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Resumen

La Corte Interamericana de Derechos Humanos desde la sentencia de Barrios Altos
ha seguido una ejemplar linea jurisprudencial en la que se ha dictaminado que las
amnistias no poseen efectos juridicos y resultan ser contrarias a los postulados mas
elementales de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Siendo asi,
los asuntos de Almonacid Arellano, Gomes Lund y Gelman afianzaron la ineficacia
juridica de las autoamnistias. Todos estos precedentes constituyen una referencia a
nivel internacional, de la cual debiera haber tomado ya nota el Tribunal Supremo en
Espafia que ha avalado la impunidad de los crimenes del franquismo. Ahora bien el
caso de las Masacres del Mozote invocando el “juicio ponderado” y el derecho a la
paz puede haber abierto el camino para que en este tipo de situaciones de
posconflicto se produzca un cambio de paradigma que pudiera estar pensandose
aplicar al proceso de paz en Colombia.
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The jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights on amnesties
laws: a reference for the needed transatlantic ‘cross-fertilization’

Abstract

Since the judgment of Barrios Altos, the Inter-American Court of Human Rights has
followed an exemplary path declaring that amnesties do not have any legal effect
and are contrary to the main provisions of the American Convention of Human
Rights. Later decisions in cases of Almonacid Arellano, Gomes Lund and Gelman
consolidated legal inefficiency of self-amnesties. All these precedents constitute an
international reference, but the Spanish High Court that has endorsed the impunity of
Franco regime crimes has not attended it. Now then the verdict in the Masacres del
Mozote considering the right to peace, could have opened the route to change the
punishing criteria in a posconflict scenario in order to be applied to the peace
process in Colombia
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1. El orden juridico internacional ante las amnistias de graves violaciones de
los derechos humanos: la necesaria “fertilizacion cruzada”

Es bien sabido, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sentado un soélido precedente de lucha contra la impunidad, al haber ordenado
desproveer de todo efecto juridico a las distintas leyes de amnistias que imperaban
en Latinoamérica. Resulta incuestionable esta incesante labor jurisprudencial que no
ha dudado en ir declarando incompatibles con la Convencién Americana de los
Derechos Humanos, tanto las auto amnistias, esto es, leyes de amnistia que se
otorgan a si mismos y a todos los agentes del Estado, los responsables politicos de
los gobiernos donde se han violado de forma sistematica los derechos humanos,
como las denominadas amnistias negociadas, que surgen tras un proceso de
conflicto y que bajo el pretexto de la reconciliacion nacional bloquean a las victimas
el derecho a la tutela judicial efectiva.

Siendo asi, la Corte con estos veredictos ha ido apuntando, no sélo a la
responsabilidad del Estado por gestar esas leyes de impunidad, sino que al mismo
tiempo ha venido exigiendo que esas graves violaciones de derechos humanos
acaecidas durante los convulsos tiempos en el continente americano deben acabar
por someter al debido enjuiciamiento a sus maximos responsables.
Pronunciamientos, que unicamente se entienden y ejecutan desde la necesaria
cooperacion entre Estados y entidades supranacionales, y cuyo espiritu conecta con
los planteamientos doctrinales que siglos atras ya planteara de forma desafiante
Hugo Grocio, cuando en 1624 en su célebre obra De Jure Belli ac Pacis aseguraba
que los soberanos no deben perseguir delitos que unicamente les afecten a ellos o a
sus subditos, sino que de manera particular no pueden ignorar las grandes
violaciones a las leyes naturales y de las naciones (Schifffrin, 2007: 167 ss). Asi
pues como nos recordd la Corte en la sentencia del asunto La Cantuta vs. Peru
(2006), “la necesidad de erradicar la impunidad se presenta ante la comunidad
internacional como un deber de cooperacion interestatal’.

En efecto la persecucion de los crimenes internacionales en el orden
internacional no so6lo se ha configurado como una norma imperativa o de ius cogens,
sino que consecuentemente no admite exencion alguna de responsabilidad criminal
internacional derivada de una ley de amnistia, que se consideraria en todo caso
contraria al derecho internacional (Corcuera Cabezut, 1999: 23-38; Pensky, 2008: 1-
40; O’'Shea, 2002; Chinchén Alvarez, 2013: 19-39). Tanto los mecanismos
convencionales y extra convencionales de las Naciones Unidas, como algunos
esporadicos veredictos de tribunales penales internacionales han venido ratificando
esta nulidad de las amnistias para este tipo de supuestos.

Asi por ejemplo, por un lado, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia en el tan invocado asunto Furundzija (1998: par. 155) declaré que las
amnistias sobre crimenes de torturas eran contrarias a la normativa internacional.
Igualmente en el contexto africano el Acuerdo de Paz de Lomé de 7 de julio de 1999
suscrito entre el Gobierno de Sierra Leona y el Frente Unido Revolucionario
concedia abiertamente amnistias para los participantes en el conflicto armado
interno, extremo que fue rechazado por el Tribunal Especial para Sierra Leona
(2004: par. 67).

Y de la misma forma en el ambito de los distintos organismos de proteccion
de los derechos humanos de las Naciones Unidas, se han alcanzado los mismos
veredictos aunque desprovistos de caracter vinculante y desde hace décadas el
Comité de Derechos Humanos, entre otros organismos, tanto de forma genérica



(Observacion General No. 20 sobre el articulo 7, 1992), como refiriéndose a casos
particulares, se han opuesto a las amnistias que impedian investigar y sancionar
graves violaciones de los derechos humanos. Es mas, en este contexto, todo ello ha
acabado por provocar el posicionamiento por parte de la Asamblea General de
Naciones Unidas en favor del derecho a la justicia y a la reparacion, a través de la
Resolucion 60/47, aprobando los 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.

Asi pues el fendmeno de la “fertilizacion cruzada” en esta materia debiera
parecer garantizado, dados todos estos precedentes, y en este sentido el sistema
interamericano de derechos humanos ha desempefiado una labor pionera y de gran
alcance, como se resefiara en las sentencias de referencia que someramente seran
desglosadas en los proximos apartados.

Ahora bien esa “polinizacion” que debiera impedir la germinacién de la
impunidad en cualquier region del planeta, continia siendo una imposibilidad en
numerosos supuestos. Sin ir mas lejos, el caso de la ley de amnistia espafola de
1977 resulta lamentablemente paradigmatico, donde la mencionada fertilizaciéon
desde el otro lado del Atlantico no ha podido culminarse. Parece ser que décadas
después de la llamada transicion espafola, esa amnistia continda siendo una suerte
de pernicioso cultivo transgénico que no solo ha sido impermeable a la fertilizacién,
sino que puede contaminar todo un sistema judicial.

Resulta chocante que en uno de los principales paises del sistema europeo
de derechos humanos se lleguen a veredictos, como el del auto del Tribunal
Supremo de 7 de abril de 2010 en el que el magistrado Luciano Varela no dudaba
en dar curso a la querella por prevaricacion contra el juez Baltasar Garzon, puesto
que la causa de los crimenes del franquismo y su “artificiosa incoacién suponia
desconocer principios esenciales del Estado de Derecho, como los de legalidad
penal e irretroactividad de la ley penal, ademas de implicar el desconocimiento
objetivo de leyes democraticamente aprobadas, como la Ley de amnistia 46/1997".
Y todo ello, a pesar de la directa recomendacion del Comité de Derechos Humanos
que instaba a Espafia a “considerar la derogacién de la Ley de Amnistia de 1977"".

A pesar que la ulterior sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de
2012 no llegd a condenar por prevaricacion al juez instructor de la Audiencia
Nacional, mantuvo que todo el proceso fue un error y perpetud la impunidad de la
preconstitucional amnistia (Chinchon Alvarez, 2012). Del mismo modo y hasta la
fecha, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lejos de las motivaciones de las
sentencias de la Corte de Costa Rica en la materia (Chinchén Alvarez, 2009: 255-
339), ha venido inadmitiendo a tramite (Caso Canales Bermejo c. Espafa, 2012) o
desestimando (Caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz c. Espafia,
2012) las distintas causas de estos crimenes amnistiados, a pesar del precedente
de 2Ia sentencia Margus contra Croacia (Sentencia Margu$ vs. Croatia, 2012: par.
74)°.

En todo este contexto de procesos judiciales debe rescatarse la labor
desempefada por los tribunales nacionales amparandose en la jurisdiccion
universal, la cual también ha propiciado una estimulante interaccion. Si los juicios de
Madrid dirigidos contra algunos de los responsables de las dictaduras chilena y

' CCPR/C/ESP/COQ/5, de 27 de octubre de 2008, parrafo 9.
2 Extremo que ratific la Gran Sala en mayo del 2014.



argentina provocaron un efecto catalizador en los sistemas judiciales de los paises
de origen, hoy en dia la reaccion “karmica’ ha resultado inevitable, y son los
tribunales argentinos quienes han amparado a las victimas espafiolas.

Y de esta forma mientras en Espafa se deroga “de facto” la ley de justicia
universal® impidiendo perseguir los crimenes internacionales cometidos mas alla de
nuestras fronteras, al mismo tiempo la fiscalia y la Audiencia Nacional (2014b) han
acabado por denegar la solicitud de extradicion de torturadores espafioles a la
Argentina. Todo lo cual ademas entrafia una flagrante violaciéon a uno de los
postulados mas esenciales de la Convencion contra la Tortura: el principio aut iudicare
aut dedere*. Con ello el Estado espafiol no sélo esta desconociendo, como se ha
mencionado, las reiteradas recomendaciones de distintos organismos de Naciones
Unidas en materia de torturas y desapariciones forzadas (Comité Contra la
Desaparicion Forzada, 2013), sino que ademas al negarse a enjuiciar o extraditar a
los juzgados de Buenos Aires a los presuntos torturadores esta incurriendo en una
responsabilidad internacional del Estado, que la Corte Internacional de Justicia
recordd ya en su dia a Senegal al negarse a extraditar a Bélgica al dictador Hisséne
Habré, al mismo tiempo que desistia de enjuiciarlo en los tribunales de Dakar (Belgium
vs. Senegal, 2012). Asi pues mientras la amnistia ampara la impunidad en Espana, al
otro lado del Atlantico, desde hace afos se ha venido desmantelando estas estructuras
perpetuadoras de la injusticia.

2. Las primeras y paradigmaticas sentencias de la corte interamericana de
derechos humanos

2.1. Los contenciosos peruanos: los asunto barrios altos y la cantuta

La imposibilidad de juzgar los crimenes internacionales cometidos bajo el
mandato de Fujimori en Peru fueron los que posibilitaron la activacion del sistema
interamericano que acabaron con las ejemplares sentencias de Barrios Altos y La
Cantuta. En efecto en el contexto de la politica de Estado de erradicar por todos los
medios cualquier elemento subversivo perteneciente o conectado al grupo maoista
Sendero Luminoso, el gobierno de Fujimori a través de los servicios de inteligencia y
de un grupo armado clandestino cometid graves violaciones a los derechos
humanos. En concreto el llamado Grupo Colina, cuyas practicas destinadas a
acabar con el terrorismo se sirvieron precisamente del terrorismo de Estado,
procedio en el primero de los asuntos mencionados a ejecutar extrajudicialmente y a
torturar a ciudadanos de la zona de Barrios Altos en Lima; y en el segundo a hacer
desaparecer y ejecutar sumariamente a un profesor y nueve estudiantes de la
Universidad Nacional de Educacion “Enrique Guzman y Valle La Cantuta”, al ser
apuntados como elementos subversivos. Con posterioridad el Congreso peruano
aprobaba la auto amnistia a través de las ley 26.479 de 14 de junio de 1995, que fue
interpretada por la ley 26.492, en las que a pesar que se impedia la investigacion y
enjuiciamiento de estos hechos, entre otras tantas violaciones de derechos
humanos, su redaccion apuntaba que no se estaba vulnerando “el deber del Estado
de respetar y garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”.

Una de las primeras llamadas de atencion sobre esta situacién por parte de

3 BOE n° 63, Seccidn |, 14 marzo de 2014, pp. 23026-23031. Ley Organica de modificacion
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal.

4 Véanse los avances del programa de trabajo “Obligation to extradite or prosecute (aut
dedere aut judicare)” de la Comision de Derecho Internacional iniciado sobre la base de la
recomendacion del Grupo de Trabajo, Official Records of the General Assembly, Fifty-ninth
Session, Supplement No. 10 (A/59/10), par. 362.



la comunidad internacional, se constato en las Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos (1996), que ya advertia que la amnistia peruana contrariaba las
obligaciones asumidas con la ratificacion del Pacto Internacional de 1966. Poco
después, la Corte Interamericana en el caso Castillo Paez (1998: par. 168) acudia
de forma genérica al mismo argumento de la primacia del derecho internacional
sobre el interno para recordar que la “Ley de Amnistia expedida por el Peru (...)
obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia”.

Ahora bien afios después, la sentencia de 14 de marzo de 2001 de la Corte
Interamericana en el caso Barrios Altos sentd las bases de toda la posterior
jurisprudencia en la materia. Sin dar lugar a ningun género de interpretaciones y
ambigledades, el fallo denuncid “la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” ya que “las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden sequir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos” (2001: par. 44). Es mas se precisaba
que ese derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas debia contribuir al
“esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes”
y en definitiva al “derecho a la verdad’ (Ibid.: par. 44). Una vez publicado el
veredicto relativo al contencioso se pretendio eludir todos sus efectos y se acudié al
recurrente dilema de si la sentencia tenia alcance general o unicamente era
aplicable a los hechos relativos a Barrios Altos. Esta aparente obviedad quedo
resuelta por la sentencia de interpretacion de la Corte (2001: par. 14), que siguio6 el
criterio del Defensor del Pueblo peruano que resolvio, que la incompatibilidad de las
leyes de amnistia con la Convencion Americana “no puede serlo solo en el caso
Barrios Altos, sino ademas con relacion a todos los supuestos de violaciones a los
derechos humanos en los que ella resulte aplicable” (Defensoria del Pueblo Peru,
2001). Ademas especial mencion merece el voto concurrente del juez Cangado
Trindade, quien detallé la importancia de este fallo, y afadid que las amnistias
suponen “un atentado en contra el propio Estado de Derecho” y que vulneran
derechos que “recaen en el ambito del jus cogens” (Caso Barrios Altos, 2001: par. 5y
10).

Todos estos extremos fueron ratificados en el asunto La Cantuta, que reiterd
los argumentos asentados en Barrios Altos, y concluyé de nuevo que las leyes de
amnistia “no han podido generar efectos, no los tienen en el presente ni podran
generarlos en el futuro” (Caso La Cantuta vs. Peru, 2006: par. 189).

Por ultimo deben referenciarse con brevedad alguno de los efectos mas
destacados en el orden interno de estos pronunciamientos, y en este sentido cabe
resaltar que los gobiernos post-Fujimori no querian proteger las barbaries cometidas
por la dictadura constitucional. Por un lado, la labor de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacion, su Informe Final de 2003 y las repercusiones de su minuciosa
investigacion contribuyeron a mostrar las manifiestas deficiencias del Estado
peruano. Sus precisas recomendaciones, plan integral de reparaciones y propuestas
de reforma dio un impulso definitivo a la nueva etapa transicional. Los sucesivos
gobiernos de los Presidentes Alejandro Toledo y fundamentalmente Ollanta Humala,
acabaron por provocar cambios sustanciales en el poder judicial. De esta forma la
Sala Penal Nacional desde el 2006 comenz6 a emitir sentencias condenatorias
impensables afios atras, condenando tanto crimenes cometidos por los agentes del
Estado (incluido algunos integrantes del Grupo Colina), como las masacres
ejecutadas por los lideres de Sendero Luminoso.

Al mismo tiempo se inici6 el proceso de extradicion desde Chile de Fujimori,
quien finalmente fue condenado por la Corte Superior de Justicia de Lima, en



sentencia de 7 de abril de 2009 por la comisién de crimenes contra la humanidad
como autor mediato en los asuntos Barrios Altos y La Cantuta (Buro, 2009). Y
precisamente las sentencias de la Corte Interamericana fueron invocadas en otros
tantos procesos (Tribunal Constitucional Peru, 2007), sirviendo de precedente para
iniciar el camino del fin de la impunidad en Perd (Amés Cobian y Reategui, 2011:
247-272).

2.2. La consolidacion de la via abierta contra la impunidad: los asuntos
Almonacid Arellano y Gomes Lund

Si la Corte Interamericana con el caso Barrios Altos cre6 el precedente de
referencia para iniciar el fin de la impunidad en Peru, los asuntos Almonacid Arellano
y Gomes Lund allanaron el camino para que la ilegalidad de las leyes de auto
amnistia, quedara consolidado como un criterio inamovible.

En el primero de los casos, la ejecucion extrajudicial del profesor de primaria
Luis Alfredo Almonacid Arellano, cinco dias después del fatidico 11 de septiembre
de 1973, fue el detonante del caso ante el sistema interamericano, ya que la
imposibilidad de su investigacion y enjuiciamiento en Chile quedd avalada por el
Decreto Ley 2191 de 1978. Ahora bien en este contexto de lucha contra la
impunidad de crimenes internacionales cometidos en Chile resulta necesario
resaltar otras iniciativas que acabaron por converger.

Los primeros pasos en esa direccion fueron dados por la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacion®, cuyas investigaciones se plasmaron en el llamado
Informe Rettig de 1991. Los hechos denunciados y las recomendaciones de
reparacion fueron de inmediato rechazadas por la Corte Suprema de Chile (1991) y
por el Ejército, el cual continuaba siendo liderado por su Comandante en Jefe,
Augusto Pinochet. Con todo, esta situacion no pas6 desapercibida a la Comision
Interamericana quien en su informe anual de 1996 declaré la ley de amnistia chilena
contraria a la Convencion; conclusion que recordé el Comité de Derechos Humanos
(1999: par. 7) exigiendo las reparaciones pertinentes

Sin embargo habida cuenta de la ausencia de exigencia de responsabilidades
individuales, de una forma impredecible, el inicio de las primeras investigaciones
judiciales de los crimenes cometidos por la dictadura militar se desencadenaron
como consecuencia de la presentacion de una denuncia insdlita ante los Juzgados
Centrales de Instruccion de la Audiencia Nacional de Madrid. En marzo de 1996, la
Unién Progresista de Fiscales, encabezada por el Fiscal Anticorrupcion, Carlos
Castresana, acusaba a los miembros de la Junta militar argentina de genocidio,
terrorismo y torturas. Meses mas tarde, el 4 de julio de ese mismo afo, esa misma
asociacion presento otro escrito en los mismos términos contra Augusto Pinochet y
la cupula militar chilena por los mismos crimenes internacionales ocasionados, no
s6lo a ciudadanos espanioles, sino a todas las victimas con independencia de su
nacionalidad. El proceso suscitdo el interés de toda la comunidad internacional,
cuando el 16 de octubre de 1998, el dictador Augusto Pinochet fue detenido en
Londres, al cursarse una orden de busqueda y captura decretada por el juez
Baltasar Garzén (Audiencia Nacional, 1998). En el célebre auto de procesamiento
se esgrimieron toda una serie de fundamentos juridicos que sustentaban la
competencia de los juzgados espafioles, ya que la persecucion y sancion de los
crimenes internacionales de la dictadura chilena se conformaba como una
obligacion de ius cogens; extremo que afos después fue expresado en los mismos

5 Decreto Supremo Chile n.° 355 del 25 de abril de 1990.



términos en el asunto Almonacid Arellano. Los llamados juicios de Madrid
desplegaron primero sus consecuencias en Argentina donde se acabaron por
declarar contrarias al derecho internacional las leyes de amnistia de Obediencia
Debida y Punto Final. Aunque no puede al mismo tiempo ignorarse el impulso
politico recibido por el Gobierno de Kichner y el combate sin tregua que desde los
inicios dieron las asociaciones de victimas, como el movimiento de las Abuelas de la
Plaza de Mayo.

Igualmente el efecto del caso Pinochet (Remiro Brotons, 1999), no se
vislumbré unicamente ante los tribunales espafioles que “descubrieron” la aplicacion
absoluta de la justicia universal, sino que a nivel internacional este precedente
inspird otras causas. Y sobretodo la detencién del dictador y su prolongado proceso
de extradiciébn en Londres, aunque frustrado en sus Ultimas consecuencias,
contribuy6 a la creacién de la Mesa de Dialogo en Chile, lo cual supuso los primeros
y titubeantes reconocimientos de responsabilidades. En efecto la reaccion
catalizadora del caso Pinochet pudo constatarse en breve en Chile con el inicio de
procesos judiciales; siendo asi, “en 2004 se encontraban procesados 311 agentes
vinculados con 515 victimas. El Ejército tenia 146 agentes procesados”. Es mas,
“los procesos por casos de detenidos desaparecidos dejaron de ser amnistiados. El
caso de Miguel Angel Sandoval en 2004, es el primer caso en que fueron
condenados los agentes de la DINA responsables de la desapariciéon” (Lira, 2011:
119).

Con todos estos procesos en curso, el 11 de julio de 2005, la Comisién remitia a la
Corte Interamericana el asunto Almonacid Arellano, la cual en su sentencia de 26 de
septiembre de 2006 acudia no sélo a la Convencién Americana, sino al Derecho
Internacional para calificar la presente ejecucion extrajudicial como crimen contra la
humanidad, esto es, como parte de una ataque sistematico o generalizado contra la
poblacion civil chilena desde 1973. En consecuencia se concluyé que “los Estados
no pueden sustraerse del deber de investigar, determinar y sancionar a los
responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando leyes de amnistia u otro
tipo de normativa interna. Consecuentemente, los crimenes de lesa humanidad son
delitos por los que no se puede conceder amnistia” (Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, 2006: par. 114). Es mas esos crimenes de lesa humanidad, como ya
evidenciara la Audiencia Nacional en Espana, violan el ius cogens, y por lo tanto su
persecucion es “obligatoria conforme al derecho internacional” (/bid.: par. 99).

Asimismo en el fallo la Corte se destaco el relevante papel de la Comision de
la Verdad mencionada, que ya incluyé en sus informes el caso de Almonacid
Arellano, aunque precis6 que el esclarecimiento de la memoria histérica “no puede
sustituir la obligacion del Estado de lograr la verdad a través de los procesos
judiciales” (Ibid.: 149-150). Y en esa direccion, la verdad se ha podido ir
restableciendo también a través de la exigencia de las correspondientes
responsabilidades penales en distintos procesos judiciales. Por un lado, en Chile las
causas judiciales se han impulsado con fuerza, y no sélo por las victimas, sino por el
ministerio publico®. Simultaneamente en Espafia también ha proseguido la causa
contra autoridades chilenas por el asesinato del espafiol Carmelo Soria durante la
dictadura de Pinochet; este asunto relativo al secuestro, torturas y ejecucion
extrajudicial del funcionario espafiol de Naciones Unidas, archivado por la Corte
Suprema de Chile tras la aprobacion del Decreto de amnistia de 1978 ha
permanecido activo. Y a pesar de la reciente reforma de la justicia universal en

6 Lira (2011: 119) “el 26 de enero de 2011 la fiscal judicial Beatriz Pedrals presentd querellas
por 726 personas respecto a cuyas muertes o desapariciones no existe actividad judicial
actual en Chile”.



Espafia, el haber calificado los hechos como “constitutivos, entre otros, de un delito
de terrorismo, tal y como se contenia en la querella admitida a tramite” (Audiencia
Nacional, 2014a), ha permitido seguir con la instruccion acudiendo al principio de
legitimidad pasiva.

Cuatro afios después de la sentencia contra Chile, se consolido la linea roja
respecto a la ilegalidad de las auto amnistias, con la sentencia Gomes Lund de 24
de noviembre de 2010. En este asunto de nuevo una ley de amnistia n° 6683 de
1979 en el Brasil, imposibilitaba el enjuiciamiento de las torturas y desapariciones
forzadas de un grupo de militantes del Partido Comunista, campesinos e integrantes
de la Guerrilha do Araguaia. En esta ocasion, la Corte tras rechazar la pretensiéon de
evaluar desde el punto de vista de la legislaciéon interna brasileia referente a la
constitucionalidad de la amnistia y afianzar el caracter continuado de los delitos de
desaparicion forzada, de nuevo acudio al ius cogens. Precisamente ese derecho
imperativo internacional obliga a Brasil a investigar y sancionar a los responsables
de las desapariciones forzadas, y concluia el veredicto, que “en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, del cual Brasil forma parte por decision
soberana, son reiterados los pronunciamientos sobre la incompatibilidad de las leyes
de amnistia con las obligaciones convencionales de los Estados cuando se trata de
graves violaciones a derechos humanos” (Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil,
2010: par. 149). Asi pues, el Estado de Brasil ni habia adecuado su legislacion
interna a la Convencidon Americana, ni sus autoridades judiciales controlaron la
adecuacion internacional de la amnistia; es mas incluso se reprochaba en la
sentencia que el “Supremo Tribunal Federal confirmé la validez de la interpretacion
de la Ley de Amnistia sin considerar las obligaciones internacionales de Brasil
derivadas del derecho internacional” (Ibid.: 177).

Una vez dictaminado que la ley de amnistia brasilefia carecia de todo efecto
juridico, Brasil procediéo a promulgar la ley 12.528 de 18 de noviembre de 2011,
mediante la cual se cred la Comision Nacional de la Verdad. La resolucion de 17 de
octubre de 2014 relativa a la supervisiéon del cumplimiento de la sentencia, a pesar
de celebrar los avances en la investigacion de los hechos relativos a los crimenes
de Estado cometidos contra miembros de la Guerrilha do Araguaia, entre otros,
declard que en algunos casos, los tribunales brasilefios continuaban aplicando la ley
de amnistia’. Dos meses mas tarde se presentaba el extenso Informe Final de la
Comision Nacional de la Verdad en el que en sus conclusiones instan a exigir las
responsabilidades penales necesarias a todos los agentes publicos estatales que
cometieron graves violaciones de derechos humanos, que pueden ser calificados de
crimenes contra la humanidad y consecuentemente ni han prescrito, ni pueden ser
amnistiados. Es mas, para sustentar esta argumentacién se acude tanto al jus
cogens internacional, como a la sentencia Gomes Lund de la Corte Interamericana,
por lo que oficialmente se puede considerar que se ha dado el paso definitivo para
oficializar el fin de la impunidad en Brasil, ya que segun recoge el Informe Final: “A
racionalidade da Corte Interamericana é clara: leis de autoanistia constituem ilicito
internacional; perpetuam a impunidade; e propiciam uma injustica continuada,
impedindo as victimas e a seus familiares o acesso a justica, em direta afronta ao
dever do Estado de investigar, processar, julgar e reparar graves violacoes de

direitos humanos’®.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), Resolucién de 17 de
octubre de 2014. Supervision de cumplimiento de sentencia. Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilla de Araguaia) vs. Brasil.

8 COMISION NACIONAL DE LA VERDAD (2014), Informe Final, Parte V, Capitulo 18,
Conclusiones y Recomendaciones, punto 18, 10 de diciembre de 2014.



3. El caso Gelman contra Uruguay de 2011: la Corte Interamericana ante la
amnistia por referendum popular

El caso Gelman contra Uruguay plante6 una nueva disyuntiva a la Corte
Interamericana, aunque los hechos a enijuiciar ya habian sido considerados en otros
precedentes. En el presente asunto nos encontramos de nuevo con violaciones a los
derechos humanos en el contexto de la guerra sucia de la Operaciéon Coéndor, en la
que los Estados del Cono Sur americano suprimieron de forma sistematica toda
disidencia politica; igualmente una ley de amnistia impedia su enjuiciamiento: la Ley
de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado del Uruguay de 22 de diciembre
de 1986. En este contexto el poeta Juan Gelman no habia podido encontrar justicia,
ni reparacion, por el asesinato de su hijo, la desaparicion forzada de su nuera, a la
cual ademas se le sustrajo a su recién nacida para entregarla a una familia adoptiva
colaboradora con el régimen.

Lo particular de este caso reside en la forma de aprobar la ley de amnistia,
ya que si en los asuntos anteriores, los mismos perpetradores de los crimenes se
otorgaron a si mismos la proteccion de la impunidad, en el caso uruguayo la Ley de
Caducidad, no sélo fue aprobada por un parlamento democratico, sino que ademas
la misma fue ratificada por partida doble por el pueblo uruguayo: la primera
mediante referéndum en 1989 y una segunda vez mediante plebiscito relativo a una
reforma constitucional en la que se rechazé en una votacién muy ajustada en 2009
declarar constitucionalmente nula la ley de amnistia.

Este extremo relativo a la participacion democratica popular ya fue traido a
colacion por la Comision Interamericana en su informe anual de 1992, en la que
cuestionaba su compatibilidad con la Convencion. De igual modo el Comité de
Derechos Humanos (1998: par. 1) a pesar de ese refrendo popular inicial cuestiono
su adecuacion con el Pacto Internacional. Finalmente en la sentencia de 24 de
febrero de 2011 los jueces del tribunal de Costa Rica fueron expeditivos a la hora de
resolver el dilema que parecia enfrentar a la soberania popular o legitimidad
democratica de una norma con el perjuicio causado por la impunidad de crimenes
internacionales, y en las que se acudio al siguiente razonamiento:

La sola existencia de un régimen democrético no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana. La legitimacion democrética de determinados hechos o
actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un
limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de
ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales
también debe primar un “control de convencionalidad” (...) que es funcion y tarea de
cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial (Caso Gelman vs. Uruguay,
2011: par. 239).

Asi pues el criterio inspirado por Ferrajoli (2008) en su tesis sobre “la esfera
de lo no decidible” y que fue directamente invocado por la Suprema Corte de
Justicia de Uruguay en el caso Nibia Sabalsagaray Curutchet poco antes de la
celebracién del plebiscito, adelantandose al veredicto de la Corte Interamericana,
acabo por prevalecer. Esta decision no ha estado exenta de firmes criticas que han
tachado la sentencia de “simplista y punitivista”. Efectivamente un sector doctrinal,



cuya argumentacion queda expuesta con claridad por el Profesor Gargarella,
cuestiona la nula relevancia que se ha otorgado a la voluntad popular y la exigua
fundamentacion de la sentencia acudiendo al amplio argumento de estar violando el
articulo 1.1 de la Convencién Interamericana, “que en ningun momento hace
referencia mas o menos explicita a los deberes de “prevenir,” “investigar”’,
“sancionar”, restablecer y “reparar”’ los “dafos producidos por la violacién de los
derechos humanos”; todo lo cual “implica no tomar en cuenta el problema del
desacuerdo (...) sobre el sentido, significado y alcance de los derechos” (Gargarella,
2012: 13).

Con todo, la controversia regresé al ambito judicial con ocasion de la resolucion de
la Corte Interamericana relativa a la supervision de cumplimiento del caso Gelman
de 20 de marzo 2013 en la que se enfrentd al veredicto de la Corte Suprema de
Uruguay, al fallar que segun la ley uruguaya todo hecho delictivo cometido durante
la dictadura hasta el 1 de marzo de 1985 habia prescrito; sorprende que ese plazo
de prescripcion se computara desde el fin de la dictadura y no desde el momento en
que se considero inconstitucional la ley de amnistia. Al margen de este argumento
de nuevo la Corte, tras recordar su jurisprudencia sobre esta cuestion, sentencio
que “la imprescriptibilidad de este tipo de “conductas delictivas es una de las tnicas
maneras que ha encontrado la sociedad internacional para no dejar en la impunidad
los mas atroces crimenes cometidos en el pasado, que afectan la consciencia de
toda la humanidad y se transmite por generaciones” (Caso Gelman vs. Uruguay,
2013: par. 94).

4. Las amnistias ante los conflictos armados internos en el asunto de la
masacre del Mozote 2013: ; hacia el nuevo paradigma de la “ponderacion” de
la paz?

Una vez examinados los anteriores precedentes de auto amnistias ante la
Corte Interamericana, por ultimo queda constatar su posicionamiento ante una
amnistia surgida tras un conflicto armado, en la que parecen enfrentarse otros dos
valores supremos: la consolidacion de la paz y el cumplimiento efectivo de los
derechos humanos en favor de las victimas. Y fue precisamente con ocasion de las
graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario
cometidas en el contexto de los doce afos de guerra civil en El Salvador, que arrojé
un balance de mas de setenta mil victimas, el que llevo al ultimo veredicto en la
materia por parte del sistema interamericano de derechos humanos.

El asunto de las Masacres de El Mozote y Lugares Aledafios contra El
Salvador, examina los hechos acaecidos en diciembre de 1981, cuando las fuerzas
armadas del Estado ejecutaron de forma masiva e indiscriminada a ciudadanos en
plena lucha contra la insurgencia. Al finalizar el conflicto, y tras la firma del Acuerdo
de paz de Chapultepec de 16 de enero de 1992 y la previa gestacion de la Comision
de la Verdad meses antes, el Gobierno y el FMLN comenzaron a sentar las bases
del proceso de paz. Ahora bien el hecho controvertido, que es uno de los puntos
principales enjuiciados por la Corte Interamericana, aparece cuando el 20 de marzo
de 1993, dias después que la Comisién de la Verdad presentara su demoledor
informe final, el Gobierno neutralizé sus efectos mediante la promulgacion de la Ley
de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz. Con el objeto de afianzar la
impunidad, la Corte Suprema de Justicia, junto con la Fuerza Armada de El
Salvador, se posicionaron oficialmente en contra de las recomendaciones del
Informe de la Comision (Cuéllar Martinez, 2011: 169).



Ante este desafio gubernamental, judicial y militar, que enarbolaba el
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, la Comisiéon Interamericana
(1994) advirti6 que dicha amnistia incumplia las obligaciones de la Convencion
Americana. Del mismo modo, casi diez afios después el Comité de Derechos
Humanos (2003: par. 6) alertaba de nuevo sobre la incompatibilidad de la Ley de
Amnistia General con el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
2° del Pacto Internacional. A pesar de estos llamamientos internacionales, el
Gobierno salvadorefio permanecio indiferente, incluso tras el veredicto de la Corte
Interamericana en el caso de las Hermanas Serrano Cruz de 1 de marzo 2005,
donde se denunciaba la imposibilidad de la persecucion penal y sancion de los
crimenes cometidos durante el conflicto.

Al no afrontarse desde El Salvador la persecucion judicial de los crimenes
cometidos durante el conflicto, se acudié a los tribunales espafoles invocando el
principio de jurisdiccién universal. El llamado caso Ellacuria, en el que la accién
popular ejercida por el Center for Justice and Accountability denunciaba el asesinato
de un grupo de jesuitas espafoles en la Universidad Centroamericana, fue admitido
a tramite por la Audiencia Nacional (2009). El juez Eloy Velasco, tras comprobar la
inexistencia de justicia en El Salvador, acabd por procesar a los responsables
salvadorefios por la comision de “asesinatos terroristas (crimen de Estado)” y
“crimenes de lesa humanidad o contra el Derecho de gentes” (Audiencia Nacional,
2011). Al mismo tiempo se decretaron 6rdenes de arresto internacional, que fueron
remitidas a la Interpol, para que se procediera a la detencidon de los acusados. A
pesar de que la Corte Superior de Justicia del Estado centroamericano se negé de
forma reiterada a cooperar con esta actuacion judicial, la instruccion ha proseguido
en los juzgados de Madrid. Asi pues aun a pesar también de la actitud inactiva del
ejecutivo salvadorefio, donde tanto la derecha como el FMLN se han mostrado
reticentes con la busqueda de responsabilidades penales por los crimenes del
pasado, las investigaciones contindan en la actualidad. Es mas, el caso Ellacuria ha
podido también salvar las draconianas limitaciones de la jurisdiccion universal y el
juez Velasco, amparandose en el delito de terrorismo y en la existencia unicamente
de victimas espafolas, ha decidido continuar con el proceso. Es mas, en su auto de
30 de marzo dando cumplimiento al apartado 5 del nuevo articulo 23 LOPJ, elevé el
caso a la Sala Segunda del Tribunal Supremo para que determinara respecto a los
crimenes de lesa humanidad, si los juicios celebrados en el pais centroamericano
han sido "un mero fraude, una formalidad para aparentar la realizacion de una
justicia que no fue tal, ante el hecho de que no hizo comparecer ante el tribunal ni a
los inductores y ordenantes del crimen, ni aun a todos sus autores materiales,
recibiendo el jurado instrucciones politicas" (Audiencia Nacional, 2014c).

Mientras la jurisdiccion espafiola seguia su instruccion, la Corte
Interamericana emitié la sentencia de 25 de octubre de 2012 relativo a las Masacres
de El Mozote. Esta vez nos encontrabamos ante el nuevo contexto mencionado: el
decreto de una amnistia en una situaciéon de posconflicto en el que habia que
valorar una serie adicional de argumentos politicos y razonamientos juridicos.

En un lado de la balanza se hacia constar la necesaria inevitabilidad de la amnistia
bajo el pretexto que era la unica salida de poder consolidar la paz tras el conflicto.
La Corte Suprema de Justicia (1998) se mostraba favorable a esta postura, y
cuando resolvio la accion de inconstitucionalidad contra la Ley de Amnistia General,
abiertamente concluyé que “la amnistia es una gracia del soberano, una gracia
colectiva que tiende a garantizar la paz social y politica, pues constituye la expresion
juridica de un acto politico que permite la apertura de un proceso democratico y
favorece el consenso nacional, con el objetivo primordial de neutralizar una situacion



de crisis interna —conflicto armado no internacional— o consolidar la terminacién de
un conflicto armado internacional. Lo anterior indica que la amnistia se fundamenta
en la soberania misma, siendo pues, la potestad de clemencia un atributo de
aquélla”. Con este veredicto no se hacia mas que buscar el amparo de lo dispuesto
en el articulo 6.5 del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra que permite
“a la cesacion de las hostilidades” la concesion de una amnistia “lo mas amplia

posible”.

Por el contrario la posicién contraria a la anterior, no niega el tenor literal de
lo mencionado en el Protocolo Il, aunque especifica que debe contextualizarse con
el resto de disposiciones, objeto y fin de toda la normativa de Ginebra. Y en ese
sentido el mismo Comité de la Cruz Roja Internacional en su Comentario 152
relativo al Derecho Internacional Consuetudinario asegura que no puede
interpretarse el articulo mencionado del Protocolo Il con la intencién de sustraer de
la justicia a los criminales de guerra (Henckaerts y Doswald Beck, 2005), esto es, no
pueden dejarse en la impunidad las graves violaciones al Derecho Internacional
Humanitario. Y precisamente esta linea roja es la que traza la Corte Interamericana
en la sentencia de las Masacres del Mozote (2012: par. 296), la cual tras constatar
numerosas violaciones a los derechos humanos contemplados tanto en la
Convencion Interamericana, como en el Protocolo Adicional Il, concluia que:

(...) Dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién Americana, las
disposiciones de la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz que
impiden la investigacion y sancion de las graves violaciones a los derechos humanos
sucedidas en el presente caso carecen de efectos juridicos y, en consecuencia, no
pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de los hechos del
presente caso y la identificacion, juzgamiento y el castigo de los responsables, ni
pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de graves violaciones
de derechos humanos reconocidos en la Convencion Americana que puedan haber
ocurrido durante el conflicto armado en El Salvador.

Ahora bien puede atisbarse un posible y futuro giro en relacion a este
paradigma punitivo. Y llama poderosamente la atencion el voto particular del
Presidente de la Corte, Diego Garcia Sayan, al que se adhirieron otros cuatro
magistrados, en el que en los considerandos 37 y 38 se invoca un “principio de
ponderacion”. Segun éste, se asienta que existe un derecho a la paz y una
obligacién de alcanzarla por parte del Estado, y siendo asi, sobreviene “un juicio de
ponderacién” entre “los derechos de las victimas (...) y “la obligacion de prevenir
nuevos hechos de violencia y alcanzar la paz en un conflicto armado”. Y sigue ese
voto concurrente excusando al Estado al afadir que:

en ciertas situaciones de transito de un conflicto armado a la paz, puede ocurrir que
un Estado no se encuentre en posibilidad de materializar plenamente, en forma
simulténea, los distintos derechos y obligaciones contraidas internacionalmente. En
esas circunstancias, tomando en consideracion que no se le puede conferir a
ninguno de esos derechos y obligaciones un caracter absoluto, es legitimo que se
ponderen de manera tal que la plena satisfaccion de unos no afecten de forma
desproporcionada la vigencia de los demas (Caso Masacres de El Mozote, 2012:
par. 37 y 38).

Estas aseveraciones del voto pueden plantear inquietantes interrogantes. Por
un lado, sorprende que si la opinién mayoritaria (cinco de siete) era favorable a ese

% Articulo 6.5. Protocolo Adicional (I1) de 8 de junio de 1977 a los Convenio de Ginebra de 12
de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional.



“‘juicio de ponderacién” en este contexto de proceso de transicién ¢;por qué no se
incluyo en el cuerpo principal de la sentencia, y se dejé de forma marginal en un
voto concurrente? Y por otro lado, el cuestionamiento del caracter absoluto de
derechos fundamentales, y mas aun cuando se invocan tras haber sufrido las
victimas crimenes internacionales, parecen chocar de forma frontal con
planteamientos esclarecedores que anos atras dejara asentados el juez Cangado
Trindade. En sus distintos votos razonados, como por ejemplo en el mencionado
caso Almonacid Arellano (2006: par. 4 y 5), planteaba una postura tajante a este
respecto y argumentaba que el pretexto de la “reconciliacion nacional” y el “perdon”,
“no puede ser impuesto por decreto ley, ni de ninguna otra forma: sélo puede ser
concedido espontaneamente por las propias victimas. Y, para eso, éstas han buscado
la realizacion de la justicia”. Es mas, precisaba que las amnistias “ni siquiera buscan
(...) la realizacion del bien comun”, sino mas bien “sustraer de la justicia determinados
hechos, encubrir violaciones graves de derechos, y asegurar la impunidad de algunos.
No satisfacen los minimos requisitos de leyes, todo lo contrario, son aberraciones
antijuridicas”.

5. Consideraciones finales

El voto concurrente en la sentencia de ElI Mozote, al acudir al juicio de la
ponderacion y dictaminar que un derecho, como el de la tutela judicial efectiva de las
victimas, no reviste caracter absoluto, puede estar apostando por un valor universal
que pudiera ser la consolidacién de la paz y con ello la no reiteracién de las masacres.
Segun sus adeptos, este mal inevitable que debe tolerarse por el bien comun, este
“mal necesario” (Freeman, 2009)"°, seguramente se haya invocado porque se estaba
pensando en los resultados del fin de otro conflicto armado interno en Latinoameérica y
en formas alternativas de justicia (Stahn, 2005; Ambos, 2009). Se puede compartir la
actitud de aplicar la cautela a la hora de valorar las realidades internas de otras
regiones y paises; y es mas, se debe denunciar la desigual aplicacién del derecho
internacional, como en Espafia, en la que los tribunales han perseguido los crimenes
internacionales cometidos por las dictaduras latinoamericanas, y en cambio continuan
resistiéndose a la exigencia de responsabilidades cometidas en territorio espafol.
Véanse a estos efectos la reciente y reiterada negativa espafiola a la “fertilizacion”, que
pudiera llegar bien desde la Corte de Costa Rica, bien desde Ginebra, cuando de
forma expresa el Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff (2014), acaba de exigir
al Gobierno de Madrid privar de efectos a ley de amnistia espafiola.

En definitiva el hacer efectivos los derechos fundamentales de las
victimas de crimenes internacionales no debe ser visto como una disyuntiva propia
de los criticos realistas de las relaciones internacionales en la que hay que elegir
entre el derecho o la politica, esto es, mesurando el “coste” que implica poner en
practica no solo unos valores humanitarios, sino un derecho imperativo que es una
conquista de nuestra civilizacion. El debate juridico no debe desviarse hacia
argumentos y elecciones propias de la real politik (Kissinger, 2001), planteando
dilemas impropios de un Estado de Derecho. Tampoco debiera derivarse este
debate hacia estériles dialécticas entre tedricos punitivistas y antipunitivistas
(Greenawalt, 2014)".

0 Sobre este tenso debate acerca de la justificacién de algun tipo de amnistias, véase
también la monografia de Mallinder (2008); Robinson (2003) y Dorado Porras (2013).

" Asimismo resulta lamentable que desde las torres de marfil de la academia se haya
criticado la combativa labor judicial contra la impunidad de algunos jueces, acusandolos de
neo-punitivistas y de alentar “un discurso dirigido a ciertos grupos de la comunidad de las



Tampoco debiera perderse la perspectiva que estas causas judiciales
nacionales o internacionales ponen de manifiesto que los procesos de transiciéon de
regimenes dictatoriales o consolidacion de las democracias, como el que debera
experimentar Colombia, no suponen una eleccidon entre democracia y justicia,
teniendo que necesariamente descartar una de los dos, sino que mas bien la
incompatibilidad se encuentra, si pretenden ir de la mano la democracia, la ausencia
de reparacion y de justicia social para las victimas y la impunidad.

Resulta innegable que en ese voto concurrente en el caso del Mozote se
estaba pensando en el proceso de paz en Colombia, y mas aun, cuando el
Presidente Santos publicamente ha solicitado a la Corte que no se dinamite
judicialmente esa transicién'. De lo contrario se premia a torturadores y genocidas,
y se da entender que sus practicas inhumanas han conseguido un fin, ya que en
aras de otros objetivos los mismos quedan desprovistos de toda la correspondiente
responsabilidad penal. Y lo peligroso de esa impunidad es que puede provocar la
reiteracion de la comision de crimenes internacionales, ya que deja de tener el
efecto disuasorio, preventivo e incluso ético que de forma vital requiere.

En conclusion las derechos fundamentales de las victimas son inderogables
y como hiciera constar el juez Cancado Trindade en su voto concurrente en el caso
Barrios Altos (2001: par. 26), "ningun Estado puede considerarse por encima del
Derecho, cuyas normas tienen por destinatarios ultimos los seres humanos. (..) Hay
que decirlo y repetirlo con firmeza, cuantas veces sea necesario: en el dominio del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las llamadas 'leyes’ de autoamnistia
no son verdaderamente leyes: no son nada mas que una aberracion, una afrenta
inadmisible a la conciencia juridica de la humanidad”. Valoracion que resulta aplicable
a toda forma de amnistia.
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