véase el articulo 40 al Estatuto y la Decision on leng Sary’s rule 89 preliminary
objections (ne bis in idem and amnesty and pardon), Case File Dossier No. 002/19-09-2007, 3 november
2011).

37 Esta postura se defiende en los pronunciamientos de varios organismos de proteccion de los derechos
humanos y érganos de la ONU: Comité de Derechos Humanos: 80° periodo de sesiones (2004) Observacion
general N° 31 La indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto; 44°
periodo de sesiones (1992) Observacion general N° 20 Prohibicion de la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7); Comité contra la Tortura: Observacién General N°2:
Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes. U.N. Doc. CAT/C/GC/2, de 24 de enero de 2008, parr. 5;
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas: Observacion
General sobre el articulo 18 de la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, 62° periodo de sesiones de la Comisién de Derechos Humanos. U.N. Doc.
E/CN.4/2006/56, de 27 de diciembre de 2005; Informe final revisado del Relator Especial de las Naciones
Unidas acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos
(derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. Louis Joinet, de conformidad con la resolucion 1996/119
de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién de las Minorias. U.N. Doc.
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev1, de 2 de octubre de 1997, parr. 32; Informe de Diane Orentlicher, experta
independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad,
E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005; Informe del Secretario General, El Estado de derecho y
la justicia de transicidon en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616; Instrumentos del
estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto: Amnistias, HR/PUB/09/1, Naciones
Unidas, Nueva York y Ginebra, 2009; Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido
de un conflicto: Iniciativas de enjuiciamiento, HR/PUB/06/4, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra,
2006.
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sobre el Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos”, se concluyo que habia que asegurarse de que en los acuerdos de paz
“se rechace la amnistia en casos de genocidio, crimenes de guerra o crimenes de lesa
humanidad (...) y se garantice que ninguna amnistia concedida con anterioridad
constituya un obstaculo para el enjuiciamiento ante cualquier tribunal creado o asistido
por las Naciones Unidas”3®, Es mas, en el propio ambito de la justicia transicional, el
Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion ha declarado que “los Estados no pueden eximir a los presuntos autores
de su responsabilidad individual mediante amnistias™>®.

A pesar de que estos pronunciamientos pudieran sugerir cierto consenso en torno a la
prohibicion de las amnistias para con los crimenes internacionales, lo cierto es que, en
pleno 2020, todavia no cabe hablar de un rechazo uniforme y undnime en este punto. Por
ejemplo, resulta ilustrativo sefialar que en la reciente Convencion internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas no se logré®® -a
diferencia de en la Declaracion previamente aprobada*’- que el texto del Tratado
condenara las amnistias aplicables a estos hechos*?. Lejos de ser un caso aislado, la
situacion volvio a repetirse en el contexto del proyecto de Convencidn sobre los crimenes

3 Informe del Secretario General, El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que
sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616, op.cit., punto 64c).

39 Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion, Pablo de Greiff, A/HRC/27/56, 27 de agosto de 2014, punto 101. Por ello, “insta a los Estados
a que se abstengan de aprobar, y a las organizaciones intergubernamentales a que se abstengan de apoyar,
amnistias en relacién con crimenes de genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y otras
violaciones graves de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario” (Ibid., punto 108b).
40 Resulta llamativo que, cuando se estaba debatiendo el texto de la futura Convencidn, los articulos 5 - 8
del proyecto contenian disposiciones relativas a la amnistia (véase el punto 62 del Informe del Grupo de
Trabajo entre periodos de sesiones, de composicién abierta, encargado de elaborar un proyecto de
instrumento normativo juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, E/CN.4/2004/59, 23 de febrero de 2004). Sin embargo, los comentarios posteriores
venian a matizar esta futura regulacion de las leyes de amnistia ya que si bien algunos se mostraban
favorables a una incorporacion sobre las leyes de amnistia (Ibid., punto 75) otros, por su parte, defendian
que “no se podia ignorar la existencia de amnistias, que a veces eran necesarias en el proceso de
reconciliacion nacional” (Ibid., punto 76). Siendo este el estadio de la cuestion, es interesante la solucion
que se propuso en los parrafos 79 y 80 del Informe del Grupo de Trabajo E/CN.4/2004/59, op.cit. y la critica
de Italia a proposito del resultado que finalmente se alcanzo (Ibid., p. 53).

41Y es que, la que la Declaracion sobre la protecciéon de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/133, de 18 de diciembre de 1992, si que
menciona expresamente en el articulo 18 lo siguiente: “Articulo 18 .1. Los autores o presuntos autores de
actos previstos en el parrafo 1 del articulo 4 supra no se beneficiaran de ninguna ley de amnistia especial u
otras medidas analogas que tengan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancion penal. 2.
En el ejercicio del derecho de gracia debera tenerse en cuenta la extrema gravedad de los actos de
desaparicion forzada.” Sin embargo, la Convencidn internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, aprobada el 20 de diciembre de 2006, no contiene ninguna referencia
expresa a las leyes de amnistia.

42 Conslltese un interesante acercamiento a esta polémica en: SCOVAZZI, T. and CITRONI, G., The
Struggle against Enforced Disappearance and the 2007 United Nations Convention, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden-Boston, 2007, pp. 328 - 329.
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contra la humanidad que se debate en la Comision de Derecho Internacional® en la que,
incluso, el propio Relator Especial recomend6 que no se incluyese el tema de la amnistia
por la imposibilidad que supondria llegar a un acuerdo sobre este punto**, posicion que,
ademas, fue apoyada por Estados como Francia o Reino Unido*.

Precisamente, en los informes elaborados por el Relator Especial se aprecian claramente
los debates que continta suscitando este tema. Por ejemplo, en el publicado en el afio
20174, se defiende que “existen opiniones divergentes en cuanto a la validez de las
amnistias en el derecho internacional™’. Es mas, incluso llega a poner en duda la
interpretacion contraria a las amnistias en el Protocolo Adicional 11 a los Convenios de
Ginebra®® y no duda en recordar que en los tratados internacionales no se han excluido
las amnistias*®. Por otra parte, de manera un tanto sorpresiva, llega a defender que, pese
a que determinados Tratados imponen el deber de llevar a los autores ante la justicia,
aflade que “estos tratados no exigen el enjuiciamiento, sino que la cuestion se someta a la
fiscalia, lo que deja intacta la discrecionalidad de ésta”*°. Asi mismo, insiste en que la
practica de los Estados corrobora la promulgacion de leyes de amnistia, también en el

43 La primera referencia expresa a la amnistia se produce en el afio 2017, en el Informe de la Comisién de
Derecho Internacional, 69° periodo de sesiones (1 de mayo a 2 de junio y 3 de julio a 4 de agosto de 2017).
Asamblea General, Documentos Oficiales, Septuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento nim.
10 (A/72/10) — Sesidn en la que se aprobd, en primera lectura, un proyecto de articulos sobre los crimenes
de lesa humanidad. La referencia a la amnistia se produjo en uno de los comentarios al articulo 10, relativo
al principio aut dedere aut iudicare. Precisamente, debido a esta concreta ubicacion, se ha llegado a concluir
que “la amnistia aprobada por un Estado no impediria el enjuiciamiento por otro Estado con competencia
concurrente para conocer del delito. En el Estado que ha concedido la amnistia, su validez tendria que
analizarse, entre otras cosas, a la luz de las obligaciones que le incumben en virtud del presente proyecto
de articulos en relacion con la tipificacion de los crimenes de lesa humanidad, a fin de cumplir con la
obligacion de extraditar o juzgar y con las obligaciones relacionadas con las victimas y otras personas”
(AJ/74/10, comentario 13 al articulo 10, p. 106). Para ampliar la informacidn, véase un excelente comentario
sobre esta cuestién en: ORENTLICHER, D., "Immunities and Amnesties" en SADAT, L. N. (Ed.), Forging
a Convention for Crimes Against Humanity, Cambridge University Press, Cambridge, 2011, pp. 202 — 222.
Puede consultarse también: RELVA, H. A., "Three Propositions for a Future Convention on Crimes Against
Humanity: The Prohibition of Amnesties, Military Courts, and Reservations"”, Journal of International
Criminal Justice, Advance articles, 12 October 2018, pp. 1 — 19.

44 Consultese, especialmente, el Tercer informe sobre los crimenes de lesa humanidad, Presentado por Sean
D. Murphy, Relator Especial. Comision de Derecho Internacional, 69° periodo de sesiones, Ginebra, 1 de
mayo a 2 de junio y 3 de julio a 4 de agosto de 2017. A/CN.4/704, 27 de enero de 2017.

4 Resultan llamativas las posiciones contrapuestas que los Estados, todavia hoy, mantienen a este respecto.
Por ejemplo, Argentina, Pert o Uruguay han solicitado una prohibicién expresa en torno a las leyes de
amnistia. Otros Estados, como Sierra Leona, solicitan una distincion entre amnistias generales y
condicionadas. Finalmente, un tercer grupo, entre los que se incluyen Francia o Reino Unido rechazan
cualquier tipo de incorporacién sobre las leyes de amnistia (cuarto informe sobre los crimenes de lesa
humanidad, Presentado por Sean D. Murphy, Relator Especial. Comisién de Derecho Internacional, 71er
periodo de sesiones, Ginebra, 29 de abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019. A/CN.4/725, 18
de febrero de 2019, puntos 302 — 303).

4 Tercer informe sobre los crimenes de lesa humanidad, Presentado por Sean D. Murphy, Relator Especial.
Comisién de Derecho Internacional, 69° periodo de sesiones, Ginebra, 1 de mayo a 2 de junio y 3 de julio
a 4 de agosto de 2017. A/CN.4/704, 27 de enero de 2017.

47 Ibid., punto 286.

“8 |bid., punto 287.

49 |bid., punto 288.

%0 Ibid., punto 289.
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caso de violaciones graves a los derechos humanos®l. Por todo ello, concluye que “el
presente proyecto de articulos no debe ocuparse de la cuestion de la amnistia concedida
en virtud del derecho nacional™®?.

Estos actuales debates nos llevan a deducir que, tal vez, no exista una voluntad real de
prohibir expresamente que, en determinados contextos, los Estados puedan limitar el
alcance de la obligacion de investigar, enjuiciar y sancionar los crimenes internacionales
empleando el recurrente argumento de la necesidad de lograr la paz y, asi, reconciliar® a
la sociedad mediante el empleo de “determinadas” amnistias. De hecho, y como veremos
a continuacion, incluso algunos de los pronunciamientos vertidos en el seno de los
tribunales internacionales de proteccion de los derechos humanos parecen dejar abierta
esta posible via.

2. La adopcion del discurso de la reconciliacion en los tribunales internacionales de
proteccion de los derechos humanos

En el afio 2012, la CIDH en el Caso Masacres de EI Mozote y lugares aledafios contra
El Salvador, siguiendo su jurisprudencia previa, declaré la nulidad de la “Ley de Amnistia
General para la Consolidacion de la Paz” aprobada por el Estado®. No obstante, el Juez
Diego Garcia-Sayan emitié un voto concurrente® (al que se adhirieron cuatro de los siete
jueces) que contiene ciertas afirmaciones que merecen ser destacadas. En él, por una
parte, se reivindica que en el Derecho Internacional “positivo” no hay una norma que
prohiba explicitamente la amnistia® y, por otra, se reconoce la necesidad de ponderar en
los conflictos armados de caracter no internacional las demandas de justicia con la

51 Ibid., punto 290.

52 |bid., punto 297.

53 El objetivo de lograr la “reconciliacién” es un concepto que incluso se menciona en el Comentario
elaborado por el Comité Internacional de la Cruz Roja al Protocolo Adicional 1l a los Convenios de Ginebra.
En él, tras explicar que las medidas de amnistia puede definirse como “un acto del poder legislativo que
borra un hecho punible, detiene las diligencias y anula las condenas”, afiaden que “el objeto de este apartado
es alentar un gesto de reconciliacion que contribuya a restablecer el curso normal de la vida en un pueblo
que esta dividido” (CICR, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo I1), op.cit., puntos 4617 y 4618).

5 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252. Concretamente, la Corte vuelve a insistir
(citando el clasico parrafo del Caso Barrios Altos contra Pert) que “son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancién 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 inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos” (Ibid., parrafo 283). Es mas, a proposito del reiterado articulo 6
del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra, concluye que lo ahi dispuesto no puede ser
extensible a aquellas personas que hayan cometido crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad
(Ibidem, pérrafo 286).

%5 Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan en la Sentencia de la Corte IDH. Caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de
2012. Serie C No. 252.

%6 |bid., punto 17.
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necesidad de lograr la paz®. El argumento que se emplea para justificar esta
“ponderacion” y distanciarse de la jurisprudencia previa de la Corte se reduce a la mera
evocacion del concepto “justicia transicional””®. Teniendo en cuenta que se alude a la
justicia transicional como medio para justificar la “ponderacion” de los derechos, parece
l6gico esperar una fundamentacion basada en la normativa internacional a la hora de
explicar el sentido de su voto. No obstante, no se procedié a analizar el Derecho
Internacional vigente ni se proporcion6 argumento juridico alguno a este respecto.

Apenas dos afios después, en el 2014, el TEDH en el caso de Margus c. Croatia también
analizo la situacion juridica en la que se encuentran las amnistias®®. En esta ocasion, el
Tribunal afirmé lo siguiente:

“A growing tendency in international law is to see such amnesties as unacceptable
because they are incompatible with the unanimously recognised obligation of States
to prosecute and punish grave breaches of fundamental human rights. Even if it
were to be accepted that amnesties are possible where there are some particular
circumstances, such as a reconciliation process and/or a form of compensation to
the victims, the amnesty granted to the applicant in the instant case would still not
be acceptable since there is nothing to indicate that there were any such
circumstances.”°

Obsérvese que el TEDH reconoce que, en principio, las amnistias serian inaceptables por
ser incompatibles con la obligacion del Estado de enjuiciar y castigar las graves
violaciones de los derechos humanos. Sin embargo, acto seguido afiade que estas medidas
podrian ser viables en determinadas circunstancias como, por ejemplo, los procesos de
reconciliacion o si se produjera alguna forma de compensacion a las victimas®?.

A nuestro juicio, estos argumentos podrian ser un tanto discutibles juridicamente. De
hecho, por una parte, es preciso recordar que los “procesos de reconciliacion” o de
“transicion” se articulan a través de un conjunto de mecanismos que deben aplicarse de
manera complementaria y nunca sustitutiva®2. Por ello, y como ha sefialado, entre otros,

57 Ibid., punto 4. Concretamente, este punto clave dice asi: “la cuestion de las amnistias y su relacion con
el deber de investigar y sancionar graves violaciones a derechos humanos, requiere un analisis que
proporcione criterios adecuados para un juicio de ponderacion en contextos en los que pudieran surgir
tensiones entre las demandas de justicia con los requerimientos de una paz negociada en el marco de un
conflicto armado no internacional”.

58 |bid., puntos 26 — 27 y 37 — 38.

% TEDH (GC), Margus contra Croacia, nim. 4455/10, 27 de mayo de 2014, parrafos 125 — 138.

60 Ibid., parrafo 139.

61 Esta posicion se pudo haber promovido debido a la participacion de un grupo de expertos con cierta
tendencia a apoyar determinadas medidas de amnistia. Consultese la explicacién dada por los especialistas
en torno a la negativa de prohibir las amnistias, incluso aunque alcancen a los crimenes internacionales en:
MALLINDER, L., “Court decision on post-war amnesties is lesson for EU”, Ulster, 4 June 2014.
Disponible online en: https://euobserver.com/opinion/124455

62 A favor de la complementariedad de las diversas medidas de la justicia transicional puede consultarse:
Informe del Secretario General, El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren
o han sufrido conflictos, S/2004/616, op.cit., puntos 54 — 55; Guidance Note of the Secretary - General:
United Nations Approach to Transitional Justice, March 2010, punto 3; Estudio independiente, con
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el Relator Especial sobre la justicia transicional, todo intento de sustituir o remplazar el
deber del Estado de investigar, enjuiciar y sancionar los crimenes internacionales en base
al argumento de que se ofrecera algun tipo de compensacién o reparacion a las victimas
vulneraria la normativa internacional®®. Por otra parte, nos parece discutible que el
Tribunal deje la puerta abierta a ciertos tipos de amnistia, siempre y cuando tengan como
objetivo lograr la reconciliacion de la sociedad, maxime cuando tampoco procede a
aclarar qué contextos serian éstos o con qué alcance podrian aplicarse®. Es mas, no
debemos olvidar que han sido numerosas las ocasiones en las que los Estados han
empleado términos como éste para exigir el perdon y el olvido®, como ha ocurrido, por
ejemplo, en Espafia®®.

Sin embargo, y pese a ser ésta la posicién que mantenemos, debemos reconocer que, tras
la publicacion de la sentencia, el TEDH abrid un debate que podria generar ciertas
expectativas en torno a la posible legalidad de determinadas medidas de amnistia que
pudieran ser aprobadas en ambiguos “procesos de reconciliacion”. Es mas, esta concreta
interpretacion se puede ver reforzada si acudimos a uno de los votos concurrentes que

inclusion de recomendaciones, sobre las mejores practicas, para ayudar a los estados a reforzar su capacidad
nacional con miras a combatir todos los aspectos de la impunidad, elaborado por la Profesora Diane
Orentlicher. Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 27 de febrero de 2004
(E/CN.4/2004/88), punto 60; Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto: Programas
de reparaciones, Nueva York y Ginebra, Naciones Unidas, 2008, (HR/PUB/08/1), pp. 35 — 36; Informe del
Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion,
A/69/518, de 14 de octubre de 2014, punto 20.

% Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticién, A/69/518, de 14 de octubre de 2014, punto 11; Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido
de un conflicto: Programas de reparaciones, Nueva York y Ginebra, Naciones Unidas, 2008,
(HR/PUBJ/08/1), pp. 35 — 36; Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar
el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102, de 18 de febrero de 2005,
punto 59d).

6 Es mas, debemos tener en cuenta que la “reconciliacion” puede tener contrapuestos significados. Por
ejemplo, como ha sefialado acertadamente Roht-Arriaza, "the South African experience was key, for
example, in popularizing and legitimizing a concept of ‘reconciliation’ that had been seen in Latin America
as simply a code word for impunity but that was taken up very differently in the African context" (ROHT
- ARRIAZA, N., "Editorial Note", International Journal of Transitional Justice, VVol. 7, Issue 3, 2013, p.
385). Estas mismas contradicciones pueden observarse en el caso de Ruanda en el que, segin Alex Boraing,
"talk about reconciliation is highly suspect and can be viewed as a call for amnesia" (BORAINE, A,
"Transitional Justice”, en VILLA - VICENCIO, C. and DOXTADER, E. (Eds.), Pieces of the Puzzle.
Keywords on Reconciliation and Transitional Justice, Institute for Justice and Reconciliation, South -
Africa, 2004, p. 69). Asi mismo, tal y como ha advertido Forsberg, "for the perpetrators reconciliation
means amnesty, whereas for the victims it means prosecution” (FORSBERG, T., "The Philosophy and
Practice of Dealing with the Past: Some Conceptual and Normative Issues" en BIGGAR, N. (Ed.), Burying
the past. Making peace and doing justice after civil conflict, Georgetown University Press, Washington,
D.C., 2003, p. 73).

% Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion, A/HRC/21/46, de 9 de agosto de 2012, punto 55.

8 Véanse las llamativas declaraciones del Estado en las que reitera que “solo a través del olvido, la amnesia
y el perdon era posible esa reconciliacion” (Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Adicion Mision a Espafia: comentarios del Estado
al informe del Relator Especial, A/HRC/27/56/Add.3, de 17 de septiembre de 2014, punto 9).

-14 - DOI: 10.17103/reei.39.05



La Corte Penal Internacional y las amnistias aprobadas en procesos de transicion: ¢la condicionalidad
legitima juridicamente su empleo?

acompafan a la Sentencia. En él, los magistrados del TEDH, tras sefialar que la doctrina
se halla dividida en torno a la legalidad o no de las leyes de amnistia y pese a reconocer
que el Derecho Internacional ha limitado el margen de discrecionalidad de los Estados a
la hora de proceder a su adopcion, defienden que “stating that international law in 2014
completely prohibits amnesties in cases of grave breaches of human rights does not reflect
the current state of international law”’®’. Dicho lo cual, concluyen con unas apreciaciones
que, por su relevancia, consideramos oportuno citar integramente:

“9. (...) The adoption of international rules imposing a blanket ban on amnesties in
cases of grave violations of human rights is liable, in some circumstances, to reduce
the effectiveness of human rights protection (...) We must acknowledge that in
certain circumstances there may be practical arguments in favour of an amnesty that
encompasses some grave human rights violations. We cannot rule out the
possibility that such an amnesty might in some instances serve as a tool enabling
an armed conflict or a political regime that violates human rights to be brought to
an end more swiftly, thereby preventing further violations in the future. In any
event, as we see it, the concern to ensure effective protection of human rights points
in favour of allowing the States concerned a certain margin of manoeuvre in this
sphere, in order to allow the different parties to conflicts engendering grave human
rights violations to find the most appropriate solutions.”®®

En definitiva, estos recientes pronunciamientos realizados en el seno de tribunales
internacionales de proteccion de los derechos humanos, asi como las declaraciones
vertidas en la Comision de Derecho Internacional previamente citadas, muestran que el
debate en torno al alcance de las amnistias no se halla completamente cerrado y que podria
llegar a aceptarse la adopcion de determinadas amnistias bajo ciertas condiciones en los
procesos de “reconciliacion” o de “transicion”. Siendo éste el estado de la cuestion,
analizaremos a continuacion si la CPI comparte o no esta interpretacion.

I1l. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LAS AMNISTIAS

1. La legitimidad de las amnistias desde la perspectiva del Estatuto de Roma: un
examen teorico

A) EL SILENCIO DEL ESTATUTO DE ROMA CON RESPECTO A LAS
AMNISTIAS

El ER, no se pronuncia en torno a las amnistias debido a que el consenso sobre su posible
legitimidad, incluso si estuvieran acompafiadas de una comision de la verdad u otros
mecanismos alternativos a la justicia, no existia en el proceso de elaboracion del
Estatuto®® que, recordemos, se aprobd el 17 de julio de 1998.

7 TEDH (GC), Margus v. Croacia, num. 4455/10, 27 May 2014, Joint concurring opinion of Judges Sikuta,
Wojtyczek and Vehabovié, parrafo 8.

8 1bid., parrafo 9.

8 ROBINSON, D., "Serving the Interest of Justice: Amnesties, Truth Commissions and the International
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De hecho, si hay una nota que caracterizd a los debates sobre las amnistias y los
mecanismos alternativos a la justicia penal vinculados a las mismas fue su alta
polarizacion’™. Y es que, en las negociaciones del Estatuto las posturas eran extremas: por
una parte, se hallaban aquéllos que consideraban que, ante la comision de los crimenes
internacionales sobre los que la CPI ejerceria su competencia, el sometimiento de los
responsables a un proceso judicial de orden penal era la Unica respuesta apropiada vy,
ademas, obligatoria’. Por otra parte, sin embargo, se posicionaban los que, teniendo el
ejemplo de Sudafrica en mente, aceptaban los mecanismos alternativos de justicia’. Al
hilo de estos debates también se plante6 si la comunidad internacional deberia insistir
siempre en los enjuiciamientos aunque ello pudiera provocar el colapso de una
democracia en transicion’®. Ante la imposibilidad de Ilegar a un acuerdo’ y teniendo en
cuenta las dificultades que llevaba aparejada codificar una materia tan polémica, los
redactores del ER decidieron optar por la ambigiiedad”™. Asi, el problema se zanjo
temporalmente eliminando toda referencia expresa a esta cuestion y delegando en el
Fiscal y en los jueces de la CPI la responsabilidad de interpretar los articulos del Estatuto
y decidir como valorar el anclaje juridico de las leyes de amnistia’®.

Criminal Court", European Journal of International Law, Vol. 14, No.3, 2003, p. 483. Como ha sefialado
Darryl Robinson, experto que particip6 en el proceso de negociacion, "the issue of how to deal with national
amnesties and national truth and reconciliation efforts was raised in the ICC negotiations, but was not
explicitly dealt with in the Rome Statute”. Algunas de las referencias a las leyes de amnistia pueden
apreciarse en los siguientes documentos: Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an
International Criminal Court. Official Records of the General Assembly. Fiftieth Session Supplement No.
22 (A/50/22, 6 September 1995), p. 9, Punto 46; Report of the Preparatory Committee on the Establishment
of an International Criminal Court, Volume I. (Proceedings of the Preparatory Committee during March-
April and August 1996) General Assembly Official Records. Fifty-first Session Supplement No.22
(A/51/22, 13 September 1996), puntos 160, 164, 174; Informe del Comité preparatorio sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional. Adicion. A/CONF.183/2/Add.1,14 de abril de 1998, pp.
40 - 41.

0 \éase como recoge parte de la doctrina esta patente division de posturas en: CLARK, T. H., "The
Prosecutor of the International Criminal Court, Amnesties, and the "Interest of Justice": Striking a Delicate
Balance", Washington University Global Studies Law Review, Vol. 4, Issue 2, 2005, p. 390-391;
ROBINSON, D., "Serving the Interest of Justice...”, op.cit., p. 483; GAVRON, J., "Amnesties in the light
of developments in international law...”, op.cit., pp. 107 — 108; STIGEN, J., The Relationship between the
International Criminal Court and National Jurisdictions..., op.cit.,pp. 424 - 426.

"L ROBINSON, D., "Serving the Interest of Justice...", op.cit., p. 483.

2 |bidem.

3 1bidem.

4 SEIBERT-FOHR, A., "The Relevance of the Rome Statute of the International Criminal Court for
Amnesties and Truth Commissions”, op.cit., pp. 561 — 562.

S ROBINSON, D., "Serving the Interest of Justice...", op.cit., p. 483; DAL MASO JARDIM, T., “Les
amnisties” en ASCENSIO, H., DECAUX, E. et PELLET, A. (Eds.), Droit International Penal, Pedone,
Paris, 2012 (2%d.), p. 569; SLYE, R., “Immunities and amnesties”, en DU PLESSIS, M. (Ed.), African
Guide to International Criminal Justice, Institute for Security Studies, South Africa, 2008, p. 181.
Ambigiiedad que se ha seguido defendiendo, incluso, en la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma
celebrada en Kampala en el afio 2010 (Anexo II. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Conferencia de
Revision. ICC-ASP/8/20, p. 3). Concretamente, se pone en valor la “ambigiiedad constructiva” del Estatuto
(Ibid., punto 21).

8 ROCHE, D., "Truth commissions, amnesties and the International Criminal Court", British Journal of
Criminology, 45, 2005, p. 567; STIGEN, J., The Relationship between the International Criminal Court
and National Jurisdictions...”, op.cit., pp. 65 — 66; BASSIOUNI, M. C. and SCHABAS, W. A. (Eds.), The
Legislative History of the International Criminal Court. Second Revised and Expanded Edition, Volume 1,
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Tras la aprobacion del ER, resulta interesante comprobar que un acontecimiento de cierta
relevancia como fue la elaboracion apenas un afio después de que la Corte comenzara su
actividad, en 2003, de un “informal expert paper” relativo al principio de
complementariedad’” mostrara las dudas que todavia generaba este tema, incluso entre un
grupo de expertos de reconocido prestigio. Es mas, confirma la cautela con la que los
especialistas decidieron abordar este tema al considerar que el debate no se hallaba, ni
mucho menos, cerrado. Si bien es cierto que el interrogante se planted en términos de
“amnistias condicionadas” -es decir, se preguntaban si cabian ciertos tipos de amnistias
bajo determinadas condiciones’® como puede ser, por ejemplo, vinculadas a algunos
mecanismos-, resulta llamativo que no se lograra unanimidad a la hora de considerar que
las amnistias para los responsables de haber cometido crimenes internacionales se
hallaban totalmente prohibidas’®.

Como cabe apreciar, ni siquiera un grupo de expertos fue capaz de llegar a un consenso
en torno al estatus de las amnistias en el seno de la CPI. Precisamente, por esta razon,
resulta llamativo que para otros la respuesta a este interrogante no planteara ningun tipo
de problema. Por ejemplo, fue cuanto menos inesperado que, en septiembre de 1998, es
decir, apenas unos meses después de que se aprobara el Estatuto, el entonces Secretario
General de la ONU, Kofi Annan, viajara a Sudafrica y en una conferencia no dudara en
declarar que:

"The purpose of the clause in the Statute [which allows the Court to intervene where
the state is “unwilling or unable” to exercise jurisdiction] is to ensure that mass-
murderers and other arch-criminals cannot shelter behind a State run by themselves
or their cronies, or take advantage of a general breakdown of law and order. No one
should imagine that it would apply to a case like South Africa’s, where the regime
and the conflict which caused the crimes have come to an end, and the victims have
inherited power. It is inconceivable that, in such a case, the Court would seek to
substitute its judgments for that of a whole nation which is seeking the best way to
put a traumatic past behind it and build a better future."8°

Estas declaraciones, al haber sido realizadas por una figura tan destacada como es el
Secretario General de la ONU, han sido interpretadas por la doctrina como un importante
mensaje a la comunidad internacional de que las Naciones Unidas no se oponian, en
aquellos afios, a los acuerdos de amnistia y que mostraban su respeto por la Comisién de
la Verdad y la Reconciliacion sudafricana®l. De la misma manera, y a pesar de que el

Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2016, pp. 145 — 147; HOLMES, J. T., "The Principle of
Complementarity", en LEE, R. S. (Ed.), The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute:
Issues, Negotiations, Results, Kluwer Law International, The Hague-London-Boston, 1999, p. 77.

T |CC-OTP, Informal expert paper: The principle of complementarity in practice, 2003.

78 |bid., punto 73.

9 Ibid., nota a pie de pagina 33 en el punto 72.

80 Kofi Annan, Speech at the Witwatersrand University Graduation Ceremony (September 1, 1998), citado
en VILLA - VICENCIO, C., "Why perpetrators should not always be prosecuted: where the International
Criminal Court and truth commissions meet", Emory Law Journal, Vol. 49, Issue, 1, Winter 2000, p. 222.
81 URIBE, C., "Do amnesties preclude justice?", International Law: Revista Colombiana de Derecho
Internacional, Num. 21, 2012, pp. 307 - 308.
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Estatuto tampoco regula los mecanismos alternativos a la justicia penal, determinados
sectores doctrinales ven en este silencio un reconocimiento implicito a favor de estas
medidas®?.

Dos décadas después de que se aprobara el ER, este debate, si bien ha evolucionado,
continta generando una profunda division doctrinal. De hecho, incluso se ha propuesto
elaborar un Protocolo Adicional al Estatuto que regule, precisamente, este tema®® . Por
ello, en las lineas que siguen a continuacién, procederemos a examinar con mayor detalle
el fundamento juridico que actualmente es empleado para legitimar las medidas de
amnistia que alcanzan también a los crimenes internacionales sobre los que ejerce su
competencia la CPI y, posteriormente, analizaremos si la Corte comparte 0 no esta
interpretacion.

B) LOS PRINCIPALES ARTICULOS DEL ESTATUTO DE ROMA QUE SE
EMPLEAN PARA JUSTIFICAR LA LEGALIDAD DE LAS AMNISTIAS

A pesar de la aparente contradiccion que se produce al contraponer el mandato de la CPI
-cuyo objetivo, recordemos, consiste en poner fin a la impunidad con la que se perpetran
los crimenes internacionales- con unas medidas como las amnistias que, en el fondo,
obstaculizan la consecucidn de esta finalidad, son numerosos los expertos que basandose
en el Estatuto de Roma defienden la posibilidad de que un Estado otorgue amnistias,
incluso ante la comision de los crimenes internacionales sobre los que la CPI ejerce su
competencia®*. Concretamente, son tres los articulos principales que se citan: el articulo
17, el articulo 53 y el articulo 16 del Estatuto.

8 CLARK, T. H., "The Prosecutor of the International Criminal Court, Amnesties, and the "Interest of
Justice"...”, op.cit., p.391; LUDWIN KING, E. B., "Does justice always require prosecution? The
International Criminal Court and transitional justice measures" op.cit., p. 100.

8 Véase la enmienda al Estatuto que se propone en: O'SHEA, A., Amnesty for crime in international law
and practice, Kluwer Law International, The Hague-London-New York, 2002, pp. 330 — 336. Otros, en
cambio, han recomendado la creacién de una comision que ayude al Fiscal de la Corte a actuar ante las
amnistias nacionales (GOMEZ, R., "Transitional States, the ICC, and Amnesties, Establishing an Advisory
Commission”, Eyes on the ICC, Vol. 3, No.1, 2006, p. 57).

8 A modo de ejemplo, cabe citar los siguientes estudios doctrinales que analizan las medidas de amnistia
tomando en consideracion el marco juridico previsto en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional:
DJAMCHIDMOMTAZ, T., “La compétence complémentaire de la Cour Pénale Internationale a 1'épreuve
des lois d"amnistie inconditionnelle”, Die Friedens-Warte, Num. 78, Issue 1, 2003, pp. 53 — 62; MOREL,
S., La mise en ceuvre du principe de complémentarité par la Cour pénale internationale..., op.cit.; ROHT-
ARRIAZA, N., “Amnesty and the International Criminal Court”, en SHELTON, D. (Ed.), International
Crimes, Peace, and Human Rights: The Role of the International Criminal Court, Transnational Publishers,
USA, 2000, pp. 77 — 82; JACOBS, D., “Puzzling over Amnesties...”, op.cit., pp. 305 — 345; SEIBERT-
FOHR, A., "The Relevance of the Rome Statute of the International Criminal Court for Amnesties and
Truth Commissions”, op.cit., pp. 553 - 590; STAHN, C., "Complementarity, Amnesties and Alternative
Forms of Justice: Some Interpretative Guidelines for the International Criminal Court", Journal of
International Criminal Justice, N°3, 2005, pp. 695 - 720; SCHARF, M. P., "The Amnesty Exception to the
Jurisdiction of the International Criminal Court", op.cit., pp. 507-527; ARSANJANI, M. H., "The
International Criminal Court and National Amnesty Laws", American Society of International Law.
Proceeding of the Annual Meeting, 1999, pp. 65 - 68; CLARK, T. H., "The Prosecutor of the International
Criminal Court, Amnesties, and the "Interest of Justice"...”, op.cit, pp. 389 - 414; CARDENAS
ARAVENA, C., “The admissibility test before the International Criminal Court under special consideration
of Amnesties and truth commissions” en KLEFFNER, J. K. and KOR, G. (Eds.), Complementary views on
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Comenzando por este Ultimo cabe sefialar que, a pesar del claro limite temporal
establecido en el articulo 16 ER -que permite que el Consejo de Seguridad pueda pedir
“a la Corte que no inicie o que suspenda por un plazo de doce meses la investigacion o el
enjuiciamiento que haya iniciado”, peticion que puede ser renovada anualmente- se ha
examinado su posible aplicacion en aquellos casos en los que el Estado aprueba una
amnistia. Concretamente, se ha llegado a defender que, si se hallara vigente la misma, el
Consejo de Seguridad podria suspender la investigacion o el enjuiciamiento ante la Corte
produciéndose la validacion de la medida de impunidad®. Teniendo en cuenta que una
amnistia, en principio, no se limita al periodo de un afio previsto en el precepto y que, por
ende, el Consejo de Seguridad deberia renovar la suspension anualmente, consideramos
que en estos casos se estaria produciendo un abusivo e injustificado empleo del articulo
16 ER vy, por ello, compartimos la opinién de quienes cuestionan la aplicacion del
precepto en estos casos®.

complementarity: Proceeding of the International Roundtable on the Complementary Nature of the
International Criminal Court. Amsterdam, 25/26 June 2004, T.M.C. Asser press, The Hague, 2006, pp. 115
-139; DUGARD, J., "Dealing with Crimes of a Past Regime. Is Amnesty Still an Option?", Leiden Journal
of International Law, Vol. 12, Issue 4, 1999, pp. 1001-1015; GAVRON, J., "Amnesties in the light of
developments...”, op.cit., pp. 91-117; GROPENGIESSER, H. and MEISSNER, J., "Amnesties and the
Rome Statute of the International Criminal Court"”, International Criminal Law Review, Vol. 5, Issue 2,
2005, pp. 267-300; NEWMAN, D. G., "The Rome Statute, Some Reservations Concerning Amnesties, and
a Distributive Problem™, American University International Law Review, Vol. 20, Issue 2, 2005, pp. 293 -
357; ROCHE, D., "Truth commissions, amnesties and the International Criminal Court", op.cit., pp. 565 -
581; SCHABAS, W. A., "National amnesties, truth commissions and international criminal tribunals” en
BROWN, B. S. (Ed.), Research handbook of International Criminal Law, Edward Elgar, UK, 2011, pp.
373 - 390; MAJZUB, D., "Peace or Justice - Amnesties and the International Criminal Court, op.cit., pp.
247 - 279; MBOKANI, J. B., "L amnistie et la répression des crimes de droit international au regard de
I"avénement de la Cour pénale international...”, op.cit., pp. 239 — 276.

8 Si bien las posiciones doctrinales no son homogéneas, podriamos incluir dentro del grupo doctrinal que
aplica el articulo 16 a las leyes de amnistia a los siguientes especialistas: MOREL, S., La mise en ceuvre du
principe de complémentarité par la Cour pénale internationale... op.cit.; SLYE, R., “Immunities and
amnesties”, op.cCit., pp. 192 — 193 ; NEWMAN, D. G., "The Rome Statute, Some Reservations Concerning
Amnesties, and a Distributive Problem™, op.cit., p. 318; GROPENGIESSER, H. and MEISSNER, J.,
"Amnesties and the Rome Statute of the International Criminal Court", op.cit., pp. 288 — 294; DUKIC, D.,
"Transitional justice and the International Criminal Court...”, op.cit., p. 695; ALLAN, K., "Prosecution and
Peace: A Role for Amnesty before the ICC?", Denv. J. Int'l L. & Pol'y, N° 39, 2011, pp. 266 — 271;
MAJZUB, D., "Peace or Justice - Amnesties and the International Criminal Court, op.cit., pp. 270 — 271,
TORRES ARGUELLES, A., Repensando las amnistias en procesos transicionales, op.cit., p. 71. A juicio
de otro grupo de expertos, en cambio, este hecho no implicaria que se le otorgara legitimidad a la ley de
amnistia, sino que, simplemente, se paralizaria por un periodo de tiempo el proceso ante la Corte
(KAYITANA, E., Complementarity, State Sovereignty and Universal Jurisdiction: A South African
Perspective, Galda Verlag, Glienicke, 2016, pp. 224 — 226).

8 STAHN, C., "Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice...”, op.cit., pp. 698 — 699;
GAVRON, J., "Amnesties in the light of developments...”, op.cit., pp. 108 — 109; AMBOS, K., "El marco
juridico de la justicia de transicion", op.cit., p. 100; HAN, S. W. D., "The International Criminal Court and
National Amnesty", Auckland University Law Review, No. 12, 2006, pp. 100 — 101; FREEMAN, M.,
Necessary Evils: Amnesties and the search for justice, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, p.
81.
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Por lo que al articulo 53 ER respecta -que regula el inicio de una investigacion ante la
Corte- cabe sefialar que la indeterminacion que caracteriza al "interés de la justicia"®’
suele emplearse por ciertos sectores para justificar que, a pesar de que se hayan podido
cometer los crimenes mas graves que afectan a la comunidad internacional, no siempre
resulta obligatorio llevar a cabo una investigacion y un enjuiciamiento cuando el Estado
se halla inmerso en un proceso de justicia transicional en el que, por ejemplo, se han
sancionado leyes de amnistia®®. Es decir, se defiende que en el caso de que el Estado
adoptara una amnistia, la Corte podria valorar la medida interna y, asi, concluir que, en
estos casos, una investigacion “no redundaria en interés de la justicia”. De hecho, son
numerosos los especialistas que consideran que el articulo 53 es la via de entrada de las
decisiones con un claro componente politico en la actividad de los diversos 6rganos que
componen la CPI®,

87 El articulo 53 otorga la competencia al Fiscal para decidir si, una vez examinada la informacion, inicia o
no una investigacion o un enjuiciamiento. En ambos supuestos, el apartado c) del citado precepto contempla
la posibilidad de que una investigacion o un enjuiciamiento “no redunden en interés de la justicia”.

8 A modo ilustrativo cabe citar los siguientes trabajos doctrinales que reflexionan sobre la posible
aplicacion del articulo 53 ante las leyes de amnistias: ROHT-ARRIAZA, N., “Amnesty and the
International Criminal Court”, op.cit., p. 81; RAZESBERGER, F., The International Criminal Court: The
Principle of Complementarity, Peterlang, Frankfurt, 2006, pp. 175 — 179; SADAT, L. N., “Universal
Jurisdiction, National Amnesties, and Truth Commissions: Reconciling the Irreconcilable” en MACEDO,
S., Universal Jurisdiction: National Courts and the Prosecution of Serious Crimes under International
Law, University of Pennsylvania Press, Pennsylvania, 2004, p. 204; MOREL, S., La mise en ceuvre du
principe de complémentarité par la Cour pénale international..., op.cit.; NEWMAN, D. G., "The Rome
Statute, Some Reservations Concerning Amnesties, and a Distributive Problem"”, op.cit., pp. 318 — 322;
ARSANJANI, M. H., "The International Criminal Court and National Amnesty Laws", op.cit., p. 67,
SCHARF, M. P., "The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the International Criminal Court”, op.cit.,
p. 524; GROPENGIESSER, H. and MEISSNER, J., "Amnesties and the Rome Statute of the International
Criminal Court", op.cit., pp. 294 — 299; DUGARD, J., "Dealing With Crimes of a Past Regime. Is Amnesty
Still an Option?", op.cit., p. 1014; GOLDSTONE, R. J. and FRITZ, N., "In the Interest of Justice” and
Independent Referral: The ICC Prosecutor’s Unprecedented Powers", Leiden Journal of International Law,
Vol. 13, Issue 3, 2000, p. 656; DUKIC, D., "Transitional justice and the International Criminal Court - in
"the interests of justice"?", op.cit., pp. 709 — 718; AMBOS, K., "El marco juridico de la justicia de
transicion”, op.cit., pp. 101 — 104; OLASOLO ALONSO, H., "Admisibilidad de situaciones y casos objeto
de procesos de justicia de transicion ante la Corte Penal Internacional®, op.cit., pp. 284 — 289; STIGEN, J.,
The Relationship between the International Criminal Court and National Jurisdictions..., op.cit., pp. 433
— 434, pp. 451-452; ALLAN, K., "Prosecution and Peace: A Role for Amnesty before the ICC?", op.cit.,
pp. 287 — 301; HAN, S. W. D., "The International Criminal Court and National Amnesty", op.cit., pp. 101
— 102; FREEMAN, Mark, Necessary Evils: Amnesties and the Search for Justice, op.cit., pp. 83 — 84;
MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights and Political Transitions..., op.cit., pp. 286 — 291; VRIEZEN,
V., Amnesty justified? The need for a case by case approach in the interests of human rights, Intersentia,
Cambridge-Antwerp-Portland, 2012, p. 106; JACOBS, D., “Puzzling over Amnesties...”, op.cit., pp. 342
— 343; STAHN, C., "Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice...”, op.cit., p. 719;
GAVRON, J., "Amnesties in the light of developments...”, op.cit., p. 110.

8 MACULAN, E., "La Corte Penal Internacional” en GIL GIL, A.y MACULAN, E. (Dirs.), Derecho penal
internacional, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 92 — 93; DAVIS, C., "Political Considerations in Prosecutorial
Discretion at the International Criminal Court", International Criminal Law Review, Vol. 15, 2015, pp. 170
- 189. En el extremo opuesto, ciertas organizaciones como Human Rights Watch o Amnistia Internacional,
muestran su frontal rechazo a esta posicion: Human Rights Watch, “The Meaning of "the interest of Justice"
in Article 53 of the Rome Statute”, June 1, 2005; Amnesty International, “Open letter to the Chief
Prosecutor of the International Criminal Court: Comments on the concept of the interests of justice”, 17
June 2005. En la doctrina, determinados autores también defienden la necesidad de interpretar de manera
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A pesar de que ha sido ingente la atencion que la doctrina ha prestado al citado precepto,
lo cierto es que estas reflexiones académicas, como comprobaremos en el punto siguiente,
no han tenido una plasmacion en la préctica seguida hasta el momento por la Corte. De
hecho, conviene sefialar que la propia Fiscalia, consciente de la ambigtiedad y polémica
que continuaba girando en torno al concepto publico, en el afio 2007, un Documento de
Politica General sobre el interés de la justicia®. En él, tras reconocer que este precepto
representaba uno de los aspectos mas complejos del Estatuto, se hacia hincapié en tres
cuestiones fundamentales: en primer lugar, el recurso al “interés de la justicia” debe ser
excepcional ya que existe una clara presuncion a favor de las investigaciones®; en
segundo lugar, su empleo debe guiarse por los objetivos del ER, concretamente, la
prevencion de los crimenes y garantizar que la justicia internacional sea respetada®; y,
en tercer lugar, que existe una diferencia fundamental entre los intereses de la justicia y
los integgses de la paz, intereses, éstos ultimos, que no competen a la Oficina de la
Fiscalia™.

Es decir, ajuicio de la Fiscalia, debe establecerse una clara linea divisoria entre el “interés
de la justicia” y las consideraciones de orden politico que pueden adoptarse en “interés
de la paz”. Por lo tanto, consideramos que las numerosas reflexiones doctrinales que
tratan de justificar la aplicacion del “interés de la justicia” ante iniciativas de justicia
transicional o en acuerdos de paz y, asi, legitimar las amnistias que alcancen a los
crimenes internacionales sobre los que ejerce su competencia la CPl argumentando que,
en estas circunstancias, una investigacion “no redundaria en interés de la justicia”, no
encuentran una plasmacion en la linea de actuacion marcada por la Oficina de la Fiscalia
que parece abogar por la investigacion, enjuiciamiento y sancién de los responsables.

Finalmente, otros expertos basandose en el articulo 17 del ER, argumentan que los
mecanismos alternativos a la justicia penal (especialmente las comisiones de la verdad)

restrictiva el concepto del interés de la justicia. VVéase, a modo de ejemplo: MENDES, E. P., Peace and
Justice at the International Criminal Court: A court of Last Resort, Edward Elgar, UK-USA, 2010, p. 34.
% |CC-OTP, Policy Paper on the Interest of Justice, September 2007. Si bien este documento esta sujeto a
revision y puede modificarse seglin avance la practica de la Corte (Ibid., p. 1), esta concreta concepcion del
interés de la justicia se ha mantenido a lo largo de los afios e, incluso, cabe hablar de cierta consolidacion
(consultese, a modo de ejemplo: Keynote address by Mrs. Fatou Bensouda, Prosecutor of the International
Criminal Court, Seminar Institute for Security Studies (I1SS), Pretoria, October 10 2012. Setting the record
straight: the ICC's new Prosecutor responds to African concerns: Reconciling the independent role of the
ICC Prosecutor with conflict resolution initiatives. Disponible online en:
http://www.politicsweb.co.za/documents/the-icc-a-response-to-african-concerns--fatou-bens); Bensouda,
Fatou, International Justice and Diplomacy, The New York Times, March 19, 2013. Disponible online en:
https://www.nytimes.com/2013/03/20/opinion/global/the-role-of-the-icc-in-international-justice-and-
diplomacy.html?-r=0); ICC-OTP, Documento de politica general sobre exdmenes preliminares, noviembre
de 2013, pp. 18 — 19; Speech of Mrs Fatou Bensouda, Prosecutor of the International Criminal Court,
Seminar Hosted by the Attorney General of the Federation and Minister of Justice of Nigeria: International
Seminar on the Imperatives of the Observance of Human Rights and International Humanitarian Law
Norms in International Security Operations. Abuja, Nigeria, 24 February 2014, p. 6; Keynote speech by
James Stewart: "La justicia transicional en Colombia y el papel de la Corte Penal Internacional”, op.cit.,
pp. 16 — 18). Por esta razén, y pese al tiempo transcurrido desde su elaboracion, consideramos que los
argumentos entonces vertidos contindan siendo de plena actualidad.

%1 |CC-OTP, Policy Paper on the Interest of Justice, September 2007, p. 1y p. 3.

% |bid., p. 4.

% Ibid., p. 1.
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pueden hacer la situacion inadmisible ante la Corte. A este respecto, la mayoria de
especialistas que analizan este tema vinculan las investigaciones desarrolladas en el seno
de las comisiones de la verdad con las medidas de amnistia® a las que, en ocasiones, se
les denomina “amnistias condicionadas”®. A grandes rasgos podemos sefialar que nos

% Acldase a los siguientes estudios donde se analiza la vinculacion de las amnistias con las comisiones de
la verdad y se dilucida si esta opcidn superaria 0 no el examen de complementariedad previsto en el Estatuto
de Roma: STAHN, C., "Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice...”, op.cCit., pp. 695
—720; CARDENAS ARAVENA, C., “The admissibility test before the International Criminal Court...”,
op.cit.,, pp. 127-128; SEIBERT-FOHR, A., "The Relevance of the Rome Statute of the International
Criminal Court for Amnesties and Truth Commissions", op.cit., pp. 564 — 567; GAVRON, J., "Amnesties
in the light of developments...”, op.cit,, pp. 110 — 112; DUKIC, D., "Transitional justice and the
International Criminal Court...”, op.cit., p. 695; SCHABAS, W. A., "National amnesties, truth
commissions and international criminal tribunals”, op.cit., p. 382; CLARK, T. H., "The Prosecutor of the
International Criminal Court, Amnesties, and the "Interest of Justice"...”, op.cit., pp. 389 — 414; KELLER,
L. M., "The False Dichotomy of Peace versus Justice and the International Criminal Court”, en Hague
Justice Journal, Vol. 3, N.1, 2008, pp. 22 — 26; OLASOLO ALONSO, H., "Admisibilidad de situaciones
y casos objeto de procesos de justicia de transicién ante la Corte Penal Internacional”, op.cit., pp. 268 —
296; FLORY, P., "International Criminal Justice and Truth Commissions: From Strangers to Partners?",
Journal of International Criminal Justice, Vol. 13, 2015, pp. 35 — 38.

A propésito de las medidas de amnistia no podemos sino mostrar nuestro mas absoluto asombro ante ciertos
trabajos doctrinales que, incluso, valoran las amnistias a efectos de “investigacion” cuando, como es
notoriamente conocido, una ley de amnistia impide todo minimo esclarecimiento de los hechos. Si se desea
leer algunos comentarios en torno al posible examen de admisibilidad con respecto a una medida de
amnistia, puede acudirse a: RAZESBERGER, F., The International Criminal Court..., op.cit., pp. 159 —
161; BROOMHALL, B., International justice and the International Criminal Court: between sovereignty
and the rule of law, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 100 — 102; MOREL, S., La mise en cuvre
du principe de complémentarité par la Cour pénale international..., op.cit.; JACOBS, D., “Puzzling over
Amnesties...”, op.cit., pp. 340 — 342; CARDENAS ARAVENA, C., “The admissibility test before the
International Criminal Court...”, op.cit., p. 128; GROPENGIESSER, H. and MEISSNER, J., "Amnesties
and the Rome Statute of the International Criminal Court”, op.cit., pp. 299 — 300; MALLINDER, L., "Can
Amnesties and International Justice be Reconciled?”, International Journal of Transitional Justice, Vol. 1,
2007, p. 212 ; FREEMAN, M., Necessary Evils: Amnesties and the Search for Justice, op.cit., pp. 81 - 82 ;
VRIEZEN, V., Amnesty justified?..., op.cit., p. 105; SAROOSHI, D., "Prosecutorial Policy and the ICC:
Prosecutor’s Proprio Motu Action or Self-Denial?", Journal of International Criminal Justice, Vol. 2,
2004, p. 943; ROHT-ARRIAZA, N., “Amnesty and the International Criminal Court”, op.cit., p. 80; SLYE,
R., “Immunities and amnesties”, op.cit., pp. 193 — 194,

% AMBOS, K., "El marco juridico de la justicia de transicidon", op.cit., p. 54. Para comprender
adecuadamente estas posiciones doctrinales conviene precisar que, en un inicio, los debates se reducian a
las amnistias sin ningun tipo de “adjetivos”. Sin embargo, a medida que se exigia con mas vehemencia el
cumplimiento de un conjunto de obligaciones dirigidas a investigar, enjuiciar y sancionar a los presuntos
responsables de haber cometido crimenes internacionales, estas medidas, como hemos comprobado,
comenzaban a cuestionarse. Por esta razén, en la actualidad, ciertos expertos exigen el cumplimiento de
una serie de condiciones. A pesar de que son muchas y muy variadas las clasificaciones que se realizan,
normalmente suele ser comtin emplear el concepto de las “amnistias condicionadas” para englobar a las
mismas. Pueden apreciarse este tipo de clasificaciones en: VAN DER WOLF, W., The Ad hoc tribunals
and the International Criminal Court and International criminal law, International Courts Association, The
Hague, 2011, pp. 57 — 58; MALLINDER, L., “Beyond the Courts? The Complex Relationship of Trials
and Amnesties” en SCHABAS, W. A. (Ed.), International Criminal Law, Volume Il, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, UK — Northampton, MA, USA, 2012, pp. 769 — 770; MOREL, S., La mise en
ceuvre du principe de complémentarité par la Cour pénale internationale - le cas particulier des amnisties,
Collection quater, Vol.14, Editions bis et ter, Lausanne, 2005, pp. 220 — 226; SCHARF, M. P., "The
Amnesty Exception to the Jurisdiction of the International Criminal Court", op.cit., pp. 526 — 527
DUGARD, J., "Possible Conflicts of Jurisdiction with Truth Commissions” en CASSESE,A., GAETA, P.
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hallamos ante una modalidad de amnistia que podria ser otorgada a aquéllos que hayan
cometido crimenes internacionales siempre y cuando cumplan una serie de “condiciones”
como, por ejemplo, contribuir con su declaracion a dilucidar la verdad o reparar a las
victimas®. Una de las consecuencias que conlleva la necesidad de cumplir esta serie de
requisitos es que una amnistia no puede impedir, por ejemplo, la satisfaccion de los
derechos de las victimas a la verdad o a la reparacion®’. La aceptacion de esta tipologia
de amnistias condicionadas, mas all& de ser una mera reivindicacién doctrinal, comienza
a vislumbrarse en el seno de la Comision de Derecho Internacional®® o en ciertos estudios
promovidos por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos®.

and JONES, J.R.W.D. (Eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: a commentary, Oxford
University Press, Oxford and New York, 2002, pp. 699 — 700; OLASOLO ALONSO, H., "Admisibilidad
de situaciones y casos objeto de procesos de justicia de transicion ante la Corte Penal Internacional™ en
ALMQVIST, J. y ESPOSITO, C. (Coords.), Justicia transicional en Iberoamérica, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 268 — 296; SARKIN, J. J., "How Conditional Amnesties
Can Assist Transitional Societies in Delivering on the Right to the Truth. Are Such Processes Compatible
with International Law?", International Human Rights Law Review, Vol. 6, Issue 2, 2017, pp. 143 -175.

% EI reputado especialista Kai Ambos ha definido este tipo de amnistia de la siguiente manera: “Una
amnistia condicional es una amnistia que -a diferencia de una amnistia absoluta- no exime automéaticamente
de castigo por los actos cometidos durante un cierto periodo, sino que condiciona el beneficio a la
realizacion de ciertos actos o ciertas concesiones por el (los) beneficiario(s)" (AMBOS, K., "EI marco
juridico de la justicia de transicion”, op.cit., p. 71).

9 Estudio analitico de los derechos humanos y la justicia de transicion, A/HRC/12/18.; Informe de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Aplicacion de la
Resolucién 60/251 de la Asamblea General, de 15 de marzo de 2006, titulada "Consejo de Derechos
Humanos™: El derecho a la verdad, A/HRC/5/7, de 7 de junio de 2007; Informe de Diane Orentlicher,
experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad,
E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005, Principio 24b).

% Por ejemplo, en la Sesion en la que se aprobd, en primera lectura, un proyecto de articulos sobre los
crimenes de lesa humanidad, en el comentario al articulo 10, relativo al principio aut dedere aut iudicare,
se sefialo que: “8) (...) La amnistia puede ser de indole general o estar supeditada a determinadas
condiciones, como el desarme de un grupo no estatal, la disposicion del presunto infractor a reconocer
publicamente los crimenes cometidos o la presentacion por parte de este de disculpas a las victimas o a sus
familiares” (Informe de la Comision de Derecho Internacional, 69° periodo de sesiones (1 de mayo a 2 de
junioy 3 de julio a 4 de agosto de 2017). Asamblea General, Documentos Oficiales, Septuagésimo segundo
periodo de sesiones, Suplemento ndm. 10 (A/72/10). Véase también como se refiere a la tipologia de
amnistias el Relator Especial en el Tercer informe sobre los crimenes de lesa humanidad, Presentado por
Sean D. Murphy, Relator Especial. Comisién de Derecho Internacional, 69° periodo de sesiones, Ginebra,
1 de mayo a 2 de junio y 3 de julio a 4 de agosto de 2017. A/CN.4/704, 27 de enero de 2017, punto 285.

% Por ejemplo, en el documento publicado por la OACNUDH, Instrumentos del Estado de Derecho para
sociedades que han salido de un conflicto: Iniciativas de Enjuiciamiento, op.cit., en las paginas 24 y 25
explican: “Ademas, en los paises que son Estados partes en el Estatuto de Roma las amnistias en relacion
con delitos de la competencia de la Corte Penal Internacional pueden suponer una infraccion de las
obligaciones juridicas que impone ese Estatuto, y el Fiscal no estd obligado a respetarlas. La situacion puede
ser mas incierta cuando las amnistias estan sometidas a condiciones distintas del castigo pleno, como la
revelacién de informacién acompafiada por algin tipo de sancion. Tal vez esas medidas hayan de ser
evaluadas por el Fiscal y la Sala de Cuestiones Preliminares con arreglo al articulo 53 del Estatuto de Roma,
segln el cual puede decidir si una investigacion o un enjuiciamiento redundaria en «interés de la justicia»”.
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A nuestro juicio, ha sido la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de Sudafrica® la
que ha contribuido a dirigir el debate en esta direccion*®t. No obstante, como ha sefialado
el propio Relator Especial sobre la justicia transicional, la mayoria de las comisiones de
la verdad no han tenido competencia para dictar o recomendar amnistias'®?. Por esta
razon, y teniendo en cuenta que, si la Comision de la Verdad sudafricana se creara hoy
en dia dificilmente seria considerada vélida atendiendo al Ordenamiento Juridico
Internacional®®®, no consideramos que el articulo 17 pueda ser empleado en estos casos.
Ademas, resulta oportuno afiadir que la CPI ha declarado que los procesos no judiciales
harfan el caso admisible en virtud del Estatuto de Roma'®.

Por todo ello, defendemos que ni el articulo 16, ni el 17 y mucho menos el 53 ER permiten
interpretar que una amnistia aplicable a los responsables sobre los que ejerce su
competencia la Corte pueda ser valida atendiendo al Estatuto. Por el contrario, cuando se
han cometido los crimenes mas graves que afectan a la comunidad internacional, los
Estados tienen la obligacion de investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables y, en
consecuencia, toda medida tendente a impedir el cumplimiento de este deber, como la
aprobacién de las aqui examinadas amnistias, sean o no condicionadas, deberian
considerarse contrarias al Estatuto'%®. En el punto que sigue a continuacion examinaremos
si la practica de la CPI sustenta 0 no esta posicién que mantenemos.

100 Sobre la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de Sudéfrica véase BOIS-PEDAIN, A., Transitional
amnesty in South Africa, Cambridge University Press, Cambridge, 2007; SARKIN, J., Carrots and sticks:
the TRC and the South African amnesty process, Intersentia, Anrwerp-Oxford, 2004; VILLA VICENCIO,
C. and VERWOERD, W., Looking back reaching forward: reflections on the Truth and Reconciliation
Commission of South Africa, University of Cape Town Press, South Africa, 2000.

1 HAYNER, P. B., Verdades silenciadas: la Justicia transicional y el reto de las Comisiones de la Verdad,
Bellaterra, Barcelona, 2014, pp. 210 - 211.

192 Informe del Relator Especial sobre la promocidn de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, A/HRC/24/42, de 28 de agosto de 2013, punto 46. En el mismo sentido véase Instrumentos
del Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto: Comisiones de la verdad,
(HR/PUBJ/06/1), pp. 7 — 13.

103 |bid., pp. 33 — 34; HAYNER, P. B., Verdades silenciadas: la Justicia transicional y el reto de las
Comisiones de la Verdad, op.cit., pp. 210 — 211; SCHABAS, W., "Transitional Justice and the Norms of
International Law", for presentation to the Annual meeting of the Japanese Society of International Law,
Kwansei Gakuin University, 8 October 2011, p. 12 y p. 14; KEMP, S., “Alternative Justice Mechanisms,
Compliance and Fragmentation of International Law” en VAN DEN HERIK, L. and STAHN, C. (Eds.),
The Diversification and Fragmentation of International Criminal Law, Martinus Nijhoff Publishers,
Leiden-Boston, 2012, p. 260; ATWOOD, E. R., "In Pursuit of Restorative Justice: The South African Truth
and Reconciliation Commission in Light of the Rome Statute for the International Criminal Court" en
BACKER, L. C. (Ed.), Harmonizing Law in an Era of Globalization: Convergence, Divergence, and
Resistance, Carolina Academic Press, USA, 2007, pp. 74 — 76; BISSET, A., Truth Commissions and
Criminal Courts, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 84 — 85.

104 pre-Trial Chamber 11: Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Decision pursuant to Article 15
of the Rome Statute on the authorisation of an investigation into the Situation in the Islamic Republic of
Afghanistan, ICC-02/17-33, 12 April 2019, punto 79.

195 En contra de esta interpretacion: AMBOS, K., "El marco juridico de la justicia de transicion”, op.cit.,
pp. 79 — 80; en fechas mas recientes véase también AMBOS, K., “La ley de amnistia (Ley 1820 de 2016)
y el marco juridico internacional” en AMBOS, K., CORTES RODAS, F. y ZULUAGA, J. (Coords.),
Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, Siglo del Hombre Editores, Centro de Estudios de
Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL), Instituto de Filosofia de la Universidad de
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2. La Corte Penal Internacional y la prohibicion de las amnistias: las diversas
posiciones que se vislumbran en su seno

En los primeros afios de funcionamiento, cuando la Corte analizaba las amnistias en
abstracto no dudaba en condenar enérgicamente las mismas en el caso de que alcanzaran
a los crimenes internacionales sobre los que ejercia su competencia. Asi, en las
declaraciones genéricas, los diversos 6rganos de la Corte reiteraban que las amnistias
estaban prohibidas en el caso de que se hubieran producido crimenes internacionales. Por
ejemplo, en la estrategia de enjuiciamiento publicada para el periodo 2009-2012, la
Oficina de la Fiscalia sefial6 que continuaria trabajando para que los acuerdos de paz
excluyeran la amnistia respecto de los crimenes previstos en el ER%,

Esta postura fue la que prevalecio también en la Conferencia de Revision del Estatuto de
Roma que se celebro en Kampala en el afio 2010. De hecho, el 2 de junio, se organizo un
panel en torno al debate entre la paz y la justicia en el que se concluy6 “que habia quedado
claro que el establecimiento de la CPI habia dado lugar a un cambio de paradigma en el
que la amnistia ya no era una opcién para los crimenes méas graves a que se referia el
Estatuto de Roma”%’. Es més, no se dudé en defender que las amnistias, lejos de conducir
a la paz, habian propiciado una mayor violencial®, Ademas, ante el aumento de los
mecanismos complementarios con los que hoy en dia se aborda la comisién de crimenes
internacionales, se afiadio que la prohibicion de las medidas de amnistia debia abarcar de
manera integra al conjunto de estos mecanismos.

Sin embargo, las declaraciones eran algo mas ambiguas cuando la Corte debia de
examinar algun proceso concreto en el que se habian aprobado leyes de amnistia. Es mas,
a nuestro juicio, su actuacion puede ser calificada, incluso, de algo superficial ya que, en
ocasiones, se mantuvo como una mera espectadora sin actuar ante la promulgacion de
leyes de amnistia aplicables también a los crimenes internacionales sobre los que podria
tener competencia, como podria haber ocurrido, por ejemplo, en Afganistan**°.

Antioquia, Fundacion Konrad Adenauer-Programa Estado de Derecho para Latinoamérica y Alexander von
Humboldt Stiftung/Foundation, Bogot4, 2018, p. 120.

106 The Office of the Prosecutor, Prosecutorial Strategy 2009-2012, The Hague, 1 February 2010, p. 12.
107 Conferencia de revision del Estatuto de Roma de la Corte Penal International. Kampala, 31 de mayo a
11 de junio de 2010. RC/9/11. Documentos oficiales. Publicacion de la Corte Penal Internacional, La Haya,
2010, p. 5. Véase también el Anexo V b): Balance de la justicia penal internacional. Paz y justicia, punto
5.

108 | bidem.

109 |bid., punto 23.

110 Ante la imposibilidad de detenernos en las vicisitudes de todos los casos que se han planteado ante la
Corte, resulta imperativo seleccionar los que, a nuestro juicio, resultan mas relevantes. En todo caso, nos
parece oportuno dejar anotado que los posibles exdmenes a realizar pueden ser mayores. Por ejemplo, es
interesante conocer el alcance de la ley de amnistia adoptada por Uganda (Estado cuyos nacionales estan
siendo investigados ante la CPI). Para ello, puede acudirse, entre otros, a: Situation in Uganda in the Case
of The Prosecutor V. Joseph Kony, Vincent Ottl, Okot Odhiambo, Dominic Ongwen. Situation in Uganda.
Amicus Curiae submitted pursuant to the Pre-Trial Chamber II “Decision on application for leave to submit
observations under Rule 103” dated 5 November 2008. 1CC-02/04-01/05-353, 18 November 2008. En la
doctrina véase: MURPHY, R., "Establishing a Precedent in Uganda: The Legitimacy of National Amnesties
under the ICC", Eyes on the ICC, Vol. 33, No.1, 2006, pp. 33 - 55; BRADFIELD, P., "Reshaping Amnesty
in Uganda: The Case of Thomas Kwoyelo", Journal of International Criminal Justice, VVol. 15, 2017, pp.
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En efecto, en este Estado, en el afio 2007, se adoptd una ley de amnistia (“Law on public
amnesty and national stability”*'?), en vigor desde el 2009, mediante la que se otorgaba
inmunidad a las partes sin exceptuar los crimenes internacionales'?. En el momento en
el que se solicitd la apertura de la investigacion ante la Corte, el Estado parecia defender
que dicha Ley no impedia que las victimas acudiesen a los tribunales y, por ello, afadia
que se habian realizado determinados esfuerzos por parte del Gobierno de Afganistan
para cumplir con las obligaciones que se derivaban del ER!3. Sin embargo,
organizaciones sobre el terreno planteaban serias dudas acerca de las posibilidades de las
victimas de acudir a la justicia, maxime cuando los presuntos perpetradores se mantenian
en el Gobierno®“. En definitiva, no parecia existir voluntad alguna por parte del Estado
de enjuiciar a los presuntos responsables!®®,

Precisamente, estos hechos fueron confirmados en la Decision de la Corte en la que
decidia no autorizar el inicio de una investigacion!!®. Concretamente, se reconocia que la
informacion indicaba que no existian investigaciones o enjuiciamientos nacionales contra
aquellas personas que pudieran ser los maximos responsables de haber cometido crimenes
internacionales y, asi mismo, se corroboraba la vigencia de la ley de amnistia que impedia
el enjuiciamiento de todas las partes sin excepciones temporales ni materiales?’.

Tras la constatacidn de estos extremos, no podemos sino preguntarnos la razon por la que
la Corte no procedi6 a realizar una firme y contundente condena a proposito de la
amnistia. Es mas, si bien estos hechos llevaron a la Sala de Cuestiones Preliminares a
defender que, en base al articulo 17 ER, la situacion seria admisible ante la Corte!8,
lamentablemente, la Sala alego el criterio del “interés de la justicia” para defender que no
procedia la autorizacion del inicio de la investigacion en el presente caso!®. A pesar de

827 — 855; BAKAYANA, I, “Enforcing Uganda’s amnesty act (2000) within the context of the Rome
Statute”, East African Journal of Peace and Human Rights, Vol. 13, Issue 2, 2007, pp. 321 — 333.

111 Tal y como explica la Corte, esta Ley de amnistia se incorporo al acuerdo de paz entre el Gobierno de
Afganistan y el grupo isldmico Hezb-i, el 29 de septiembre de 2016 (Pre-Trial Chamber Ill: Situation in
the Islamic Republic of Afghanistan. Public redacted version of ‘“Request for authorisation of an
investigation pursuant to article 157, 20 November 2017, ICC-02/17-7-Conf-Exp, pp. 134 — 135, nota a pie
de pégina 462).

112 The Office of the Prosecutor. Report on Preliminary Examination Activities 2015. 12 November 2015,
p. 29. Puede profundizarse en el contenido de la ley acudiendo a: CARLSON, S. L., "To Forgive and Forget:
How Reconciliation and Amnesty Legislation in Afghanistan Forgives War Criminals while Forgetting
their Victims", Penn State Journal of Law and International Affaires, Vol. 1, Issue 2, 2012, pp. 390 - 418.
113 Pre-Trial Chamber Il1I: Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Public redacted version of
“Request for authorisation of an investigation pursuant to article 15”, 20 November 2017, ICC-02/17-7-
Conf-Exp, pp. 134 — 135, punto 272y 273.

114 Afghanistan Justice Organization. "Transitional Justice in Afghanistan: “We should not repeat old
issues™?", October 2013, pp. 2 - 4.

115 Afghanistan Analysis Network, Investigating Post-2003 War crimes: Afghan Government wants "one
more year" from the ICC. 27 June 2017, p. 3.

116 pre-Trial Chamber 11: Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision pursuant to Article 15
of the Rome Statute on the authorisation of an investigation into the Situation in the Islamic Republic of
Afghanistan, 12 April 2019, ICC-02/17-33.

117 |bid., punto 74.

118 |bid., punto 75.

119 |bid., puntos 87 — 96.
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que, finalmente, la Sala de Apelaciones la acabé autorizando'?®, no debe pasar
desapercibido que, si no hubiera sido asi, la Corte, implicitamente, hubiera legitimado la
amnistia al decidir no autorizar la investigacion, negando el derecho a la justicia de las
victimas.

Afortunadamente, en otras situaciones los pronunciamientos han sido, a nuestro juicio,
algo mas acordes con la verdadera razén de ser de la CPI. Por ejemplo, en el transcurso
del examen preliminar de Colombia, la Oficina de la Fiscalia ha declarado que la
obligacion del Estado de investigar y enjuiciar los crimenes internacionales, lejos de
afirmarse Unicamente en el ER, es “una norma establecida del derecho internacional
consuetudinario”®?!. Para fundamentar su postura, la Fiscal enumera un conjunto de
pronunciamientos provenientes tanto de los érganos de las Naciones Unidas (informes
del Secretario General de la ONU, las resoluciones de la Asamblea General o el Consejo
de Derechos Humanos), como de sentencias dictadas por los tribunales internacionales
de proteccion de los derechos humanos (concretamente, cita el caso de La Masacre de El
Mozote y Lugares Aledafios vs El Salvador'?? de la CIDH y el caso Margus c. Croatia
del TEDH!?). La conclusion de la Oficina de la Fiscalia, en principio, parece evidente:
existe un consenso general en torno a la prohibicion de las amnistias en el caso de
crimenes internacionales?,

Dejando, por ahora, al margen el caso de Colombia -que seré analizado en detalle en el
siguiente punto-, conviene afiadir que, el 5 de abril de 2019, fue la Sala de Cuestiones
Preliminares la que analizé la cuestion de las amnistias en el caso de Gadafi'®. En esta
ocasion, si bien el conjunto de pronunciamientos de 6rganos internacionales que cita es
mayor, la conclusion a la que se llega es la misma: existe una prohibicién de amnistiar
los crimenes internacionales'?®. Es mas, extiende esta prohibicion a los indultos ya que,
afiade, las dos medidas pueden propiciar la impunidad*?’.

Con la finalidad de contextualizar el caso conviene precisar que, debido a la escasa
informacion publicada, la Oficina de la Fiscalia tuvo dificultades para dilucidar si Libia
habia adoptado 0 no una ley de amnistia e, incluso, qué personas se habian beneficiado

120 Sjtuation in the Islamic Republic of Afghanistan, Judgment on the appeal against the decision on the
authorisation of an investigation into the situation in the Islamic Republic of Afghanistan, ICC-02/17-138,
5 march 2020.

121 Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre la Jurisdiccion Especial para
la Paz ante la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, de 18 de octubre 2017, punto 35.

122 Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, Sentencia (Fondo, Reparaciones y
Costas), Corte Interamericana de Derechos Humanos, 25 de octubre de 2012.

123 Margus c. Croacia, Sentencia (Fondo y justa satisfaccion), Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 13
de noviembre de 2012.

124 Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre la Jurisdiccion Especial para
la Paz ante la Corte Constitucional de la RepuUblica de Colombia, op.cit., punto 36.

125 pre-Trial Chamber I, Situation in Libya in the case of The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi: Decision
on the “admissibility challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of
the Rome Statute”, 5 April 2019. ICC-01/11-01/11-662

126 |bid., punto 61y 77.

127 |bid., punto 61.
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de dicha medida®?®. Sin embargo, incluso ante estas ambigiiedades, la Fiscalia insisti¢ en
que una amnistia no impediria que la Corte ejerciera su jurisdiccion sobre las personas
que, presumiblemente, hubieran cometido un crimen internacional®?°.

Esta incertidumbre parecia sobrevolar también en la Decision sobre la admisibilidad del
caso™®, En ella, se analizd la “Law 6/2015 on General Amnesty”**!, aprobada el 7 de
septiembre de 2015, en la que, en el primero de los articulos, se disponia que todos los
libios que hubieran cometido algun crimen en el periodo que va desde el 15 de febrero de
2011 hasta la promulgacion de la ley, se beneficiarian de una amnistia general*®. Si bien,
la informacion de la que disponia la Corte no le permitia concluir si la amnistia fue
otorgada o no a Gadafi, afiadia que este hecho no era determinante a la hora de analizar
la admisibilidad del presente caso!®. Asi, tras reiterar que los crimenes contra la
humanidad nunca pueden estar amparados ni por las medidas de amnistia ni por los
indultos -ya que va en contra de las obligaciones de los Estados de investigar, enjuiciar y
sancionar los crimenes y, ademas, vulnera los derechos de las victimas a la justicia, a la
verdad y a la reparacion- concluy6é que la Ley de amnistia era incompatible con el
Derecho Internacional'®,

Para ello, la Sala de Cuestiones Preliminares, tras advertir que debe interpretar el Estatuto
de manera consistente con los derechos humanos internacionalmente reconocidos®®®,
recuerda la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cita los
casos de La Masacre de El Mozote contra El Salvador®*®, Gomes Lund contra Brasil**’,
Almonacid Arellano contra Chile'®, Gelman contra Uruguay®*® y, como no, el clésico
Barrios Altos contra Pert®%), la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

128 De hecho, en un principio, la Fiscalia no tenfa un conocimiento preciso en torno a si Gadafi, por ejemplo,
habia sido liberado gracias a la misma (Twelfth Report of the Prosecutor of the International Criminal Court
to the United Nations Security Council pursuant to UNSCR 1970 (2011), 9 November 2016, punto 6).

129 |bid., punto 8.

130 Pre-Trial Chamber I, Situation in Libya in the case of The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi: Decision
on the “admissibility challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of
the Rome Statute”, 5 April 2019. ICC-01/11-01/11-662.

181 La traduccion al inglés de la citada ley puede consultarse en: ICC-01/11-01/11-650-AnxI1I-tENG,
disponible online en: http://www.legal-tools.org/doc/2¢966¢/pdf/

132 E| articulo tercero exceptuaba del ambito de aplicacion de la ley determinados hechos como, por
ejemplo, las desapariciones forzosas o tortura.

133 pre-Trial Chamber I, Situation in Libya in the case of The Prosecutor v. Saif Al-1slam Gaddafi: Decision
on the “admissibility challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of
the Rome Statute”, 5 April 2019. ICC-01/11-01/11-662, punto 57.

134 |bid., puntos 61, 77 y 78.

135 |bidem.

136 Case of the Massacres of EI Mozote and Nearby Places v. El Salvador (Merits, reparations and costs),
Judgment of 25 October 2012.

137 Gomes Lund et al. (“Guerrilla Do Araguaia™) v. Brazil (Preliminary Objections, Merits, Reparations,
and Costs), Judgment of 24 November 2010.

138 Case of Almonacid-Arellano et al v. Chile (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs),
Judgment of 26 September 2006.

139 Case of Barrios Altos (Merits), Judgment of 14 March 2001.

140 JACHR, Gelman v. Uruguay (Merits and Reparations), Judgment of 24 February 2011
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Humanos (reitera el caso Margus c. Croatia**! y cita los casos de Okkah vs Turkey*? y
Yesil and Sevim v. Turkey**®) y afiade las decisiones de la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (cita los ejemplos del Mouvement Ivoirien des Droits
Humains!*, Malawi African Association et al.!*® y Zimbabwe Human Rights NGO
Forum4%), menciona el caso Hugo Rodriguez ¢ Uruguay*’ conocido por la Comision de
Derechos Humanos y, finalmente, completa este andlisis con las sentencias del Tribunal
Internacional penal para la antigua Yugoslavia (concretamente, cita los casos
Erdemovic*® y Furundzija'®®), de la Corte Especial para Sierra Leona (analiza el caso
Morris Kallon et al.?*%) y las Salas Especiales de Camboya (caso leng Sary®®?).

Tras este minucioso estudio, la conclusion de la Sala de Cuestiones preliminares de la
CPI parece no dejar lugar a dudas:

“It follows that granting amnesties and pardons for serious acts such as murder
constituting crimes against humanity is incompatible with internationally
recognized human rights. Amnesties and pardons intervene with States’ positive
obligations to investigate, prosecute and punish perpetrators of core crimes. In
addition, they deny victims the right to truth, access to justice, and to request
reparations where appropriate”!°2,

No obstante, y de una manera un tanto sorpresiva, la Sala de Apelaciones, al pronunciarse
sobre la impugnacion de la Decision por parte de Gadafi, parece cuestionar esta
prohibicion. De hecho, y sin proporcionar mayores explicaciones'®, ha llegado a
argumentar que “international law is still in the developmental stage on the question of

141 Margus v. Croatia (Application no. 4455/10), Judgment of 13 November 2012.

142 Okkal1 v. Turkey, (Application no 52067/99), Judgment of 17 October 2006.

143 Yesil and Sevim v. Turkey, (Application no. 34738/04), Judgment of 5 June 2007.

144 Mouvement Ivoirien des Droits Humains (MIDH) v Cote d’Ivoire, Communication No. 246/02,
Decision, 29 July 2009.

145 Malawi African Association et al. v. Mauritania, Communication No. 54/91, 61/91, 98/93, 164/97,
196/97, 210/98, Decision, 11 May 2000.

146 Zimbabwe Human rights NGO Forum, Communication No. 245/2002, Decision, 15 May 2006, paras
196.

47 Hugo Rodriguez v. Uruguay, Communication No. 322/1988, 9 August 1994, UN Doc.
CCPR/C/51/D/322/1988.

148 prosecutor v. Erdemovic, Sentencing Judgment, 29 November 1996, IT-96-22-T, para. 28.

149 prosecutor v. Furundzija, Judgment. 10 December 1998, IT-95-17/1-T, paras 141, 155-156.

150 Prosecutor v. Morris Kallon et al., Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty, 13
March 2004, SCSL-2004-15-AR72(E) and SCSL-2004-16-AR72(E), para. 67.

151 Decision on Ieng Sary’s Rule 89 Preliminary Objections (Ne bis in idem and Amnesty and Pardon), 3
November 2011, Case No. 002/19-09-2007/ECCC/TC; Decision on Ieng Sary’s Appeal against the Closing
Order, 11 April 2011, Case No. 002/19-09-2007/ECCC/OCIJ (PTC75).

152 pre-Trial Chamber I, Situation in Libya in the case of The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi: Decision
on the “admissibility challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of
the Rome Statute”, 5 April 2019. ICC-01/11-01/11-662, punto 77.

153 |_a razén obedece a que, a su juicio, los pronunciamientos de la Sala de Cuestiones Preliminares en torno
a la compatibilidad de la Ley de amnistia con respecto al Derecho Internacional son obiter dicta (Ibidem).
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acceptability of amnesties”'®*. Es mas, considera que, incluso, esta opinion fue la
prevalecio en la Decision de la Sala de Cuestiones Preliminares®®.

A nuestro juicio, atribuir a la Sala de Cuestiones Preliminares esta posicion resulta
erréneo ya que, como los pronunciamientos arriba citados corroboran, el rechazo de ésta
para con las amnistias resulta evidente, extremo que ha sido defendido también por la
Jueza lbafiez Carranza en una opinidn concurrente publicada el 21 de abril de 2020,
Precisamente, en ella, ademas de realizar un excelente estudio de la situacion de las
amnistias desde el punto de vista del Derecho Internacional®®’, muestra las incongruentes
consecuencias que conllevaria defender su legalidad atendiendo al objetivo y finalidad
del Estatuto de Roma®®®, Es mas, se pronuncia sobre las amnistias condicionadas que se
debaten en contextos de justicia transicional y demuestra lGcidamente como éstas
tampoco podrian alcanzar, a su juicio, a los crimenes internacionales®®. Por todo ello,
mostramos muestra mas absoluta conformidad con las conclusiones alcanzadas en las que
afirma que “amnesties for atrocious international crimes would effectively bar States
from investigating, prosecuting and punishing those responsible for such atrocities (...).
Such amnesties are therefore incompatible with international criminal law treaties, and
particularly with the object and purpose of the Rome Statute. They are therefore
incompatible with international criminal law for crimes under the Court’s subject-matter
jurisdiction”?60,

En definitiva, tras el analisis de estos primeros pronunciamientos de las Salas de la Corte,
la principal conclusion que cabe extraer es que, en el seno del 6rgano internacional,
tampoco parece existir un consenso absoluto en torno al alcance de las amnistias. Si bien
es cierto que los pronunciamientos se hallan méas elaborados que en declaraciones previas,
creemos que las Salas deberian de haber realizado una aproximacion a la materia mucho
mas ambiciosa'®. No obstante, por el momento, no se ha hecho sino posponer un mayor
debate que, en un futuro no muy lejano, debera de abordarse exhaustivamente.

154 Sijtuation in Libya in the case of The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Judgement on the appeal of
Mr. Saif Al-Islam Gaddafi against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled ‘Decision on the
“Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the
Rome Statute” of 5 April 2019, ICC-01/11-01/11-695, 9 March 2020, punto 96.

155 [bidem. Y es que, sefiala que “the Pre-Trial Chamber appears to have accepted this”.

1%6 Separate and Concurring Opinion of Judge Luz del Carmen lbafiez Carranza on the Judgment on the
appeal of Mr Saif Al-Islam Gaddafi against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled ‘Decision on the
“Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the
Rome Statute™, ICC-01/11-01/11-695-AnxI, 21 April 2020.

157 Ibid., puntos 25 — 144.

1%8 |hid., punto 6 y 129 — 136.

159 |bid.., puntos 115 — 124,

160 |bid., punto 138.

161 Por ejemplo, lejos de citar y enumerar la jurisprudencia de otros tribunales internacionales, consideramos
que deberia de haberse basado en los articulos 16, 17 y 53 del ER (recordemos que son estos preceptos los
que se emplean a la hora de legitimar las actuales medidas de amnistia) para fundamentar su posicion. Es
mas, podria haber dado a conocer su posicion en torno a las amnistias “condicionadas” que actualmente se
debaten.
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De hecho, y como comprobaremos a continuacion, el Estado con uno de los procesos de
justicia transicional mas relevantes en la actualidad, Colombia, adopto, el 30 de diciembre
de 2016, una Ley de amnistia'® que, si bien “parece” excluir los crimenes internacionales
de su ambito de aplicacion, no deja de ser llamativo el amplio alcance de la mediday que,
en Gltima instancia, permite que solo unas personas vayan a ser enjuiciadas ante la
Jurisdiccion Especial para la Paz. Ante esta situacion, veremos cual ha sido la actuacion
de la CPI, al ser el érgano internacional con mayor capacidad para influir en el devenir
de este interesante debate.

IV. EL AMPLIO ALCANCE DE LA IMPUNIDAD EN LOS PROCESOS DE JUSTICIA
TRANSICIONAL MEDIANTE EL EJEMPLO DE COLOMBIA

1. Laexclusion de los crimenes internacionales de la Ley de amnistia

El Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera, firmado el 24 de noviembre de 2016, entre el Gobierno colombiano y las
FARC, tomando como referencia el articulo 6 del Protocolo Adicional 11 a los Convenios
de Ginebra y fiel a la declaracion realizada al ratificar el ER%3, preveia la posibilidad de
otorgar la amnistia mas amplia posible a aquellas personas que hayan cometido “el delito
de rebelion y otros delitos politicos y conexos”®. Sin embargo, excluia expresamente
del alcance de la futura ley de amnistia “los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los
graves crimenes de guerra -esto es, toda infraccion del Derecho Internacional
Humanitario cometida de forma sistematica- (...) todo ello conforme a lo establecido en
el Estatuto de Roma”*®. Dado que es, precisamente, la legislacion de desarrollo el marco
normativo que opera en Colombia, pese a tener su origen en el Acuerdo final de paz,
emplearemos el texto de la Ley de amnistial®® para llevar a cabo el estudio.

De entrada, conviene aclarar que la Ley de Amnistia es una medida mas del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion'®’ y, en consecuencia, no puede
entenderse sin tomar en consideracion el resto de componentes creados por el Estado
colombiano en el marco de la justicia transicional, en especial la Jurisdiccion Especial

182 Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016, “por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,
indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones”.

163 Constltese la declaracion realizada por Colombia cuando ratificd el Estatuto de Roma en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-
10&chapter=18&clang=_en#EndDec

164 Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, firmado
el 24 de noviembre de 2016, puntos 10, 23-24 y 37-39. Es més, afiadia en el punto 27 que la amnistia no
eximia “del deber de contribuir, individual o colectivamente, al esclarecimiento de la verdad”.

185 Acuerdo final para la terminacién del conflicto... op.cit., punto 40.

166 |_ey 1820, de 30 de diciembre de 2016, op.cit. Sobre esta Ley se ha pronunciado la Corte Constitucional
colombiana en la Sentencia de la Corte Constitucional C-007/18 de 1 de marzo de 2018 por la que se
examina la Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016 en la que la declard, en términos generales, constitucional
(salvo determinadas expresiones que indicaremos a lo largo del apartado).

167 Articulo 6 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016.
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para la Paz (JEP)'®® y el resto de medidas complementarias que se prevén como, por
ejemplo, la contribucion al esclarecimiento de la verdad o la reparacion de las victimas®®®.
Una vez realizada esta aclaracion, y volviendo a la Ley de amnistia, conviene afiadir que
ésta “tiene por objeto regular las amnistias e indultos por los delitos politicos y los delitos
conexos con estos, asi como adoptar tratamientos penales especiales diferenciados, en
especial para agentes del Estado que hayan sido condenados, procesados o sefialados de
cometer conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con
el conflicto armado”’°. Es decir, los agentes del Estado'’?, a pesar de que no pueden optar
a la amnistial’?, tienen derecho a un “tratamiento penal especial diferenciado, simétrico,
equitativo, equilibrado y simultaneo”*”® que, en el fondo, para el anélisis que vamos a
realizar, se halla sujeto a similares condiciones'’® y, fundamentalmente, produce una

similar consecuencia juridica que la ley de amnistia'’®: la renuncia a la accion penal®’®,

168 a JEP define como una “una jurisdiccion especial que ejerce funciones judiciales de manera auténoma
y preferente sobre los asuntos de su competencia, en especial respecto a conductas consideradas graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves violaciones de los Derechos Humanos”
(Acuerdo final para la terminacion del conflicto... op.cit., Punto V, pérrafo 9).

169 por ejemplo, el articulo 14 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016, dispone que la concesidn de las
amnistias “no exime del deber de contribuir individual o colectivamente al esclarecimiento de la verdad o
del cumplimiento de las obligaciones de reparacion que sean impuestas por la Jurisdiccion Especial para la
Paz”. Precisamente, la Corte Constitucional colombiana ha indicado que, siempre y cuando excluyan
determinados delitos y se garanticen los derechos de las victimas a la verdad, la reparacion y las garantias
de no repeticion, es decir, siempre y cuando las amnistias se hallen sujetas a determinas condiciones, éstas
pueden ser respetuosas con el deber del Estado de investigar, enjuiciar y sancionar (Sentencia de la Corte
Constitucional C-007/18 de 1 de marzo de 2018, op.cit., puntos 393 — 395y 650 — 707).

170 Articulo 1 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016. EI tema de los delitos politicos y su relacién con
las medidas de amnistia ha sido analizado en: TRAVESI, F. y RIVERA, H., "Delito politico, amnistias e
indultos: alcances y desafios”, ICTJ, marzo de 2016.

171 E| tratamiento especial previsto para los agentes del Estado se regula en el Decreto Ley 706 de 3 de
mayo de 2017 “por el cual se aplica un tratamiento especial a los miembros de la Fuerza Publica en
desarrollo de los principios de prevalencia e inescindibilidad del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y se dictan otras disposiciones”. Este Decreto fue objeto de examen de constitucionalidad por
la Corte Constitucional colombiana en la Sentencia C-070/18 que, adelantamos, lo declar6 constitucional.
Si se quiere profundizar en las razones por las que se optd por este tratamiento especial y las graves
consecuencias juridicas que acarrea acudase a: HRW, “Informe mundial: Colombia”, 2018; HRW, “Un
limbo de impunidad para los generales”, 9 de julio de 2018; Informe 2017/2018 de Amnistia Internacional:
la situacién de los derechos humanos en el mundo.

172 Sentencia de la Corte Constitucional C-80 de 15 de agosto de 2018, sobre el Proyecto de Ley Estatutaria
nimero 08 de 2017 Senado, 016 de 2017 Camara, “Estatutaria de la Administracion de Justicia en la
Jurisdiccion Especial para la Paz”, pp. 218 — 220. Acudase a las explicaciones proporcionadas por ciertos
especialistas sobre este tema en: AMBOS, K., "La Ley de amnistia (Ley 1820 de 2016) y el marco juridico
internacional™, op.cit., pp.132 — 134; AKSENOVA, M., "The ICC involvemente in Colombia: walking the
fine line between peace and justice”, en BERGSMO, M. and STAHN, C. (Eds.), Quality control in
preliminary examination: Volume I, TOAEP, Burssels, 2018, p. 278; BARBOSA, F., ¢Justicia transicional
o impunidad? La encrucijada de la paz en Colombia, Editora Géminis, Bogot4, 2017, p. 190.

173 Articulo 9 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016.

174 v/éase, por ejemplo, el articulo 50 que regula la contribucion a la satisfaccion de los derechos de las
victimas de la de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016.

175 Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre la Jurisdiccion Especial para
la Paz Ante la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, op.cit.

176 Articulo 41 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016. ConsUltese también el articulo 42 que versa
sobre los efectos que produce la renuncia a la accién penal y el articulo 43 relativo a los efectos de la
cesacion de procedimiento y la suspension condicional de la ejecucion de la pena.
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salvo, entre otros, en los “delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de
guerra”’’,

Por otra parte, conviene precisar que la Ley diferencial’® entre lo que denomina
“amnistias de iure”1’® y las amnistias concedidas por la Sala de Amnistia o Indulto de la
JEP0, Al margen de las notables diferencias en el proceso para el otorgamiento de las
amnistias en uno u otro caso, ambos limitan su alcance, en principio, a los delitos politicos
y conexos, ya que la Ley excluye de la amnistia, entre otros, a “los delitos de lesa
humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra”®, entendiendo por éstos
ultimos, “toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma
sistematica”82,

Cuando se dio a conocer el Acuerdo final de paz, la Oficina de la Fiscalia no dudo6 en
publicar, con cierto entusiasmo, que notaba “con satisfaccion que el texto final del
acuerdo de paz excluye amnistias e indultos para crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra bajo el Estatuto de Roma"8, Sin embargo, un analisis mas profundo del texto
de la norma le llevo unos meses después a apreciar que el examen que se requeria era, en
realidad, mucho mayor. Y es que, por una parte, tanto el Acuerdo de paz como la
legislacion de desarrollo (es decir, la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016 y los

17 Articulo 46 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016. Esta calificacion debe realizarla la Sala de
Definicidn de Situaciones Juridicas de la JEP (articulo 44).

178 para profundizar en las diferencias en el proceso entre ambos tipos de amnistia, actidase a la Sentencia
de la Corte Constitucional C-007/18 de 1 de marzo de 2018 por la que se examina la Ley 1820 de 30 de
diciembre de 2016 por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos
penales especiales y otras disposiciones, puntos 604 y siguientes.

179 Capitulo | del Titulo 11 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016. A grandes rasgos podemos sefialar
que se aplican a los delitos politicos y conexos con los mismos y para cuya implementacién se crea un
procedimiento especial. Ahora bien, sin perjuicio de que no podamos detenernos en las vicisitudes de este
procedimiento especial, conviene dejar apuntado que nos son pocas las dudas que genera el mismo en
especialistas de reconocido prestigio. Por ello, llegados a este punto, nos remitimos al trabajo de uno de los
expertos que ha abordado, hasta el momento, este tema con mayor profundidad: AMBOS, K., "La Ley de
amnistia (Ley 1820 de 2016) y el marco juridico internacional®, op.cit., pp. 146 — 148.

180 Capitulo I1 del Titulo I de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016. Véase también la regulacion sobre
el procedimiento ante esta Sala prevista en la Ley 1922, de 18 de julio de 2018, “por medio del cual se
adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, especialmente el Capitulo
primero del Titulo tercero del Capitulo cuarto de la citada Ley. Segun la Ley de amnistia, esta Sala conocera
de “todos los casos que no sean objeto de una amnistia de iure” (articulo 21) en base al procedimiento
previsto en el articulo 25 de la Ley, es decir, otorgard las amnistias “con fundamento en el listado o
recomendaciones que recibira (...) por parte de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y
Determinacion de Hechos y Conductas” (articulo 25).

181 Articulo 23 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016.

182 |bidem.

183 Statement of ICC Prosecutor, Fatou Bensouda, on the conclusion of the peace negotiations between the
Government of Colombia and the Revolutionary Armed Forces of Colombia — People's Army. 1 September
2016. Declaraciones muy similares a las realizadas en: The Office of the Prosecutor. Report on Preliminary
Examination Activities 2015. 12 November 2015, punto 35.

184 | ey 1820, de 30 de diciembre de 2016, op.cit. Sobre esta Ley se ha pronunciado la Corte Constitucional
colombiana en la Sentencia de la Corte Constitucional C-007/18 de 1 de marzo de 2018 por la que se
examina la Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016 en la que la declard, en términos generales, constitucional
(salvo determinadas expresiones que indicaremos a lo largo del apartado).
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Decretos publicados®) recogen una definicion de crimen de guerra que no respeta
plenamente el Derecho Internacional. En efecto, como acertadamente sefialo la Fiscal de
la Corte, la definicion de los “graves crimenes de guerra” podria ser inconsistente con el
ER8® ya que:

“el requisito legal de que la conducta haya sido cometida de forma sistematica
podria llevar a que se dicten amnistias u otras medidas similares en favor de
individuos responsables por crimenes de guerra que, si bien no fueron cometidos
en forma sistematica, podrian no obstante estar abarcados por la jurisdiccién de la
CPI. Un resultado asi podria tornar admisible ante la CPI cualquier caso o casos
que quedara(n) sin abordar — producto de la inaccién nacional o la falta de
disposicion o de capacidad del Estado en cuestion de llevar realmente a cabo los
procesos — Yy podria también violar normas de derecho internacional
consuetudinario.”®’

Por ello, y debido a la intensa campafia internacional en torno a la incorrecta definicion
de los crimenes de guerra, la mas reciente legislacion de desarrollo del Acuerdo de paz
ha acabado corrigiendo este notable defecto®®. Sin embargo, y tal y como
comprobaremos a continuacion, son otras las vias por las que la Ley de amnistia que aqui
examinamos puede continuar vulnerando, a nuestro juicio, el Derecho Internacional.

2. La renuncia a la accion penal en los casos no amparados por la amnistia: un
obstaculo (mas) para la justicia penal

Como hemos sefialado previamente, los crimenes internacionales no pueden ser objeto de
amnistia y, por ello, deben someterse a la JEP. Pues bien, esta Jurisdiccion se compone
de diversas Salas en las que, como es ldgico, es necesario seleccionar los casos de los que
entrara a conocer'®. Si bien reconocemos que la seleccion es imprescindible ante la

185 Si bien es especialmente relevante el Decreto 277, de 17 de febrero de 2017, “por el cual se establece el
procedimiento para la efectiva implementacién de la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016 “por medio del
cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y se dictan otras
disposiciones™ - que, basicamente, regula la amnistia de iure y el régimen de libertad condicionada y sobre
el que también se ha pronunciado la Corte Constitucional colombiana (Sentencia C-025/18 que analiza la
constitucionalidad del Decreto 277 de 17 de febrero de 2017 por el cual se establece el procedimiento para
la efectiva implementacion de la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016, op.cit.)-, han sido muchos mas los
decretos publicados.

186 The Office of the Prosecutor. Report on Preliminary Examination Activities 2017. 4 December 2017,
punto 144,

187 |bid., 146. Este punto lo volvi6 a examinar con mayor detalle en un escrito de amicus curiae que envid,
el 18 de octubre de 2017, a la Corte Constitucional de la Republica de Colombia (Escrito de amicus curiae
de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre la Jurisdiccién Especial para la Paz Ante la Corte
Constitucional de la RepUblica de Colombia, op.cit.). No obstante, las conclusiones fueron las mismas: tras
reiterar que las amnistias respecto de los crimenes internacionales son inaceptables (1bid., punto 36), afiadié
que la definicion de sistematicidad prevista en los crimenes de guerra vulneraba la legalidad internacional
y podria hacer la situacién admisible ante la Corte (Ibid., punto 33y 38).

18 ey No. 1957, de 6 de junio de 2019, “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion
Especial para la Paz”, articulo 41 y 81 — 83 relativos al proceso ante la Sala de Amnistia e indultos.

189 Acadase al Titulo V de la Ley No. 1957, de 6 de junio de 2019, para conocer la forma en la que se halla
organizada la JEP.
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masividad de crimenes que se han cometido en el transcurso del conflicto, resultan un
tanto llamativos los criterios establecidos para proceder a esta labor.

Y es que, tal y como sefiala el articulo 19 de la Ley No. 1957, de 6 de junio de 2019,
“la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas y la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad de la JEP, aplicaran criterios para concentrar el ejercicio de la accion
penal en quienes tuvieron participacion determinante en los hechos mas graves y
representativos. Con respecto a las personas y hechos que no sean objeto de seleccién, se
podra renunciar al ejercicio de la accion penal”®. Ahora bien, el segundo parrafo de este
precepto viene a matizar esta renuncia a la accion penal al prever que: “en ningun caso
podré renunciarse al ejercicio de la accién penal cuando se trate de delitos no
amnistiables”.

Empezando por este segundo parrafo, debemos reconocer que, en efecto, los delitos no
amnistiables (es decir, los crimenes internacionales) deben ser investigados y enjuiciados
en la JEP. No obstante, si el legislador faculta a esta Jurisdiccion a seleccionar los casos
objeto de enjuiciamiento en base a la “participacién determinante”, obviamente, se
producira la renuncia a la accién penal de delitos no amnistiables. Precisamente, estas
incongruencias las reconocio la propia Corte Constitucional ya que, como correctamente
sefiala, “este parrafo hace inocua la facultad de seleccion”®2. Sin embargo, al mismo
tiempo, realiz6 esta controvertida interpretacion:

“es necesario condicionar la expresion “delitos no amnistiables” en el sentido de
que hace referencia exclusivamente a aquellos delitos que tengan la connotacion de
crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica, los cuales podran ser atribuidos a los méximos responsables. Asi las
cosas, en ningun caso podra renunciarse al ejercicio de la accion penal cuando se
trate de maximos responsables de delitos que tengan la connotacion de crimenes de
lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica.”!%

Como cabe apreciar, ademas de volver a definir erroneamente los crimenes de guerra, la
Corte Constitucional legitima renunciar a ejercer la accion penal sobre todos aquellos
responsables de haber cometido crimenes internacionales siempre y cuando no tengan la
condicion de “maximos responsables”. Es decir, este modelo de justicia transicional, a
pesar de que parece excluir los crimenes internacionales de la ley de amnistia, en el fondo,
acaba por limitar el alcance de la obligacion de investigar, enjuiciar y sancionar estos
ilicitos permitiendo la renuncia a la accion penal de ciertas personas. Una opcién que, sin
embargo, es apoyada por la Corte Constitucional ya que, a juicio de los magistrados, “el
sustrato del deber de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos

190 Ley No. 1957, de 6 de junio de 2019, “Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion
Especial para la Paz”. Pueden consultarse también los articulos 28.7, 28.8, 28.10, 30.1 y 31 de la Ley 1820,
de 30 de diciembre de 2016.

191 Articulo 19 de la Ley No. 1957, de 6 de junio de 2019.

192 Sentencia de la Corte Constitucional C-80 de 15 de agosto de 2018, p. 388.

193 |bid., p. 389.
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humanos y las infracciones al Derecho Internacional Humanitario consiste
exclusivamente en la criminalizacion efectiva de los maximos responsables de los delitos
mas graves y representativos”%,

Obsérvese que el resultado que la renuncia a la accion penal va a producir es
practicamente el mismo que el previsto para la amnistia: entre otros, la extincion de “la
accion y la sancion penal”'®. Por ello, consideramos que, a pesar de que no se le otorgue
la denominacion de “amnistia”, a través de esta via indirecta se acaba excluyendo del
alcance de la justicia penal a un numero considerable de presuntos responsables de haber
cometido los crimenes internacionales sobre los que ejerce su competencia la CPI. Es
cierto que la Ley establece ciertas condiciones para que se pueda producir la renuncia a
la accion penal como, por ejemplo, contribuir al esclarecimiento de la verdad!®®. Ahora
bien, resulta innegable que la justicia penal queda practicamente excluida para con cierta
categoria de personas, 1o que, a nuestro juicio, podria vulnerar el Derecho Internacional
que, conviene precisar, no limita la responsabilidad penal individual a una concreta
categoria de personas'®’. Sin embargo, no es esta la opinion que le merece a la Corte
Constitucional el modelo creado ya que, como ha sentenciado “es admisible aplicar
renuncias condicionadas a delitos no amnistiables®®, Ante la seguridad con la que se
manifiesta la Corte Constitucional colombiana, cabe preguntarse donde se halla el
fundamento juridico que permite una interpretacion semejante ya que, en nuestra opinion,
los argumentos aducidos son, cuanto menos, debatibles.

Precisamente, por esta razon, nos parece llamativo que, en un primer momento, la Oficina
de la Fiscalia de la CPI se centrara en la definicion de “graves crimenes de guerra” ¢
indicara que éste era uno de los aspectos'®® que podria vulnerar el ER. A nuestro juicio,

194 Sentencia de la Corte Constitucional C-674, de 14 de noviembre de 2017, punto 5.5.1.4.

195 Articulo 42 de la Ley 1820, de 30 de diciembre de 2016. Comparese este articulo con el 41 donde se
regulan los efectos de la amnistia.

196 paragrafo 1 del articulo 19 de la Ley No. 1957, de 6 de junio de 2019. En consecuencia, esta cesion
podria no afectar a otros derechos internacionalmente reconocidos como el derecho de las victimas a la
verdad o a la reparacion.

197 Informe del Relator Especial sobre la promocidn de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, Pablo de Greiff, A/HRC/27/56, 27 de agosto de 2014, punto 58; ICC-OTP, Documento
de politica general sobre examenes preliminares, noviembre de 2013, punto 103; Oficina del Fiscal de la
CPI. Situacién en Colombia: Reporte Intermedio. Noviembre 2012, punto 156; Office of the Prosecutor,
Report on Prosecutorial Strategy, The Hague, 14 September 2006, pp. 5 — 6.

198 Sentencia de la Corte Constitucional C-80 de 15 de agosto de 2018, p. 389. Por si pudiera resultar de
interés, la cita completa de la Corte es la siguiente: “es correcto afirmar que no estd permitida la renuncia
incondicional a la accién penal frente a violaciones de los derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario. La renuncia incondicional extingue la accion penal, equiparandola a la amnistia.
Pero, en tanto excepcional, y bajo la necesidad de acudir a estrategias que permitan efectivamente investigar
y sancionar a los maximos responsables, en un contexto masivo de violaciones y con el fin de proteger los
derechos de las victimas y de la sociedad, es admisible aplicar renuncias condicionadas a delitos no
amnistiables”.

199 Ahora bien, quisiéramos dejar anotado que la Fiscalia no solo condena la definicidn de graves crimenes
de guerra, sino que se refiere a otras cuestiones como, por ejemplo, el régimen de sanciones, la definicion
de responsabilidad de mando e, incluso, la expresion participacion determinante en los hechos, si bien no
la vinculaba con la ley de amnistia sino con el Acto Legislativo 01 aprobado por el Estado (Office of the
Prosecutor. Report on Preliminary Examination Activities, 4 December 2017, puntos 143 — 148).
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al permitir la renuncia “condicionada” al ejercicio de la accion penal ante la comision de
crimenes internacionales, se esta produciendo una mayor vulneracion del Derecho
Internacional. Por ello, no comprendemos cémo, en general?®, no se ha condenado con
mayor dureza el alcance mas amplio que tiene la Ley de amnistia ni por parte de la
CIDH?, ni en los pronunciamientos de la Corte Constitucional Colombiana®®?, ni por la
doctrina que se ha pronunciado sobre este punto?®, ya que todos parecen reducir la critica
a la incorrecta definicién de los crimenes de guerra.

Por lo que respecta a la CPI, es cierto que ésta se acabo posicionando sobre el criterio de
la seleccién de casos previsto por la legislacion colombiana y sefialo que “las
ambigiliedades para determinar si una persona ha tenido una participacion activa o
determinante en la comision de crimenes graves podria llevar a que se apliquen
mecanismos de tratamiento especial, como la renuncia a la persecucioén penal, a
individuos responsables por contribuciones importantes a crimenes graves, aun cuando
éstas hayan sido de manera indirecta o a través de una omision culpable”?®4. Sin embargo,
y pese a esta advertencia, llama la atencion que no se haya insistido con mayor
determinacion en este punto.

200 Debemos exceptuar de este grupo a las constructivas criticas vertidas por la organizacion Human Rights
Watch (HRW, Carta al Presidente Santos sobre la ley de amnistia, 25 de diciembre de 2016).

201 Paradéjicamente, ha sido la Comisién la que en menor medida ha condenado la ley de amnistia
colombiana. Y es que, en sus informes anuales, simplemente parece limitarse a realizar una mera
descripcion objetiva de los hechos sin entrar en un analisis pormenorizado del alcance de la ley. VVéase, por
ejemplo, cdmo se refiere a la amnistia en; Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe anual
2016, Capitulo V. Seguimiento de recomendaciones formuladas por la CIDH en sus informes de pais o
tematicos. OEA/Ser.L/V/IL., 15 marzo 2017, punto 135; Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe anual 2017, Capitulo V. Seguimiento de recomendaciones formuladas por la CIDH en sus informes
de pais o tematicos. OEA/Ser.L/V/Il., 31 diciembre 2017, punto 128.

202 La Corte Constitucional colombiana sefialé que la referencia a los “graves crimenes de guerra” y la
definicion de los mismos como cometidos de manera “sistematica”, “se aparta de los conceptos ya
decantados en el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional, generando una
indeseable incertidumbre, que puede conducir a la vulneracion del deber del Estado de investigar, juzgar y
sancionar las graves infracciones al derecho internacional humanitario” (Sentencia de la Corte
Constitucional C-007/18 de 1 de marzo de 2018, punto 513). Por ello, en los puntos 513 — 523 de la
Sentencia declara la inconstitucionalidad de la expresidn graves y sistematico. Unos meses después, el 15
de agosto de 2018, la Corte Constitucional se pronuncio sobre el Proyecto de Ley Estatutaria nimero 08 de
2017 Senado, 016 de 2017 Camara, “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion
Especial para la Paz” en la que se vuelve a pronunciar sobre esta cuestion (Sentencia de la Corte
Constitucional C-80 de 15 de agosto de 2018, sobre el Proyecto de Ley Estatutaria nimero 08 de 2017
Senado, 016 de 2017 Camara, “Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz”, comentarios al articulo 42 y al articulo 45).

28 AMBOS, K., "La Ley de amnistia (Ley 1820 de 2016) y el marco juridico internacional", op.cit., pp.
119 — 166. Elena Maculan, por su parte, se refiere a la Ley como una amnistia democratica, condicionada
y de caracter bilateral y, por ello, parece restar importancia a la definicién que realiza de los crimenes
internacionales, véase: MACULAN, E., "El acuerdo de paz colombiano ante la obligacién internacional de
persecucion penal y castigo”, Cuadernos de estrategia (Ministerio de Defensa), N° 189 dedicado a: El
posconflicto colombiano: una perspectiva transversal, 2017, pp. 111 - 115.

204 Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre la Jurisdiccion Especial para
la Paz Ante la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, op.cit., punto 54.
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En efecto, una vez la Corte Constitucional se hubo pronunciado sobre la incorrecta
definicion de los crimenes de guerra, el Fiscal adjunto de la CPI, tras constatar estos
hechos, no pudo sino observar con optimismo la Sentencia del Tribunal®® que, a su juicio,
“apoya, incidentalmente, la postura de la Fiscalia”®®® y se ajusta a la legalidad
internacional®®’. Es mas, en los posteriores pronunciamientos, no se vuelve a llamar la
atencion sobre la renuncia a la accién penal en aquellos casos no amparados por la ley de
amnistia, es decir, en aquellos casos que atafien a los crimenes internacionales sobre los
que podria ejercer su competencia la CP12%, Por ello, nos preguntamos si este silencio
podria interpretarse como una tacita aceptacion al modelo de justicia transicional creado
por el Estado colombiano.

En definitiva, este caso nos permite apreciar que si bien, de entrada, una amnistia parece
excluir los crimenes internacionales del ambito de su competencia, una breve
aproximacion a la letra pequefia puede llevar a un resultado similar ya que, bajo la
renuncia “condicionada” a la accion penal, se estda permitiendo que muchos de los
responsables de haber cometido crimenes internacionales sobre los que podria ejercer su
competencia la Corte eludan la justicia penal. Siendo éste el estado de la cuestion, nos
preguntamos si el Derecho Internacional ha avanzado o, por el contrario, ha acabado
retrocediendo en el objetivo de erradicar la impunidad mediante el establecimiento de
ciertas “‘condiciones” al alcance de las amnistias.

205 Mr. James Stewart, Fiscal Adjunto de la Corte Penal Internacional: "El rol de la CPI en el proceso de
justicia transicional en Colombia", Conferencia organizada por el Instituto Max-Planck de Derecho Publico
Comparado y Derecho Internacional en Friburgo, la Universidad Externado en Bogota y la Universidad
EAFIT en Medellin. Bogota y Medellin, Colombia, 30 - 31 de mayo de 2018, punto 126.

206 {dem, punto 130.

207 {dem, punto 131.

208 Es mas, en el ultimo examen preliminar, publicado el 5 de diciembre de 2019, lo que se aprecia es una
posicion muy indulgente por parte de la Oficina de la Fiscalia. Y es que, lejos de continuar insistiendo en
los aspectos més polémicos del modelo de justicia transicional ideado por el Estado colombiano, se limita
a expresar su apoyo al declarar, por ejemplo, que “las autoridades colombianas parecen haber avanzado
hacia el cumplimiento de su deber de investigar y enjuiciar conductas que constituyan crimenes de guerra
y crimenes de lesa humanidad con arreglo al Estatuto de Roma” (OTP — ICC, Informe sobre las actividades
de examen preliminar, 2019, 5 de diciembre de 2019, punto 132).
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V. CONCLUSIONES

En el transcurso de los conflictos armados o de las dictaduras continGan perpetrandose
los crimenes més graves que afectan a la humanidad. Afortunadamente, en la actualidad,
al implementar los procesos de justicia transicional, se pone el foco de atencion en las
victimas con la finalidad de repararlas por los dafios sufridos?®. Ahora bien, el hecho de
que se asuma un discurso basado en la garantia de sus derechos?'® no nos debe hacer
obviar los intentos por garantizar cierta impunidad a quienes cometen los crimenes
internacionales.

Si bien, todavia hoy, se discute la existencia de una prohibicidn absoluta de amnistiar los
crimenes internacionales, la préctica parece apuntar hacia el establecimiento de ciertos
limites en el alcance de estas medidas. De hecho, ésta puede ser una de las razones por
las que son cada vez mas escasas las ocasiones en las que se anuncia expresamente la
aprobacion de una amnistia que alcanzara a todos los responsables que hayan cometido
los crimenes internacionales sobre los que ejerce su competencia la CPI. Y es que, una
declaracion semejante pondria al Estado en cuestion ante la atenta mirada de un conjunto
de drganos internacionales y de la propia Corte.

Por esta razdn, consideramos que, en la actualidad, los interesados en eludir la accién de
la justicia tratan de justificar determinadas medidas de impunidad bajo otras
denominaciones como, por ejemplo, la “renuncia condicionada al ejercicio de la accion
penal” o afiaden ciertos requisitos a las amnistias con el proposito de darles una mayor
legitimacion juridica. No obstante, sea de una u otra manera, el efecto que se produce no
es muy diferente al que lograban las originarias amnistias: impedir que algunas de las
personas que han cometido los crimenes de guerra, de genocidio o contra la humanidad
respondan por sus actos ante 6rganos de justicia penal.

Este proceder, a nuestro juicio, es contrario al Derecho Internacional ya que defendemos
que, efectivamente, existe una obligacion de investigar, enjuiciar y sancionar a los
responsables que han cometido un crimen internacional. Atendiendo a la ldgica, la

209 Informe del Secretario General, El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que
sufren o han sufrido conflictos, S/2004/616, op.cit., punto 18; Informe del Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, A/HRC/21/46, parr. 54 —
57. En la doctrina puede consultarse: MENDEZ, J. E., "Victims as protagonist in transitional justice",
International Journal of Transitional Justice, Vol. 10, 2016, pp. 1 - 5. Por otra parte, para profundizar en
los derechos de los que son titulares las victimas véase también: Resolucién 60/147 aprobada por la
Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 2005: Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
(A/RES/60/147).

210 Obsérvese, por ejemplo, como se alude a la satisfaccion de los derechos de las victimas en el caso
colombiano en el Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera, p. 144. Consultense también los articulos 3 y 13 de la Ley No. 1957, de 6 de junio de 2019,
“Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz” o el primer capitulo
del Acto Legislativo No. 1, de 4 de abril de 2017, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones
transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz estable
y duradera y se dictan otras disposiciones”.
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vigencia de esta obligacion deberia implicar que toda medida dirigida a impedir su
cumplimiento deberia ser contraria al Derecho Internacional. Por ello, no consideramos
que sea correcto defender que el establecimiento de ciertas “condiciones” conlleven
automaticamente que una amnistia -o una medida similar- sea valida. Y es que, insistimos,
si el resultado que provoca sigue siendo la renuncia a ejercer la accion penal respecto de
los responsables de los crimenes internacionales, resulta contradictorio justificar que se
esté cumpliendo la legislacion internacional.

Ahora bien, somos plenamente conscientes de las dificultades inherentes a los procesos
de transicion y reconocemos que, en la practica, no es viable que todos los implicados en
la comision de los crimenes internacionales respondan ante la justicia. Es decir, nunca se
va a dar un cumplimiento integro a la obligacion de investigar, enjuiciar y sancionar a los
responsables. Ante esta situacion, hemos comprobado que los mas resolutivos optan por
limitar su alcance afirmando que esta obligacion Unicamente resulta exigible a los
maximos responsables. Sin embargo, como ha sefialado la Fiscalia de la Corte, el hecho
de que ésta, por regla general, se centre en esta categoria de personas no significa que los
Estados puedan hacer lo propio?!!. Es decir, su politica de seleccion de casos, centrada en
los maximos responsables, no debe equipararse con las obligaciones que se derivan del
Derecho Internacional y que imponen a los Estados unos deberes especificos que no se
circunscriben a un nivel de responsabilidad penal concreto?'?.

En consecuencia, reconocemos que nos hallamos ante un complejo dilema al que resulta
imperativo y urgente darle una respuesta juridica adecuada. Plantear este debate no
implica que se deba retroceder en el objetivo de poner fin a la impunidad con la que se
cometen, todavia hoy, los crimenes internacionales. Se trata de reflexionar sobre el
abismo que separa el sentido literal de las normas internacionales de su aplicacién en los
complejos procesos de transicion y, consecuentemente, examinar criticamente si la
aceptacion de las amnistias u otras renuncias “condicionadas™ al ejercicio de la accién
penal son la mejor solucién juridica.

En definitiva, es legitimo cuestionar si el Derecho Internacional Penal tiene la respuesta
a las actuales demandas de las sociedades en transicion y, en el caso de responder
negativamente, plantear su modificacion o actualizacién. Sin embargo, en tanto en cuanto
no se aborde con el méaximo rigor juridico este debate, defendemos que las “medidas
condicionadas” seguiran siendo contrarias al Derecho Internacional ya que, por muchas
“condiciones” que se prevean si el resultado sigue siendo el mismo que el que lograban
las clasicas amnistias -es decir, no investigar ni enjuiciar los crimenes internacionales-,
los Estados no estardn cumpliendo con el deber de sancionar a los responsables. Por ello,
actualmente, nos parece denunciable todo intento por garantizar que los responsables de
los crimenes internacionales sobre los que pudiera ejercer su competencia la Corte Penal
Internacional eludan cualquier tipo de sancion penal alegando “de buena fe” la
imposibilidad préactica de cumplir en su totalidad esta concreta obligacion.

211 |CC-OTP, Documento de politica general sobre examenes preliminares, noviembre de 2013, punto 103.
212 | bidem.
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No obstante, y teniendo en cuenta las autorizadas voces que apuestan por la
implementacion de este tipo de soluciones, el tiempo se encargara de demostrar si el
emergente discurso basado en la imposicion de ciertas “condiciones” que legitiman la
renuncia a la accion penal -incluso respecto de los crimenes internacionales sobre los que
ejerce su competencia la CPI- serd una de las nuevas modalidades bajo la que se engloben
las méas sofisticadas formulas de impunidad®®. Ante esta previsible situacion, nos
preguntamos si acaso no se acabara reformulando también la méxima “no hay paz sin
justicia” que hasta hace relativamente poco tiempo se reivindicaba con cierto orgullo para
pasar a un nuevo lema: “no hay paz con justicia incondicional”.

213'Y es que, en la actualidad, ademas de reivindicar la defensa de las amnistias condicionadas, comienzan
a legitimarse ciertas modalidades restaurativas de sancion aplicables a los maximos responsables que hayan
cometido los crimenes internacionales. A modo de ejemplo, véanse las sanciones previstas en el Acuerdo
final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera firmado por Colombia
que se analizan en: LOYO CABEZUDO, J., “La justicia transicional en Colombia: jun instrumento creado
para erradicar la impunidad?, Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional Penal, Vol. 5, 2017, pp.
32 -61.

-41 - DOI: 10.17103/reei.39.05



