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Introduccion

El presente caso fue redactado con el objetivo de propiciar una discusion sobre la relacion entre
estandares interamericanos de protecciéon de derechos y contextos de violencia masiva en donde se
intentan implementar politicas dentro del paradigma de la justicia transicional. Si bien la regién de las
Américas tiene una experiencia larga en materia de como disenar politicas para enfrentar la atrocidad
masiva, hoy todavia existen muchas dudas acerca de los desafios institucionales y juridicos que tal
tarea confronta. De la misma manera, aun cuando la jurisprudencia de la Corte se ha sefialado como
una de las que mas ha contribuido a desarrollar los estandares normativos de la justicia transicional,
la Corte IDH se ha referido muy poco a dicho concepto.

Existen multiples desafios y dudas sobre qué esta permitido y cuales deberfan ser el contenido y
alcance de las medidas que se adopten en materia de justicia transicional. Este caso esta escrito
partiendo del supuesto de un esfuerzo honesto de justicia transicional de un Estado que esta
saliendo de un conflicto armado por via de paz negociada. Ante esta realidad y sus limitaciones
propias se realiza un acuerdo general con un arreglo holistico de justicia que busca tener en cuenta
los derechos de las victimas, pero que por la naturaleza de las circunstancias no satisface los
estandares de lo que serfa considerado como esclarecimiento y reconocimiento integral de verdad,
justicia exhaustiva y drastica y reparaciones integrales maximalistas. La cuestiéon a que invita el caso
es entonces a debatir, frente a las circunstancias concretas, cuales son las opciones que deja el marco
juridico interamericano y cémo interpretar dichos estandares normativos frente a las limitaciones
facticas que una situacion de este tipo genera. ¢Existen minimos de contenido de derechos? ¢Cudles
son, cuales deberfan ser, o cémo deberfan estos ser fijados? Otras preguntas generales que
esperamos que se susciten en la discusiéon estan encaminadas a determinar como entender el
contenido y alcance de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar en contextos de violencia
masiva, asi como aquella de como entender el concepto de reparacion integral, justa y proporcionada
en dicho contexto.

El caso lo preparamos teniendo mas certeza en las preguntas que deben ser formuladas, que en las
respuestas que creemos son correctas. Esperamos que la discusién con un grupo vibrante, juicioso y
comprometido con los derechos, como el que suele albergar este concurso, sea positiva para
dilucidar estos dificiles interrogantes.
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I. Cuestiones de admisibilidad y competencia

El caso esta disefiado para que se privilegien discusiones en cuanto al fondo del asunto, por lo cual
se sugiere a las juezas y jueces que eviten ahondar demasiado en preguntas sobre las cuestiones de
competencia y admisibilidad. No obstante, los equipos estan preparados para debatir este tema vy,
por tanto, algunas consideraciones basicas son importantes en esta seccion.

1. Cuestion de competencia: El sometimiento del caso por parte del Estado

La primera cuestion relevante sera la introduccion del caso al conocimiento de la Corte. En los
hechos del caso se sefiala que el caso fue sometido por el Estado. Esto marca un punto de diferencia
fundamental con la experiencia de todos los concursos pasados y de la propia experiencia de la
CIDH y la Corte, en la medida en que todos los casos han sido sometidos a conocimiento de la
Corte por parte de la CIDH.

Una primera cuestion de debate estara entonces en el conocimiento de las disposiciones de la
CADH vy del Reglamento de la Corte que admite dicha posibilidad. El articulo 36 del Reglamento es
la norma que regula el articulo 61 convencional que admite el sometimiento de un caso por parte de
un Estado. Allf se sefialan sumariamente los requisitos formales que deberd contener el “escrito
motivado”.

Una segunda cuestion a dilucidar serd si existe jurisprudencia relevante para orientar el
procedimiento a seguir. El tnico caso contencioso en donde se ha presentado una situacién cercana
fue el caso de Lorwi Berenson contra Persi. No obstante, en ese caso la Corte recibid, casi
simultaneamente los escritos del Estado y de la CIDH. La Corte entendié que dado que el escrito de
la CIDH habia sido radicado primero, el caso era sometido por la CIDH y tramit6 la comunicacion
del Estado dentro de este marco.

La tercera cuestion es cual serfa el procedimiento que se seguirfa y cudl serfa el rol que se daria en el
tramite a la CIDH, de acuerdo con las reglas del actual Reglamento de la Corte. En cuanto a lo
primero, el Reglamento menciona en dos articulos separados los requisitos de sometimiento (35 —
CIDH, y 36 - Estado) pero luego parece establecer una ruta comun independientemente de quien lo
haya presentado; en el articulo 38 se dispone sobre el analisis preliminar de la presidencia; y en el 39
sobre la notificacién. Acto seguido se dispone que se presentara el Escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas y con posterioridad la contestacion del Estado. Esto sugiere que el orden de
litigio no se modifica. No obstante, los equipos podrian hacer la mocién que, en tanto el Estado es
el que somete el caso a conocimiento de la Corte, éste deberfa ser el que presente primero sus
argumentos de litigio. En todo caso, una pregunta deberfan confrontar los estudiantes: ¢debe
entenderse que, al someter el caso ante la Corte, el Estado renuncié a sus eventuales
argumentaciones sobre competencia y admisibilidad del caso?

Mientras que quienes defiendan la posicién de los representantes de las victimas estaran orientados a
defender la renuncia a ambas cuestiones, los Estados, si bien dificilmente podran argumentar que
pueden discutir la competencia del tribunal, pueden defender que sobre cuestiones de admisibilidad
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erroneamente decididas por la CIDH, el tribunal deberfa pronunciarse de manera previa antes del
fondo para corregir la aplicacion viciada de los principios convencionales.

En cuanto al segundo aspecto, el articulo 36 dispone que incluso cuando el caso se presenta por el
Estado, se debera aplicar lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 35 que refiere que la CIDH debera
indicar cuales de los hechos contenidos en el informe de articulo 50 del caso que se somete a la
Corte. Esto resulta contradictorio pues si el Estado somete el caso, ¢No deberia decidir sobre cual es
el motivo para su sometimiento? Pero esto podria alentar una practica de presentaciéon de casos por
parte de los Estados para limitar la presentaciéon de un caso comprensivo ante la jurisdiccion de la
Corte. Alli puede estar una interesante linea de debate entre los equipos.

Por otro lado, bajo el Reglamento vigente desde 2009, el rol mas importante que cumple la CIDH
ante la Corte es el sometimiento del caso y su presentaciéon en audiencia ante la Corte. ¢Deberia
darse lugar a este escenario en casos sometidos por los Estados? ¢Deberfa ser el rol de la CIDH
simplemente de comparecer al procedimiento y solicitar intervencién en el caso si bajo su rol de
garante del interés publico interamericano es necesario? ¢Existirfa en un caso de este tipo la
posibilidad de aceptar escritos de justificacion de su informe por parte de la CIDH? ;Serfa admisible
que la CIDH propusiera pruebas o peritos para el caso y, en caso tal, en qué momento procesal
deberia ser atendida dicha solicitud?

2. Sobre el agotamiento de recursos internos

Uno de los temas que mas suelen preparar los participantes del concurso es el debate sobre el
agotamiento de los recursos de jurisdiccion interna. Si bien se alienta a las juezas y jueces a que no
ahonden en este punto para que el debate de fondo sea exhaustivamente explorado, habra
discusiones que ineludiblemente propondran los equipos, basados en las reglas basicas y conocidas
sobre el agotamiento establecidas por la Corte. La cuestion mas relevante para la relacioén justicia
transicional y responsabilidad internacional sera la asociada a la naturaleza del recurso interno para
litigar la renuncia a la accién penal y si quienes estan en desacuerdo con la naturaleza o monto de las
reparaciones del programa administrativo deberfan o no estar obligados a agotar un recurso interno
que demuestre dicha inconformidad.

En cuanto a lo primero, dados los hechos del caso la acciéon penal ordinaria serfa la accion judicial
encaminada a cumplir los requisitos que ha establecido el sistema. Ahora bien, en la medida en que
el proceso de transicién establece un marco especial que admite la renuncia a tal accién podria
discutirse la naturaleza de este mecanismo (que para efectos de los hechos se ha dicho que cumple a
grandes rasgos con los requisitos del articulo 25 de la CADH).

Por otro lado, las victimas del caso (que eventualmente en una situaciéon ordinaria deberfan recibir
reparaciones por la via judicial penal o civil ordinaria) son incluidas en un programa administrativo
de reparaciones. Pero manifiestan su desacuerdo total o parcial con dicho arreglo. ¢Estan las
victimas obligadas a litigar dicho desacuerdo a través de una via judicial adicional? ¢Y si lo hacen cual
recurso deberfa ser? Quienes representen al Estado alegaran que al haberse creado un canal especial
y nuevo, las inconformidades deberan ser judicializadas por via interna. Por el contrario, quienes
representen a las presuntas victimas podran alegar que el recurso judicial fue ineficaz y no estin
obligadas a agotar uno adicional, menos uno ordinario para enfrentar un programa excepcional
como el mencionado.
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Para efectos de facilidad a la hora de seguir los argumentos sobre admisibilidad que presenten los
equipos, con respecto a cada una de las victimas, el siguiente cuadro resume la situacion de victimas,

violaciones y agotamiento.

Victimas: Lucrecia Rossi (parr. 37), Maximiliano Rossi (Padre) Emily Rossi (Hermana)

Violacion

Recurso Judicial iniciado

Homicidio, Violencia Sexual y Tortura

2000- En junio, el cuerpo de la estudiante de la
universidad publica de la capital y presunta
guerrillera del MRLB, Lucrecia Rossi, aparece
desmembrado con signos de tortura y violencia
sexual en una plaza publica de la ciudad.

2009-

En junio, padre e hija presentan denuncia ante la

CIDH contra el Estado Cardenal por la muerte de Lucrecia
Rossi y la falta de investigacion, juzgamiento y sancion en el

Caso.

Victimas: Ricardo Bolt (parrs. 37 y 42) Annika Bolt (Esposa)

Violacion

Recurso Judicial iniciado

Tortura y Desaparicion Forzada

2002- En abril, Paulo Mukundi,
militante del MRLB, dijo haber
compartido cautiverio ilegal con Bolt.
2008- La Comision de la Verdad
determiné que Mukundi y Bolt habian
sido detenidos, llevados a un lugar
clandestino de detencion y alli habian
sido objeto de torturas. Ademads, sefiald
que posiblemente Bolt habfa fallecido
durante las torturas y su cuerpo fue
desaparecido, como era la practica de
algunas unidades militares durante el
conflicto armado.

2002- Después de Abril, interpuso denuncia ante la
fiscalia por presunta desaparicién forzada (parr 40). Esta
denuncia fue desestimada por el Ministerio Pablico.

2002- En diciembre, presenté denuncia ante la CIDH
alegando responsabilidad del Estado por la desaparicion
de su esposo y los ataques a la comunidad boneca.

2004- Present6 demanda contencioso administrativa
contra el Estado por los hechos (parr.51). En 2007, El
Consejo de Estado fall6 en contra de las pretensiones por
falta de elemento materiales probatorios. Sin embargo, en
2010, tras el informe de la Comisiéon de la Verdad, recibe
una indemnizacién complementaria.

2008- Present6 recurso de revision de la Sentencia del
contencioso con base en la informacion del Informe de
la Comisién de la Verdad.

2009- Presenta recurso de revision de la renuncia de
la accion penal de Ferreira y militares mencionados por
Pires como determinadores de los hechos ante la
Comision de la Verdad (parr. 47). El 20 de febrero, el
Tribunal Transicional no accede a su solicitud.

Victimas: Anibal Lopez (parr

. 30, 33 y 34) Lupita Lopez (Madre)

Violacion

Recurso Judicial iniciado

Secuestro y Homicidio

2000- Una columna urbana del MRLB

2009- Presenta denuncia ante la CIDH por la
impunidad de la muerte de su hijo Anibal Lépez, nifio del
colegio angeles del saber.
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secuestr6 un microbus escolar en el
que se transportaban 23 nifias y nifios
del Colegio Angeles del Saber, uno de
los colegios privados mas costosos de la
capital de la republica. El cautiverio se

prolongé por mas de 90 dias.

- 2000- El 28 de marzo, un comando
antisecuestro conjunto de policia y ejército
realiz6 un operativo en un barrio irregular
de la ciudad capital donde posiblemente se
encontraban retenidos los niflos
secuestrados. El comando antisecuestro
pidi6 a los captores que liberaran a los
menores, se entregaran pacificamente y a
cambio sus vidas serfan respetada,
situaciéon que inicié la confrontacién con
los captores. El reporte oficial de policia
establecié que un sonido fuerte (como el
de una granada) se escucho al interior de la
casa. El comando conjunto, por orden
directa del Presidente Ferreira, inici6 fuego
con armas de largo alcance y granadas para

penetrar la  edificaciéon.  Tras
momentineo enfrentamiento,

miembros de la fuerza publica lograron
entrar a Ja casa. De las siete personas que
se presumia que eran las captoras se
encontraron dos cuerpos luego

identificados como de milicianos
MRLB, ninguno de ellos boneca.
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II. Cuestiones de fondo

1. Complementariedad, medidas de justicia transicional y violacion de derechos
sustantivos de la CADH

Uno de los puntos centrales del caso es establecer, de acuerdo con los principios de subsidiariedad y
complementariedad que gobiernan el sistema, si existe o no responsabilidad internacional del
Estado. En este sentido, la doctrina internacionalista vigente expresa que, para que exista un
incumplimiento internacional, debe existir una conducta que sea atribuible al Estado y que
constituya una violacion de una obligacién internacional’. Asi, para que se predique la
responsabilidad del Estado no solo es necesario demostrar que la violacién se produjo, sino que ésta
es imputable internacionalmente al Estado. En materia de derecho internacional de los derechos
humanos, para establecer este enlace de imputacién es necesario considerar que los mecanismos
internacionales son complementarios de los sistemas internos, y en esta medida obran con criterio de
subsidiariedad. Los 6rganos internacionales sélo actian ante la ineficacia de los sistemas nacionales
de justicia. Se da primero la oportunidad al Estado de hacer justicia y sélo se puede acudir a las
instancias internacionales si se demuestra que el proceso interno no fue instruido de manera
independiente e imparcial de conformidad con las garantias del derecho internacional.

La pregunta entonces surge sobre como evaluar si la respuesta interna fue o no adecuada para
determinar si puede o no ser imputada la responsabilidad internacional. En la actualidad, la
evaluacion de la actividad estatal es mas compleja en el sistema interamericano. Hace décadas los
Estados o no hacian nada para enfrentar las violaciones, o simplemente no litigaban en esta linea
ante el sistema. Hoy, por el contrario, en la medida en que los sistemas nacionales se han
complejizado y existe una mayor atencion, es fundamental establecer parametros para evaluar qué es
razonable y adecuado como una respuesta estatal. El caso busca incentivar discusiones sobre esta
materia.

Aun mias dilematico se convierte el hecho de como evaluar la oportunidad, pertinencia y suficiencia
de las medidas estatales para enfrentar las violaciones cuando éstas se han producido a larga escala.
¢En materia de violaciones masivas y con las limitaciones que enfrentan las sociedades en momentos
de transicion el estandar de respuesta deberfa ser el mismo? ¢Es razonable esperar una respuesta del
Estado frente a violacién masiva, por ejemplo, en un caso de reparaciones, que sea la misma en
circunstancias de transiciéon que en circunstancias ordinarias? ¢Para contextos de violacién masiva
son las medidas de justicia transicional adecuadas para cumplir razonablemente con las obligaciones
internacionales?

La visién tradicional de la Corte, y que seguramente sera argumentada por los representantes de las
victimas, encuentra sustento en la idea de que una vez se comete la violacién, el Estado debe
responder por ésta. Asi lo determiné la Corte Interamericana en el caso de /los Hermanos Gimez,
Paguiyauri contra Perii, hace mas de una década. En dicho caso la Corte encontré que “cuando el
sistema interamericano conocid el caso, los hechos generadores de las violaciones alegadas ya se

1 Articulo 2. Articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad Internacional del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, Asamblea General de las Naciones Unidas Res. A/RES/56/83,
28 de enero de 2002.
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habfan cometido” vy, recordé que “la responsabilidad internacional del Estado se genera de
inmediato con el ilicito internacional a ¢l atribuido, aunque sélo puede ser exigida después de que el
Estado haya tenido la oportunidad de repararlo por sus propios medios. Una posible reparacion
posterior llevada a cabo en el derecho interno, no inhibe a la Comisién ni a la Corte para conocer un
caso que ya se ha iniciado bajo la Convencién Americana”. Bajo dicha linea de argumentacién, para
la Corte, “la posicion del Estado de haber investigado debidamente no puede ser aceptada para
declarar que el Estado no ha violado la Convenciéon™. Por tanto, la Corte desechd la excepcion
preliminar a su competencia en el caso.

En contraposicion, quienes defiendan los intereses del Estado encontraran muy util la reciente
decision en el caso Tarazona Arrieta y otros contra Peri. En dicho caso, la Corte recordd que “la
responsabilidad estatal bajo la Convencion sélo puede ser exigida a nivel internacional después de
que el Estado haya tenido la oportunidad de establecer, en su caso, una violacién de un derecho y
reparar el dafio ocasionado por sus propios medios”. La Corte sefial6 que esta regla se desprende del
“principio de complementariedad (o subsidiariedad), que informa transversalmente el SIDH”, el cual
es “coadyuvante o complementario de la [proteccién]| que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”. En su decision la Corte manifesté que el Estado “es el principal garante de los
derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos
derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno vy, [en su
caso,| reparar, antes de tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, lo cual deriva del caracter subsidiario que
reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos
humanos™. Por tanto, la Corte encontr6é que en el caso concreto, en la medida en que el Estado
habia ya investigado y sancionado penalmente las violaciones, no le era imputable una violacion
sustantiva de la CADH al Estado por los hechos ya investigados.

2. Garantias judiciales y proteccion judicial, en relacion con el deber de investigar,

juzgar y sancionar
a. Estandares aplicables

i. Sobre la naturaleza del deber de investigar, juzgar y sancionar.

La Corte ha sostenido a lo largo de su jurisprudencia la existencia del deber de investigar, juzgar y
sancionar las violaciones a los derechos humanos reconocidos en la Convencién. Desde el mismo
caso VVelasquez Rodriguez contra Honduras, la Corte ha sido enfatica en determinar que esta obligacion
surge del deber general de garantia de los derechos humanos reconocido en el articulo 1,1 de la
CADH. Asimismo, ha sostenido que una lectura conjunta de la obligaciéon general de garantia y del
derecho a un recurso judicial efectivo (articulo 25° de la CADH), sustentado de conformidad con las
reglas del debido proceso (articulo 8,1 de la CADH), genera la obligacion estatal de garantizar un
acceso efectivo a la administracién de justicia asi como a un recurso rapido y sencillo que logre que

2 Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 8 de julio de
2004. Parr. 75.

3 Caso Tarazona y otros Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
octubre de 2014. Parrs. 134 y ss.
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los responsables de las violaciones a derechos humanos sean juzgados y se obtenga una reparacion
por el dafio sufrido®.

Ahora bien, la Corte IDH ha modulado su formulacién amplia del deber de investigar, juzgar y
sancionar violaciones a los derechos humanos abordada en [elisquez al establecer que éste no se
predicaba a toda violacién de derechos humanos que se cometiera dentro de un Estado miembro,
sino que dicha obligacién es efectiva en aquellas que revisten la calidad de graves violaciones a los
derechos humanos. En algunos casos, la Corte ha reconocido el umbral de gravedad como un
estandar para ordenar la investigacion penal de los hechos’ o ha estimado que el derecho a conocer
la verdad que le asiste a las victimas se satisfaga por medio de mecanismos distintos al proceso
penal’.

En la misma linea, como lo resalta Oscar Parra’, en Almonacid Arellano contra Chile se delinearon
parametros que incluyen los denominados delitos de caracter internacional como conductas que
podrian ser consideradas bajo la categoria de graves violaciones a los derechos humanos. Alli se
establecié que son aquellos hechos que hagan parte de “un patrén sistematico y generalizado contra
la poblacién civil”™®, que equivaldria a las caracteristicas de los delitos internacionales. Sobre este
debate ahondaremos en el siguiente apartado.

En cuanto a la naturaleza de la obligacién que surge del deber de investigar, juzgar y sancionar, la
Corte la ha reconocido como una obligacién de medios y no de resultado. Es decir que los Estados
parte de la Convenciéon tienen que actuar con la debida diligencia en el desarrollo de las
investigaciones de presuntas violaciones a los derechos humanos, con el animo de identificar los
autores intelectuales y materiales de los hechos’. Esta obligacion “debe ser asumida por el Estado
como un deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa, o como una mera gestiéon de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal
de las victimas, de sus familiares o de la aportaciéon privada de elementos probatorios”'’. En este
sentido, la jurisprudencia interamericana ha resaltado la importancia de que los Estados parte
realicen investigaciones penales de oficio, serias, imparciales y efectivas, no obstante la obligacion se

4 Caso Loayza Tamayo. Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42, parr. 169; Caso
Velasquez Rodriguez. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 91;
Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 2,
parr. 90; Caso Godinez Cruz. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 3, parr.
93; Caso Masacre de La Rochela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007.Serie C
No.163, parr. 145.

5 Caso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2007. Serie C No. 171.

6 Caso Vera Vera y otros Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
mayo de 2011. Serie C no. 226. Este caso se refiere al fallecimiento de una persona a causa de un disparo
mientras se encontraba bajo la custodia del Estado en un establecimiento de reclusion. La Corte ordend al
Estado satisfacer el “derecho de la madre y de los familiares de conocer completamente lo sucedido al sefior
Vera Vera”.

7 Parra (2012: 27).

8 Caso Almonacid Arellano Vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Serie C No.154.
parr. 104; Caso masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, parr. 244.

9 Sobre los alcances del estandar de debida diligencia ver: De Leo6n, Krsticevic y Obando (2010:11-33)

10 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 177; Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, parr. 148; Caso
masacres de El Mozote y lugares aledafos Vs. El Salvador, parr. 248; Caso Pacheco Teruel y otros Vs.
Honduras, parr. 129.
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entiende satisfecha si las investigaciones se llevan a cabo de acuerdo al estandar de debida diligencia
a pesar de que no se logre enjuiciar a los responsables y sancionarlos''. Igualmente, cuando estas
violaciones tengan un caracter masivo y sistematico, este deber reviste una caracteristica distintiva,
“la obligaciéon de investigar conlleva el deber de dirigir los esfuerzos del aparato estatal para
desentranar las estructuras que permitieron esas violaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus
consecuencias, y no solo descubrir, enjuiciar y en su caso sancionar a los perpetradores
inmediatos”"%.

Sobre el juzgamiento, se entiende satisfecho el deber siempre y cuando se lleven a cabo procesos
penales con miras a esclarecer lo sucedido y determinar responsabilidades tanto de los actores
materiales como intelectuales de los hechos. Esta obligacion no puede ser sustituida por
mecanismos tales como las comisiones de la verdad. Sin embargo, persisten debates sobre el
contenido de esta obligacién frente a contextos de paz negociada entre grupos armados no estatales
y los Estados con miras a una transicion a la paz. En especial, la posibilidad de pactar la concesion
de amnistias parciales y condicionadas. Sobre este debate nos referiremos en el apartado referente al
alcance de la obligacion.

Enlo que respecta a las sanciones, no ha habido una interpretacién univoca sobre qué caracteristicas
deben contar para que se considere cumplida la obligacién, es decir si la obligacién de perseguir y
sancionar exige la imposicion efectiva de un castigo. En el Sistema Interamericano se ha establecido
un estandar de proporcionalidad segun el cual la sancién a los responsables debe corresponder con
la gravedad de las violaciones a los derechos humanos en las que haya incurrido, al menos
tratindose de las conductas de desaparicion forzada y tortura. Segun el nombrado Caso eldsquez
Rodriguez, el deber implica la imposicion de “sanciones pertinentes”" pero atn existen vacios sobre
cudles son los castigos admisibles en concordancia con el deber de investigar, juzgar y sancionar.
Sobre este debate nos referiremos en el apartado referente al alcance de la obligacion.

Por lo tanto, en principio, en el sistema interamericano el deber de investigar, juzgar y sancionar
tiene varias caracteristicas: 1) tiene como fuente los articulos 1, 8 y 25 de la CADH; ii) se predica
sobre las graves violaciones de los derechos humanos cometidas en un Estado parte de la
Convencion; iii) es una obligacion de medios que se cumple una vez se ha podido determinar que el
Estado ha tenido la debida diligencia en el desarrollo de su actividad punitiva para develar las
estructuras que permitieron dichas violaciones; iv) implica la realizacién de juicios penales para
determinar los actores intelectuales y materiales de los hechos; y v) especifica el deber de imponer
una sancion pertinente pero no hay claridad sobre el contenido de la misma.

Ahora bien, a pesar de que existe una nocién de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar en
parte delimitada por la jurisprudencia de la Corte, hoy en dia existen debates en torno al contenido y
el alcance de ésta. En especial, no hay respuestas claras a las preguntas scuales conductas son
consideradas graves violaciones a los derechos humanos en el ambito interamericano? ¢Qué sucede
en procesos de justicia transicional? ¢Las amnistias, los mecanismos de alternatividad penal o los

11 Uprimny, Sanchez y Sanchez (2014: 59)

12 Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Serie C No. 213, parr. 118.

13 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 174.
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eximentes de responsabilidad son figuras compatibles con este deber? Cuadl es la pena que se exige
conforme a la obligacién?

ii. Sobre el contenido del deber de investigar, juzgar y sancionat.

En el sistema interamericano existen tres instrumentos que contemplan expresamente el deber de
investigar, juzgar y sancionar frente a la desaparicion forzada, la tortura y la violencia contra la mujer
como graves violaciones a los derechos humanos, sobre las cuales esta obligacion es imperativa para
los Estados'. En primer lugar, el articulo II de la Convencién Interamericana sobre Desapaticion
Forzada de Personas. En segundo lugar, el articulo 3 de la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura. Y, finalmente, el articulo 1 de la Convencién de Belem do Para dispone el
deber de investigacion y sancion frente a actos de violencia contra la mujer.

A pesar de que a nivel interamericano se cuenta con estas disposiciones que, de cierta forma,
delimitan expresamente las conductas sobre las cuales el deber de investigar, juzgar y sancionar debe
operar, conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH existen claroscuros acerca de qué otras
conductas pueden ser consideradas dentro de la categoria de graves violaciones a los derechos
humanos. En particular, porque la Corte IDH ha mantenido una formulacién amplia de este deber
como se referencié en el apartado anterior y por lo tanto no existe en el estado actual de su
jurisprudencia un concepto general. Sin embargo, la Corte por via jurisprudencial en su estudio caso
a caso ha catalogado otras conductas como constitutivas de graves violaciones.

Por ejemplo, ademas de la desaparicion forzada y la tortura, en el Caso Barrios Altos contra Peri se
reconocieron las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias cometidas por agentes estatales
como graves violaciones a los derechos humanos. En el mismo sentido, se ha pronunciado en
distintos fallos en los cuales reafirma el deber de investigar, juzgar y sancionar frente a estas tres
conductas'”. También lo ha considerado frente a hechos de tortura y desaparicién forzada que no
han sido parte de un patrén sistematico de violaciones, descartando la cualidad de sistematicidad o
de presencia de conflicto armado para que estas conductas sean consideradas como graves
violaciones. En el caso Bueno Alves contra Argentina la Corte reconocié un hecho de tortura que
carecia del elemento de sistematicidad como una grave violacioén a los derechos humanos.

“En el presente caso, a partir de la denuncia efectuada por el senor Bueno Alves, surgid
para el Estado la obligacion de investigar exhanstivamente los hechos, tomando en cuenta, ademas,
que éstos se habrian producido mientras la victima se encontraba bajo custodia policial.”
[cursiva fuera del texto]

14 Uprimny, Sanchez y Sanchez (2014: 45-53)

15 Caso Masacre La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2011.
parr. 294. Ver también: Caso Barrios Altos Vs. Pertl. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75,
parr. 41; Caso Alban Cornejo Vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2007. Serie C No. 171, parr. 111; 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, parr.
171; Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. parr. 225. Caso Vera Vera y otros Vs. Ecuador.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C no. 226, parr.
117.
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En un recorrido por la jurisprudencia interamericana no hay certeza acerca de si conductas
diferentes a la desapariciéon forzada, la tortura y las ejecuciones extrajudiciales, que no estén
asociadas a patrones generalizados o sistematicos, pueden ser reconocidas como graves violaciones.
Con todo, la formulacién amplia y genérica del deber de investigar, juzgar y sancionar todas las
graves violaciones que concibe la Corte IDH es quiza la forma mas coherente de entenderlo pues
abarcaria las diferentes fuentes de derecho internacional aplicables.

Tal es el caso de la obligatoriedad de este deber frente a aquellos delitos que tengan las
caracteristicas de delitos internacionales tal y como los tipifica el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, en particular, y demas instrumentos de derecho penal internacional, en general.
La Corte IDH ha establecido que los hechos que revistan los elementos propios de los crimenes de
lesa humanidad y de guerra deben ser investigados, juzgados y sancionados en virtud de lo dispuesto
por la CADH. Los Casos A/lmonacid Arellano contra Chile y Masacres de El Mozote contra El Salvador son
ilustrativos de esta tendencia dentro de la jurisprudencia interamericana. En el primero, la Corte
estudié un hecho de ejecucion extrajudicial que bajo el decreto ley de amnistfas conferidas por el
estado chileno quedd en estado de impunidad en sus términos. En esa ocasion, la Corte determiné
que para la fecha de comision de los hechos en el ano 1973 habia un consenso internacional que
institufa la persecucion de los crimenes de lesa humanidad como una norma zus cogens y ademas en
virtud de los estandares convencionales existe el deber de investigar, juzgar y sancionar este tipo de
conductas. En este fallo resalté que:

“La obligaciéon conforme al derecho internacional de enjuiciar y, si se les declara
culpables, castigar a los perpetradores de determinados crimenes internacionales, entre los
que se cuentan los crimenes de lesa humanidad, se desprende de la obligacién de garantia
consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana.”' [cursiva fuera de texto]

En el segundo, la Corte IDH clarific6 esta posicion con respecto de lo crimenes de guerra ocurridos
en el marco de un conflicto armado interno. En especifico, los crimenes cometidos en el conflicto
armado salvadorefio en el cual la Ley de Reconciliacién que consagraba una amnistia general para
todas las personas que hubieran colaborado en la Comision de la Verdad, que habia surgido fruto de
las negociaciones y que fue dictada por el Estado de El Salvador, carecia de efectos. Al impedir la
investigacion y juzgamiento de las personas que habian participado en la comisiéon de graves
crimenes durante el conflicto armado, esta amnistia general habia conducido a “la instauracion y
perpetuacion de una situaciéon de impunidad”. En consecuencia, la Corte en un lectura a través de
los preceptos que rigen las situaciones de conflicto, entre ellos el Protocolo II a los Convenios de
Ginebra, resalté la obligatoriedad de investigar crimenes de guerra, “en tanto fambién existe en el
Derecho Internacional Humanitario una obligacion de los Estados de investigar y juzgar crimenes de guerra.|...] [Pot
esta razon|, las personas sospechosas o acusadas de haber cometido crimenes de guerra, o que estén
condenadas por ello no podran estar cubiertas por una amnistia”'’ [cursiva fuera de texto].

Sin petjuicio de lo anterior, en el ambito interamericano han surgido dudas sobre la facultad que la
Corte IDH ha adquirido de determinar cuando una grave violacién a los derechos humanos tiene la
connotacion de delito internacional. A raiz de decisiones de la Corte como las nombradas, se han

16 Caso Almonacid Arellano Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y costas. Serie C No.154. Parr. 110.

17 Caso masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Fondo,
Reparaciones y Costas. Parr. 286.
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evaluado las atribuciones que ésta puede tener como tribunal de derechos humanos para declarar la
comision de delitos internacionales cuando aborda hechos constitutivos de graves violaciones y sus
correspondientes consecuencias, como lo son la imprescriptibilidad del delito y la imposibilidad de
ser susceptibles de la figura de la amnistia. La principal objecion por parte de algunos ha sido que la
Corte al incorporar categorias propias del derecho penal internacional, declarar la configuracién de
crimenes de lesa humanidad o de guerra y condenar internacionalmente a un Estado, condiciona a
los organismos judiciales internos a tomar decisiones conforme al precedente interamericano. Como
lo sefiala Victor Abramovich, con referencia al Caso Bulacio”®, que declaré la ejecucion arbitraria del
joven Walter Bulacio como un crimen de lesa humanidad, en Argentina se abri6 el debate pues entre
los penalistas mas estrictos esta decision acabaria con institutos penales tales como la cosa juzgada y
la prescripciéon que son fundamentos esenciales del debido proceso. En dicho pais se llegd a hablar
de “obediencia agobiante” de la jurisprudencia interamericana.

De otro lado, existen posiciones que mantienen la idea que algunas de las conductas tipificadas en
los instrumentos de derecho penal internacional deben ser reconocidas y declaradas como graves
violaciones por el tribunal interamericano. Especialmente porque “constituye una herramienta
utilizada por un tribunal internacional o por instituciones nacionales para precisar los alcances de la
debida diligencia en las investigaciones respectivas y algunos aspectos necesarios para la superacion
de la impunidad en un determinado caso”®. Por lo tanto no deberia considerarse como una decision
sobre la responsabilidad penal en el caso.

iii. Sobre el alcance del deber de investigar, juzgar y sancionar.

Para estudiar el alcance del deber de investigar, juzgar y sancionar nos centraremos en tres debates
existentes en torno a su compatibilidad con mecanismos de justicia transicional propios de
contextos de paz negociada en el marco de un conflicto armado interno: la posicién frente a las
auto-amnistfas y las amnistias; la compatibilidad con la CADH de las estrategias de procesamiento
de casos en contextos de violaciones masivas de derechos humanos como la selecciéon de casos; y la
posibilidad de otorgar concesiones de penas alternativas para perpetradores de graves violaciones a
los derechos humanos.

1. Auto- amnistias y amnistias

La Corte en diferentes decisiones ha apoyado la tesis segtn la cual la concesion de auto-amnistias y
amnistias generales e incondicionadas constituye una violaciéon al deber de investigar, juzgar y
sancionar que opera en el ambito interamericano. Esta posiciéon se fundamenta en que su
otorgamiento mantiene el estado de impunidad del hecho que constituye una grave violacion, siendo
una clara violacién a los derechos de las victimas.

Para la Corte la impunidad se define como “la falta en su# conjunto de investigacién, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos
por la Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de combeatir tal situacién

18 Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003.Fondo, Reparaciones y Costas.
19 Abramovich (2008: 256-260)
20 Parra (2012: 14)
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por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticién crénica de las
violaciones de derechos humanos vy la total indefensién de las victimas y de sus familiares”* [cursivas
fuera de texto]. En consecuencia, un Estado al otorgar una exencién total de responsabilidad a los
autores de graves violaciones de los derechos humanos por medio de figuras como las leyes de
punto final o de perdén y olvido han mantenido una situacién de impunidad flagrantemente
violatoria del deber de investigar, juzgar y sancionar que impera en el ambito interamericano.

En el caso Barrios Altos contra Persi, la Corte dispuso que “son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos 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”. Este caso se referia a las leyes de
amnistia proferidas en el Estado Peruano en 1995 y que exclufan de la responsabilidad penal a
miembros de las fuerzas militares y de policia e incluso algunos civiles que estuvieran siendo
investigados, procesados o se encontraran en prisiéon por la comision de violaciones a los derechos
humanos. Para la Corte IDH estas leyes constitufan una auto-amnistia, pues al sustraer a miembros
de la fuerza publica de la posibilidad de ser investigados y procesados se violaron los derechos de las
victimas a la proteccion judicial ante la imposibilidad de ser oidas por un juez frente a denuncias de
graves violaciones a los derechos humanos, asimismo violaban el deber de investigar, juzgar y
sancionar que surge del deber de garantia de los derechos humanos®™.

Incluso la Corte no ha avalado las auto-amnistias a pesar de ser refrendadas democraticamente por
una mayoria significativa de ciudadanos ya sea mediante referendo o figuras similares de consulta
popular. Con ocasion del Caso Gelman contra Urugnay, manifesté que “[l]a legitimaciéon democratica
de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de protecciéon de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convenciéon 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, /a 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 democrdticas”™* [cursiva fuera de texto.

La Corte IDH ha ampliado el espectro de esta prohibicion pues no sélo proscribe el otorgamiento
de las llamadas auto-amnistias que se limitan a los beneficios penales que los detentadores del poder
se conceden a si mismos y a sus complices, sino también aquellas amnistias generales e
incondicionales. Con referencia al caso brasilefio donde se otorgaron en 1979 para todos los actores
que perpetraron violaciones a los derechos humanos en el marco de la dictadura que vivi6 ese pafs,

21 Caso Paniagua Morales y otros Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 8 de marzo de 1998. serie C No. 37.
parr. 89; Caso Ivcher Bronstein. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No.
74. parr. 186; Caso del Tribunal Constitucional. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie C No. 71. parr. 123; Caso Bamaca Velasquez. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie
CNo. 70. parr. 211.

22 Caso Barrios Altos Vs. Pertd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. parr. 41.

23 [bid. parr. 43.

24 Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No.221. parr.
239.
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la Corte precisé en Guerrilha do Araguaia que: “|...]Jla incompatibilidad respecto de la Convencion
incluye a las amnistias de graves violaciones de derechos humanos y no se restringe sélo a las
denominadas “autoamnistias”. Asimismo, el Tribunal mas que al proceso de adopciéon y a la
autoridad que emitié la Ley de Amnistia, atiende a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al
derecho internacional cometidas por el régimen militar. L.a incompatibilidad de las leyes de amnistia
con la Convenciéon Americana en casos de graves violaciones de derechos humanos no deriva de
una cuestion formal, como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion™”.

Ahora bien, en Masacres de E/ Mozote contra El Salvador el tribunal interamericano se encontrd frente a
una situacion que no habia tenido precedentes, la compatibilidad de las leyes de amnistia expedidas
en situaciones de transiciéon de conflicto armado interno a paz negociada con la CADH. En efecto,
en las ocasiones precitadas se habia referido a auto-amnistias y amnistias generales e incondicionales
en transiciones de regimenes militares hacia la democracia. Por lo tanto, frente al contexto
salvadorefo, opt6 por estudiar los parametros convencionales a la luz del Protocolo II Adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949, aplicables a conflictos armados internos, y del propio acuerdo de
paz, para evaluar la compatibilidad de las amnistias que surgieron de las negociaciones de paz en el
pais y que condicionaban su otorgamiento a la participacién efectiva de los presuntos responsables
en la Comision de la Verdad.

En dicho fallo la Corte IDH mantuvo su posicion sobre la improcedencia de las amnistias generales
pero la cualificé por tratarse de una paz negociada. En ese sentido, si bien mantuvo los efectos de la
Ley de Amnistfa General, llamé la atencién sobre la aplicaciéon que se le estaba dando por
consideratla incompatible con el deber de investigar y sancionar las graves violaciones®. Es de
destacar la argumentacién asumida por la Corte pues demarcé los ambitos de accion que tienen los
Estados en transicion del conflicto armado para conceder amnistias. Entre sus consideraciones,
determiné que aquella “contravino expresamente lo que las propias partes del conflicto armado
habian establecido en el Acuerdo de Paz que dispuso el cese de las hostilidades™". T.a referencia a
los acuerdos de paz dentro del marco para el andlisis de la legitimidad de una amnistia constituye un
punto distintivo en la jurisprudencia de la Corte IDH, “pues reconocié implicitamente el valor de la
paz, y sugiere ademas la existencia de cierto margen de maniobra a los Estados en la definicién de
los instrumentos necesarios para asegurarla”. Igualmente, consideré que la logica del proceso
politico que se materializé en los acuerdos de paz en El Salvador imponia el deber de investigar y
sancionar “al/ menos las graves violaciones de derechos humanos que estableciera la Comision de la Verdad,
de modo tal que no quedaran impunes y se evitara su repeticion” [cursiva fuera de texto].

Adicionalmente, la Corte es consciente que en transiciones hacia la paz es posible aplicar
mecanismos alternativos de persecuciéon y sancién que estén acordes con los lineamientos
convencionales, entre ellos una amnistia parcial. Sobre la prohibicién de la amnistfa en el ambito
interamericano enfatiz6 que “esta norma no es absoluta, en tanto también existe en el Derecho

25 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Sentencia de 24 de noviembre de 2010.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 219, parr. 175.

26 Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. parrs, 283-
296, resolucion 8 y considerando 4.

27 Ibid., parr. 292.

28 Uprimny, Sanchez y Sdnchez (2014: 59-60)

29 Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. parr. 288.
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Internacional Humanitario una obligacién de los Estados de investigar y juzgar crimenes de guerra.
[...] Por consiguiente, puede entenderse que el articulo 6.5 del Protocolo II adicional esta referido a
amnistias amplias respecto de quienes hayan participado en el conflicto armado no internacional o
se encuentren privados de libertad por razones relacionadas con el conflicto armado, siempre que
no se trate de hechos que |[..] cabrfan en la categoria de crimenes de guerra e, incluso, en la de
ctimenes contra la humanidad™.

De esta manera es importante resaltar de E/ Mozote: 1) la relevancia que la Corte IDH le da al
acuerdo de paz suscrito entre el Estado salvadorefo y los grupos armados en el marco del conflicto
armado interno, pues toma como base la inobservancia a dicho acuerdo para sustentar la violacion a
la CADH; y ii) la matizacion de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones
de derechos humanos cuando se esta en contextos de transiciéon hacia la paz en concordancia con lo
planteado en instrumentos del derecho internacional humanitario, donde el deber de persecucion se
predica al menos frente a las graves violaciones de los derechos humanos particularmente sobre las
que se configuren como crimenes de guerra o de lesa humanidad. Segin el juez Eduardo Ferrer
McGregor, este fallo avala la posibilidad de conceder amnistias amplias a quienes en el marco del
conflicto no hayan incurrido en hechos que quepan en la categoria de crimenes de guerra o crimenes
de lesa humanidad’. Desde este punto de vista, la Corte consideraria conforme al deber de
perseguir y sancionar la posibilidad de amnistias a responsables de otras graves violaciones a
derechos humanos.

2. Estrategias de seleccion y priorizacion de casos.

Las figuras de seleccion y priorizaciéon han sido concebidas como herramientas de gestion de
procesamiento de casos tanto en el ambito doméstico como en el internacional. Sin el 4animo de
hacer un analisis exhaustivo sobre la materia, cabe decir que estas dos figuras tienen objetivos
diferentes pero complementarios trataindose de contextos de violaciones masivas a los derechos
humanos. Como lo describen Bergsmo y Saffon™ en contextos de transicién donde se han
cometido una cantidad abrumadora de crimenes internacionales y existen un sin fin de autores, la
capacidad del sistema penal doméstico para procesarlos y sancionarlos es titanica. Aun mas teniendo
en cuenta que después de afios de guerra y/o autoritarismo es posible que el sistema penal
doméstico se encuentre en estado critico. Por tanto, en los contextos de transiciéon es muy probable
que la jurisdiccién se vea cargada con una excesiva acumulacion de casos y, con el animo de mostrar
resultados con celeridad, adopten criterios de facto que muchas veces contravienen los resultados
esperados de la justicia transicional”. En consecuencia, de un lado, la seleccién busca determinar
cuales casos han de ser investigados y juzgados por una jurisdiccion determinada. En su escogencia
se deben tener en cuenta una serie de elementos importantes para la jurisdiccién, que tienen la
funcién de servir como una lista de control. Estos criterios a tener en cuenta no establecen un orden
de importancia o representatividad de los casos, s6lo operan para determinar cuales casos son
susceptibles de ser juzgados™. De otro lado, la priorizacién permite clasificar los casos que se

30 Ibid. parr. 286.

31 Ferrer (2014:79)

32 Bergsmo y Saffon (2011: 25)
33 [bid. pp. 25-26.

34 Ibid. pp. 27- 28.
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abordan dentro de una jurisdicciéon donde también se tiene en consideracién unos criterios que
muchas veces concurren con lo de seleccion, pero sobre los cuales se debe determinar la relevancia
de unos sobre otros, asi como dentro de los componentes de cada criterio.

Ejemplos de una y otra figura se presentan en los niveles internacionales y domésticos. Asi, los
diferentes Estatutos de los tribunales penales internacionales ad hoc y de la CPI reconocen criterios
para la seleccién de sus casos. El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY),
por ejemplo, toma en cuenta criterios como: 1) la gravedad de los crimenes, el nimero de victimas, la
duraciéon de las ofensas y el grado de destruccién; ii) el rol del procesado, teniendo en cuenta su
posicion jerarquica en el grupo, su rango de dominio y su grado de participacion en los crimenes por
los que se le investiga; iif) la notoriedad de los hechos a pesar que el procesado no tuviera una
posicion formal dentro de la jerarquia del grupo™. L.a CPI toma criterios como: i) la gravedad del
crimen de acuerdo a su escala, naturaleza, forma de comision e impacto; y ii) la calidad del victimario
en aquellos que detenten las mayores responsabilidades™.

En América se destacan las experiencias de Argentina y Chile. En el primero de los paises, se
implement6 una estrategia de seleccion a finales de la década de los ochenta con base en un criterio
subjetivo que concentraba la persecucion penal en los las personas que ocuparon los mas altos
eslabones de la cadena de mando de la junta militar, estos setfa juzgados a los tribunales militares
con control por parte de la justicia civil con el 4nimo se concretar los juicios en un tiempo corto””.
Esta aproximacion inicial fue terminada a raiz de la Ley de Punto Final que imperé en ese pafs. Solo
con la reapertura de las investigaciones, se reapropiaron estrategias de gestion de casos ya no con
base en la seleccion, pues se persiguen todos los autores de graves violaciones a los derechos
humanos, sino que por el contrario esta fundamentada en criterios de prioridad centrados
principalmente en el estado de avance en el proceso y la suficiencia del acervo material probatorio™
teniendo en cuenta el paso de mas de 30 anos desde que se cometieron los crimenes. En Chile, la
priorizacion se ha ejercido en la justicia ordinaria a través de criterios que focalizan la persecucion
penal en fenémenos delictivos sobre los cuales se producen mayores niveles de afectacion,
enfocando la labor y carga de los fiscales en conductas tales como homicidios™.

En situaciones de transiciéon hacia la paz, Colombia ha sido el ejemplo mas claro de aplicacién de
criterios de priorizaciébn para casos en la justicia transicional y ordinaria. A raiz de las
desmovilizaciones y sometimiento a la justicia de las autodefensas unidas de Colombia y algunos
grupos guerrilleros, se cred una normativa transicional bajo la renombrada ley de justicia y paz que
otorga la sustitucién de la pena ordinaria por penas alternativas a cambio de la colaboracion de los
procesados a garantizar los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion. La fiscalia
colombiana en la aplicaciéon de dicha ley se ha enfrentado a las dificultades propias del
procesamiento de enormes cantidades de violaciones a los derechos humanos.

Ante esta situacion, organismos internacionales como la misién de apoyo al proceso de paz de la
OEA (MAPP-OEA) y la CIDH llamaron la atencién al Estado colombiano exhortandolo a mejorar

35 Ramelli (2011: 300)

36 Ibid. p. 309

37 Parenti y Polanco (2011: 139-140)
38 [bid. p. 170- 171.

39 La Rota y Bernal (2014: 28)

18



Memorando de Ley
Concurso Interamericano de Derechos Humanos

las estrategias de procesamiento de los hechos cometidos por estos grupos armados ilegales. En su
informe de 2011, la CIDH sefial6:

“La CIDH coincide con la MAPP/OEA en el sentido de que esta situacién debe set
eliminada y para tal efecto, “se deberfan poner en funcionamiento 6rganos Colegiados
de Investigaciéon y Conocimiento [...] que con actividades y acciones coordinadas,
simultaneas o sucesivas interactien en las fases respectivas para lograr el objetivo
perseguido en forma mas rapida y eficaz”. Asimismo, “se requiere cambiar radicalmente la
estrategia de investigacion de crimenes internacionales a partir de la adopcion de criterios de seleccion y
priorizacion”.”* [cursiva fuera de texto]
A la actualidad el Estado colombiano no ha iniciado estrategias de seleccion pero si de priorizacion
con base en tres criterios: i) objetivos; if) subjetivos; y iii) complementarios. En una resolucién de
2014* ] la misma fiscalia de Colombia introdujo ademas un criterio como lo es el grado de afectaciéon
que tenga el crimen, tal y como sucedié en Chile. En la actualidad, la fiscalfa ha priorizado 16 casos
de maximos comandantes de las autodefensas desde 2013 en la justicia transicional.

Ahora bien, a pesar de que aun no han sido aplicadas estrategias de seleccion de casos, ha habido
fuertes debates sobre la aplicabilidad de dicha figura en el contexto colombiano. LLa misma CIDH en
un reciente informe de pafs llamé la atencion al Estado sobre la posible violacién del deber de
investigar, juzgar y sancionar. A pesar de haberle realizado una observacion positiva de los
mecanismos de justicia transicional al Estado en 2011, en 2013 determiné:

“la. CIDH encuentra preocupante el concepto de selectividad y la posibilidad
contemplada de renunciar a la investigacién y procesamiento de graves violaciones a los
derechos humanos, en cuanto que serfan incompatibles con las obligaciones del
Estado”™*.

Por su parte la Corte IDH no se ha pronunciado respecto a la aplicacion de criterios de seleccién o
de priorizacién. Sin embargo existen al menos dos interpretaciones acerca de su compatibilidad con
el deber de investigar juzgar y sancionar. De un lado, aquellos que sostienen que en virtud de la
consideraciones expuestas en el caso de E/ Mozote existe una flexibilizacién del deber como
principio que opera en el ambito interamericano. Esta posicioén se ve impulsada por la posicion del
juez Garcfa Sayan quien en su voto concurrente a esta decision sentencio:

“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 simultanea,
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
cardcter absoluto, es legitimo que se ponderen de manera tal gque la plena satisfaccion de unos no afecten
de forma desproporcionada la vigencia de los demds. Asi, el grado de justicia al que se pueda
llegar no es un componente aislado, del cual se podrian derivar legitimas frustraciones e

40 CIDH, Informe Anual 2011. Capitulo 1V, Colombia. OEA/Ser.L/V/II, Doc 69. 30 de diciembre de 2011. parr.
91.

41 COLOMBIA. Fiscalia General de la Nacién. Resolucion 1343 de 2014.

42 CIDH, Informe de pais Colombia. Verdad, justicia y reparacién. OEA/Ser.L/V/Il, Doc 49/13. 31 de
diciembre de 2013. parr. 347.
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insatisfacciones, sino parte de un ambicioso proceso de transicién hacia la tolerancia
reciproca y paz”* [cursiva fuera de texto]

De otro lado, aquellos que consideran que el deber de investigar, juzgar y sancionar es un
precedente inmodificable. Asi, académicos como Ambos y Zuluaga, a raiz de la expedicion de la
directiva de priorizacién de la fiscalia colombiana®, sostuvieron “dicha jutisprudencia no contiene
reglas de priorizacion. I.a misma directiva lo reconoce cuando afirma que una primera lectura de las
protecciones reconocidas por la Convencién Americana hace que sea dificil pensar en la
priorizacién de casos en la jurisdicciéon nacional, ya que contiene una obligacién general de
garantizar recursos efectivos por cualquier acto que atente contra los derechos fundamentales. Sin
embargo, aduce a partir de algunas consideraciones de la Clorte] IDH sobre el tema impunidad que
la falta de investigacién y sancién de algunos casos particulares no constituya un acto ilicito
internacional, y menos aun la falta de la priorizacion de una investigacion penal sobre otra. Esfe
razgonamiento es muy cuestionable, pues no se puede derivar a partir de la _jurisprudencia de la Corte algin
congraciamiento de la misma con la priorizacion como politica de gestion de casos. Una interpretacion estricta de
la jurisprudencia de la Clorte] IDH lleva a la conclusiéon de que las violaciones graves a derechos
humanos, especialmente crimenes internacionales nucleares, siempre tienen que ser investigados,
pero de ello no se puede deducir de una manera automatica la afirmacién de conformidad con una
politica de priorizacién nacional.”*

3. Penas alternativas

Existen dudas sobre el alcance del deber de investigar, juzgar y sancionar en lo que se refiere al
castigo. En particular, si en virtud de la jurisprudencia de la Corte IDH y otros instrumentos
internacionales es posible determinar la existencia de un deber en cabeza de los Estados de imponer
efectivamente un castigo y, de ser asi, si implicarfa la imposicion efectiva de una privacion de la
libertad o si es posible considerar la aplicaciéon de penas alternativas.

Partiendo de las Convenciones que contemplan el deber de persecucion en el ambito interamericano
no hay claridad sobre el tipo de penas que deben imponerse pero si sobre la existencia de la
obligacion de castigar. L.a Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura dispone
que “los Estados partes tomaran medidas efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el ambito
de su jurisdiccion.]..] [que] tales actos constituyan delitos conforme a su derecho penal,
estableciendo para castigarlos sanciones severas que tengan en cuenta su gravedad” (art. 6). En el
mismo sentido, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas establece
que “los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la
desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema
gravedad.|...] Los Estados partes podran establecer circunstancias atenuantes para los que hubieren
participado en actos que constituyan una desapariciéon forzada cuando contribuyan a la aparicién
con vida de la victima o suministren informaciones que permitan esclarecer la desaparicioén forzada

43 Voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayan a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Masacre de El Mozote,25 de octubre de 2012, parr. 38.

44 COLOMBIA. Fiscalia General de la Nacién. Directiva 01 de 2012.

45 Ambos y Zuluaga (2013)
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de una persona” (art. III). De esta manera, es posible concluir que el castigo segin se concibe en
estos instrumentos interamericanos debe ser proporcional a la gravedad de los delitos cometidos. En
lo que respecta a los delitos de caracter internacional, el preambulo del Estatuto de Roma indica que
“los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben
quedar sin castigo”, pero no enuncia que tipo de castigo.

Sobre las demas graves violaciones a los derechos humanos es mas discutible el contenido de la
obligaciéon de castigar. La Corte IDH en el caso Velisquez Rodrignez determiné que conforme al
deber de persecucion y sancion los Estados tienen la obligacion de imponer las “sanciones
pertinentes”. En la misma linea, en los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las
Victimas de Violaciones Manifiestas se indica que los Estados tienen el deber de castigar a las
personas que hayan sido declaradas culpables de tales violaciones (principio 4) y la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas, al referirse al tema de las amnistias en caso de graves violaciones,
ha reconocido la admisibilidad de beneficios de reduccién de las penas a cambio de la plena
revelaciéon de la verdad sobre los hechos, pero siempre y cuando “la sentencia siga siendo
proporcional a la gravedad del ctimen™, con lo cual se advierte como necesaria cierta dosis de
castigo. Adicionalmente, segin el Conjunto de Principios Actualizado para la Proteccion y la
Promocién de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad de 2005 se refiere al
deber de los Estados de condenar, asi como al deber de castigar (Principio 19).

De manera concluyente, a raiz de las distintas fuentes internacionales es posible determinar la
existencia de la obligaciéon de castigar, por lo tanto el deber de persecucion y sancién no se agota
con la realizacion de juicios penales para los responsables ni con la actuacion diligente del Estado en
la realizacion de los mismos, sino que implica que se debe imponer una sancion a quien se le declare
culpable. El tipo de castigo que se debe imponer es aun materia de discusiéon. Autores como Scharf,
han aludido a la posibilidad de “adoptar varias modalidades no criminales, como la imposicién de
multas, la remocién del cargo, la reduccién del rango, el decomiso de pensiones gubernamentales o
militares y/o de otros activos””. Sin embargo, existe una posicion mas extendida segun la cual que
el castigo debe ser criminal e implica la proporcionalidad de la pena conforme a la gravedad del
crimen, asi se desprende las Convenciones mencionadas e incluso del razonamiento de otros
tribunales como la Corte Europea de Derechos Humanos™.

En la misma linea, el juez Ferrer McGregor sefiala en un articulo reciente, donde estudié la linea
jurisprudencial referente a las auto- amnistias y las amnistias generales, que la Corte IDH ha
sostenido que en virtud de la obligacién de perseguir y sancionar graves violaciones a los derechos
humanos, “hay un deber incondicional de sancionar penalmente a aquellos que cometen graves
violaciones a derechos humanos. En consecuencia, lz Corte IDH rechaza medidas alternativas a la sancion
penal para garantizar el derecho a la verdad y el derecho de acceso a la justicia, como podrian ser la creacion de
comisiones de la verdad. Estas comisiones pueden ser importantes para establecer la verdad histérica de
los hechos, pero nunca para sustituir la sancién penal.”*

46 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2009: 34)

47 Scharf (1999: 527).

48 Corte Europea de Derechos Humanos (1985). Case of X and Y v. The Netherlands, Judgment, parr. 27.
49 Ferrer (2014: 84)
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Ahora bien, es importante resaltar la posiciéon que ha asumido la CIDH respecto a la posibilidad de
modular la obligacién de sancionar dnicamente mediante el castigo penal en proporcion al crimen
cometido cuando se esta en contextos de transicion hacia la paz. En su reciente informe pais sobre
Colombia, destacé que “en la aplicacion de una ley de justicia transicional, la satisfacciéon de los
componentes de verdad y reparacion deben ser rigurosamente examinados comzo condicion imprescindible
para la imposicion por eemplo de nna sancion atennada’™ [cursiva fuera del textol.

Esta posicion se ve reforzada por la postura de la Corte en el Caso Masacre de La Rochela contra
Colombia donde, segun la CIDH, si bien mantuvo la irrenunciabilidad de la obligacién de investigar,
juzgar y sancionar graves violaciones a los derechos humanos en contextos de conflictos armados,
“ha reconocido |[...] la posibilidad de plantear la morigeracion del poder punitivo del Estado”. En
efecto en esta sentencia la Corte dispuso que “todos los elementos que incidan en la efectividad de
la pena deben responder a un objetivo claramente verificable y ser compatibles con la Convencidn’'[cursiva fuera
del texto]. En este sentido, el juez Garcfa Sayan en su voto concurrente a la Sentencia de Masacre de
E/ Mozote contra EIl Salvador, precisé que en contextos de justicia transicional:

“resulta necesario disefiar formas a través de las cuales deben ser tratadas las personas
sindicadas de haber cometido graves crimenes como los mencionados, en el entendido
de que un proceso de paz negociada procura que los actores armados opten por la paz y
se sometan a la justicia. Asi, por ejemplo, en e/ dificil ejercicio de ponderacion y la compleja
biisqueda de estos equilibrios podrian disenarse y encontrarse rutas para penas alternativas o
suspendidas pero, sin perder de vista que ello puede variar de manera sustancial de acuerdo tanto al
grado de responsabilidad en  graves crimenes como al grado de reconocimiento de las propias
responsabilidades y aporte de informacion de lo ocurride. De alli se pueden derivar diferencias
importantes entre los “ejecutores” y quienes desempefaron funciones de alto mando y
direcciéon” [cursiva fuera del texto]

En conclusion, la obligacién de investigar, juzgar y sancionar contempla la necesidad de imponer un
castigo. Segun se desprende de las Convenciones interamericanas que expresamente contiene este
deber y del Estatuto de Roma, ademas de otros instrumentos de soff Jaw, este se cumple con la
imposicién de un castigo de caracter penal. Asimismo, en virtud de la jurisprudencia de la Corte
IDH, en el ambito interamericano las sanciones penales que se impongan deben ser proporcionales
con la gravedad de los ctimenes que se procesan y, consecuentemente, tratindose de graves
violaciones a los derechos humanos, no hay posibilidad de que se otorgue un trato punitivo
alternativo a la sancién penal. Sin embargo, en condiciones de transiciéon de un conflicto armado
hacia la paz, donde se aplique un marco juridico de justicia transicional, tanto la CIDH como la
Corte IDH han planteado la posibilidad de establecer penas atenuadas, condicionando su
compatibilidad con la CADH a que haya una satisfacciéon de los derechos de la verdad y de la
reparacion integral a través de medidas que sean rigurosamente examinadas por el Estado.

50 CIDH, Informe de pais Colombia. Verdad, justicia y reparacién.OEA/Ser.L/V/II, Doc 49/13. 31 de diciembre
de 2013. parrs. 251 y 258.

51 Corte IDH, Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 11 de Mayo de
2007. Serie C No. 163. parr 196.

52 Voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayan a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Masacre de El Mozote. 25 de octubre de 2012. parr. 30.
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b. Alegatos de los representantes de las victimas

Las victimas pueden alegar que el proceso transicional que se llevé a cabo en la Republica Cardenal
es propio de un paso de la dictadura o régimen autoritario hacia la democracia por lo que se debe dar
aplicacion a la linea jurisprudencial elaborada por la Corte IDH para estas situaciones.

En primer lugar, podran argumentar que el contexto del Estado Cardenal entre los afios sesenta y el
2006 estuvo marcado por la existencia de una dictadura militar y desde la década de los noventa por
un gobierno autoritario en cabeza del presidente Armando Ferreira, el cual a pesar de ser elegido
democraticamente realizé un autogolpe de Estado para perpetuarse en el poder. En este sentido, los
acuerdos de paz que surgieron de la negociaciones entre el Estado y el MRLB, que incluy6 a
miembros de las fuerzas militares, tuvieron como fin terminar con un periodo de autoritarismo
imperante en el pafs y, en consecuencia, la Ley de Responsabilizacién, Cierre y Reconciliacion
(LRCR) se constituye en una ley de amnistia destinada a excluir a los responsables de graves
violaciones de los derechos humanos de su responsabilidad penal y violar los derechos de las
victimas.

Para sustentar esta tesis, con base en la linea jurisprudencial de la Corte IDH que tiene como
fundamento la posicién abordada en el caso Barrios Altos V's. Perii y, principalmente, con el
precedente sentado en el Caso Guerrilha do Aragnaia, podran alegar la proscripcion de las amnistias
generales que opera en el ambito interamericano. También podran referenciar el Caso Gelman 1s.
Urngnay para refutar el argumento del Estado segun el cual la LRCR esta legitimada por los
ciudadanos cardenales a través de un referendo popular, pues la Corte IDH determiné que a pesar
de que haya una refrendacién popular de las leyes de amnistia no se podran considerar conformes al
deber de investigar, juzgar y sancionar.

En este punto, podrin argumentar que existe un deber incondicional de investigar, juzgar y
sancionar a todos los responsables de graves violaciones a los derechos humanos. Por consiguiente,
aquellas figuras que contemplen excluyentes de responsabilidad como el establecimiento de criterios
de seleccion y la priorizacion en los maximos responsables de los crimenes sucedidos en el Estado
Cardenal, contraviene el deber de perseguir a todos los responsables de graves violaciones. Aqui,
podran referirse al informe pafs realizado por la CIDH en 2013, en el cual determiné que los
instrumentos de seleccién reconocidos por Colombia en el llamado marco juridico para la paz, que
guarda estrecha relacion con la LRCR, podrian violar la obligacion de perseguir y sancionar a todos
los responsables de graves violaciones.

Asimismo, podran alegar que los casos priorizados por la CIDH, tanto en el informe de
admisibilidad 05/12 como en informe 14/98, configuran conductas donde expresamente en
Convenciones y en la jurisprudencia de la Corte existe una obligaciéon de investigar, juzgar y
sancionar como lo son la desaparicién forzada, la tortura, la violencia sexual y las ejecuciones
extrajudiciales. Incluso, podran alegar que en contextos de violaciones sistematicas y generalizadas
como los que azotaron a la Republica Cardenal estas conductas podrian constituir crimenes de lesa
humanidad, reforzando el deber de persecucion de estos hechos.

Igualmente, podran alegar que el argumento del Estado segun el cual con el establecimiento de una

comision de la verdad se garantizan los derechos de las victimas no esta acorde con la obligacion
investigar, juzgar y sancionar, en tanto la jurisprudencia interamericana ha dispuesto que conforme a

23



Memorando de Ley
Concurso Interamericano de Derechos Humanos

los articulos 8 y 25 de la CADH se deben realizar juicios penales donde se responsabilicen a los
autores intelectuales y materiales.

Igualmente, podran alegar que los atenuantes en la ejecucion de la pena como los que el Estado
aplic6 a desmovilizados como Guadamuz, Mukundi y Pires contravienen el principio de
proporcionalidad de la pena, pues estos juicios debfan sancionar a los responsables con un castigo
que sea proporcional a la grave violacion cometida. Podran argumentar que en virtud del Cédigo
Penal del Estado Cardenal las penas por los delitos cometidos oscilan los 60 afios de prision
mientras que, en la actualidad, se les estin imponiendo penas de entre 4 y 8 aflos en centros
alternativos de reclusion, castigo que corresponde a entre el 6 y el 12 % de la pena ordinaria.

En conclusion, los alegatos de los representantes de las victimas se centraran en la formulacion
amplia del deber de investigar, juzgar y sancionar todas las graves violaciones a los derechos
humanos. Podran fundamentarse en la linea jurisprudencial establecida por la Corte IDH respecto a
las auto-amnistias y a las amnistfas generales, estableciendo de antemano que el contexto del Estado
Cardenal no corresponde con uno de transiciéon hacia la paz. A partir de ahi, podran alegar la
imposibilidad de flexibilizar el deber de investigar, juzgar y sancionar, por lo que con la aplicacion de
la LRCR, la Republica Cardenal no ha dispuesto los medios para perseguir y sancionar todas las
graves violaciones a los derechos humanos, de la mano con la concepcién del juez Ferrer McGregor
que se cit6 con anterioridad.

c. Alegatos del Estado

El Estado se enfocara principalmente en la posibilidad de cualificar el deber de investigar, juzgar y
sancionar. Por lo tanto, el Estado debera centrar sus alegatos, en primera instancia, en que el
contexto en el que se encuentra el pafs es el de transiciéon de un conflicto armado interno hacia la
paz y alegar que bajo esa situacion particular expidié la LCRC, que contempla los mecanismos de
justicia transicional previamente consensuados en los acuerdos de paz.

Para ello alegara que la jurisprudencia de la Corte establece la relaciéon de ese deber como una
relacién entre los articulos 8 y 25, en asocio con el 1.1. Si bien el argumento es fuerte, lo cierto es
que ninguno de esos articulos trae literalmente un deber de sancién sino un deber de garantia de los
derechos, el debido proceso y el derecho a un recurso judicial para el amparo del derecho. No se
habla nunca de sancién, ni siquiera de sancién penal. Pero la Corte se basa en una suposicion
implicita, que tiene razonabilidad pero es cuestionable, sobre todo en una transicion para salir de la

guerra.

La suposicion es que para garantizar los derechos, que es un deber conforme al articulo 1.1, serfa
necesario sancionar penalmente las graves violaciones, lo que a su turno serfa un deber del Estado y
un derecho de las victimas, que debe ejercerse conforme al debido proceso y garantizado a las
victimas (8 y 25). No es un mal argumento, pero el supuesto es que ese encadenamiento funciona,
esto es, que razonablemente uno puede suponer que la sancién penal de las violaciones de DH
contribuye a su garantia. Y eso puede ser admisible (aunque discutible) en tiempos de normalidad,
por las funciones preventivas generales (positivas o negativas) de la pena. Pero qué pasa si uno
sustenta sélidamente que la no persecuciéon penal, como consecuencia de un proceso de paz con
amnistia, acompafada de medidas de verdad y reparacion, logra evitar mejor nuevas violaciones de
DH al terminar el conflicto armado, mientras que intentar perseguir tiene el efecto contrario, pues
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evita la paz. Con la l6gica misma de la jurisprudencia de la Corte IDH habria que concluir que esas
amnistias son legitimas

Ademas, el Estado podra alegar que conforme a lo dispuesto en la sentencia de E/ Mozote, cuando se
trata de contextos de paz negociada el deber de investigar, juzgar y sancionar puede ser modulado
con el animo de garantizar una paz estable a futuro. Que tratindose de la finalizaciéon de un
conflicto armado interno, la jurisprudencia interamericana permite la posibilidad de aplicar figuras
como los criterios de seleccién y priorizaciéon de casos, la exclusion de responsabilidad penal de
algunos responsables y el otorgamiento de penas alternativas, siempre condicionados al
cumplimiento de una serie de requisitos encaminados a garantizar los derechos de las victimas a la
verdad y a la reparacion integral.

En este sentido, podra alegar que al introducir un enfoque holistico de la justicia transicional cumple
con la obligaciéon de perseguir y sancionar. Podra en este punto argumentar que la estrategia de
seleccion de casos adoptada busca cumplir con el precedente establecido para estas situaciones, cual
es que la jurisdiccion transicional puede centrar sus labores en juzgar y sancionar aquellas conductas
que revistan la calidad de crimenes internacionales de conformidad con el Estatuto de Roma del cual
hace parte. Aqui podra manifestar que el Estado ha seguido la posicién adoptada por la CIDH en su
informe de 2011 en el capitulo dedicado a la situaciéon en Colombia, donde recomendé a ese Estado
que en la aplicaciéon de un régimen de justicia transicional se debfa iniciar un proceso de seleccion y
priorizacion de casos, pues la masividad de ctimenes atroces cometidas en ese pafs torné ineficiente
el aparato judicial encargado de procesar las graves violaciones a los derechos humanos, situacion
que dada la fragilidad institucional por la que atraviesa la Republica Cardenal podria padecer si no
enfoca sus entes judiciales.

En consecuencia, el Estado puede alegar que, a diferencia de lo que sostienen los representantes de
victimas, al aplicar los criterios de seleccion y priorizacion no estarfa otorgando una amnistia general
e incondicionada. Por el contrario, estarfa dando aplicacién a lo dispuesto en el Protocolo II al
conceder la amnistfa mas amplia posible pero obligando a los desmovilizados a cumplir una serie de
requisitos contemplados en la LRCR y concomitantemente cumplir con el nicleo de la obligacion
de juzgar y sancionar graves violaciones a los derechos humanos que revistan la calidad de crimenes
internacionales contemplada por la Corte IDH. Por lo tanto, el Estado podra alegar que se trata de
una estrategia de persecucion penal que, por un lado, otorga una amnistia parcial y condicionada a
aquellos responsables que no sean seleccionados y, por el otro lado, ejerce una justicia penal
transicional frente a aquellos maximos responsables de comision de delitos internacionales.

Asi mismo, el Estado alegara que a diferencia de la posicion de las victimas y la Comision, acorde
con el voto concurrente del juez Garcia-Sayan a la sentencia de Masacre de E/ Mozote y el Caso
Masacre de La Rochela de la Corte IDH, castigé a los maximos responsables de cometer graves
violaciones a los derechos humanos que a su vez sean crimenes internacionales. Manifestara que
segun el estado actual de la jurisprudencia de la Corte no hay certeza juridica de qué implica castigar
en el ambito interamericano y que al aplicar penas alternativas no ha incurrido en responsabilidad
alguna como Estado. Asimismo, podra alegar que las penas se han aplicado con un objetivo
verificable como el establecimiento de la paz y bajo condiciones que garanticen la proteccion de los
derechos de las victimas. Finalmente, podrd alegar que en el marco de este proceso fueron
seleccionados los crimenes cometidos contra las victimas que hoy acuden a la Corte y que se les dio
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un procesamiento asumido con la debida diligencia que deben tener estos tipos de juicios penales en
el marco de la justicia transicional.

3. Reparaciones

a. Estandares aplicables

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado que las reparaciones son “medidas que
tienden a hacer desaparecer los efectos de la violacién y del dafio ocasionado en los planos material e
inmaterial” y que, por tanto, éstas “deben guardar relacion con las violaciones”. Asimismo, al
evaluar que existen situaciones en la que no es posible disponer el “restablecimiento a la situacion
anterior” a la violacion, la Corte “ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de
reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por lo que ademas de las compensaciones
pecuniarias, las medidas de restitucion, satisfaccion y garantias de no repeticiéon tienen especial
relevancia por los dafios causados™.

Adicionalmente, tanto los instrumentos internacionales de derechos humanos como las decisiones y
jurisprudencia de distintos 6rganos internacionales de protecciéon han entendido que la satisfaccion
plena y adecuada del derecho a la reparaciéon integral debe garantizar que la reparacion sea
proporcional a la violacion sufrida, a su gravedad y a los dafios padecidos. En este sentido, tanto los
instrumentos internacionales de derechos humanos como las decisiones de distintos o6rganos
internacionales de proteccion hacen referencia a la obligacion de garantizar una reparacion
proporcional, adecuada y justa™.

La restitucion de la victima a la situacion en la que se encontraba antes de ocurrida la violacion de
sus derechos, o restitutio in integrum, como le ha denominado la Corte Interamericana, puede
comprender las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad
internacional en que ha incurrido. En la actualidad, existe un consenso internacional que establece,
para efectos metodologicos, que las distintas medidas de reparaciéon a las que podrian acceder las
victimas de violaciones pueden ordenarse a partir de cinco componentes especificos: la restitucion, la
indemnizacion, la satisfaccion, la rehabilitacion, y las garantias de no repeticion.

Las medidas de restituciéon implican el restablecimiento, hasta donde sea posible, de la situacién que
existia antes de que ocurriera la violacion. La Corte Interamericana ha establecido que esta
restituciéon puede contemplar medidas tales como: a) el restablecimiento de la libertad de personas

53 Corte IDH. Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, Sentencia, fondo, reparaciones y costas, 22 de septiembre de
2006, parr. 143.

54 Corte IDH. Caso Chocrén Chocron vs. Venezuela. Sentencia excepcién preliminar, fondo y reparaciones, 1 de
julio de 2011, parr. 145.

55 Por ejemplo, los “Principios y Directrices Basicos de la ONU de 2006” establecen que la reparacién debe ser
proporcional a la gravedad de la violacién y al dafio sufrido (principio 15), que las victimas deben recibir una
reparacion plena y efectiva (principio 18) y otorgan una prioridad a la restitucién, pues sefialan que ésta
debe, cuando sea posible, restaurar a la victima a la situacién original antes de que ocurriera la violacién
grave al derecho internacional de los derechos humanos (principio 19). ONU. Principios y directrices bdsicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del DIH a interponer recursos y obtener reparaciones. Consejo Econémico y Social,
A/RES/60/147, del 21 de marzo de 2006.
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detenidas ilegalmente; b) la devolucion de bienes confiscados ilegalmente; c) el regreso al lugar de
residencia del cual la victima fue desplazada; d) el reintegro al empleo; e) la anulacién de
antecedentes judiciales, administrativos, penales o policiales y cancelacion de los registros
correspondientes, y f) la devolucién, demarcacién y titulacion del territorio tradicional de las
comunidades indigenas para proteger su propiedad comunal™.

Las medidas de compensaciéon buscan reparar a las victimas por los dafios y perjuicios fisicos y
morales sufridos, asi como por la pérdida de ingresos y oportunidades, los dafios materiales (dafio
emergente y lucro cesante), los ataques a la reputacion, los gastos incurridos y los costos de
asistencia juridica y servicios médicos. ILa indemnizacién puede ser monetaria o en especie. La
compensacion en especie requiere la entrega de un bien material de las mismas caracteristicas y en
las mismas condiciones de aquello de que fueron privadas las victimas. La compensacién monetaria,
o indemnizacién, ha de concederse de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién
y a las circunstancias de cada caso por todos los perjuicios econémicamente evaluables que sean
consecuencia de violaciones”'.

Las medidas de rehabilitacion tienen por objeto reducir los padecimientos fisicos y psicologicos de
las victimas, por medio de medidas dirigidas a brindar atencién médica, psicologica y psiquiatrica,
que permitan el restablecimiento de la dignidad y la reputacion de las victimas, asi como los servicios
juridicos y sociales que requieran las victimas. Para cumplir con estos objetivos, las medidas de
atencion deberan ser brindadas a las victimas de forma gratuita e inmediata, incluyendo la provisiéon
de medicamentos™.

Las medidas de satisfaccion se encuentran dirigidas a reparar el dafo inmaterial (sufrimientos y las
aflicciones causados por la violacién, como el menoscabo de valores muy significativos para las
personas y cualquier alteracién, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de las
victimas). Comprenden asimismo actos u obras de alcance o repercusiéon puiblica, como la
transmisién de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos de que
se trata, pretendiendo de esta manera la recuperacion de la memoria de las victimas, el
reconocimiento de su dignidad y el consuelo de sus deudos™.

Adicionalmente, en las medidas de satisfaccion, en tanto su objeto es reconocer publicamente el
dafo sufrido por las victimas a fin de dignificarlas, se incluyen las medidas de investigacion y
enjuiciamiento de los autores de violaciones de derechos humanos, el conocimiento y la difusion de
la verdad, la bisqueda de los desaparecidos, la localizacién y entrega de los restos de los familiares
muertos, el reconocimiento publico del Estado de su responsabilidad, asi como la presentacion de
disculpas publicas y testimonios oficiales, la realizacién de homenajes y conmemoraciones a las
victimas, la instalacién de placas y/o monumentos y los actos de desagravio a la memoria de las
victimas.

56 Corte IDH. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010. OEA. San José de Costa
Rica. Pagina 10 y 11. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/2010 esp.pdf.

57 ONU. “Principios y directrices basicos”. Principio 20.

58 Corte IDH. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010. OEA. San José de Costa
Rica. Pagina 11. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/2010 esp.pdf.

59 Corte IDH. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010. OEA. San José de Costa

Rica. Pagina 11. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/2010 esp.pdf.
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Por ultimo, estan las garantias de no repeticiéon, con medidas idéneas de caracter administrativo,
legislativo o judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones de su
dignidad. Estas medidas tienen un alcance o repercusion publica y en muchas ocasiones resuelven
problemas estructurales, viéndose beneficiadas no sélo las victimas del caso pero también otros
miembros y grupos de la sociedad®. En ese sentido, las garantias de no repeticion se pueden dividir
a su vez en 3 grupos, segun su naturaleza y finalidad: a) capacitaciéon a funcionarios publicos y
educacién a la sociedad en derechos humanos; b) adopciéon de medidas de derecho interno; c)
adopcion de medidas para garantizar la no repeticion de violaciones.

b. Reparaciones judiciales y programas administrativos

En situaciones de violaciéon masiva es comun que los Estados establezcan programas administrativos
de reparacion que busquen enfrentar la masividad de los hechos asi como abrir una via de acceso a
las reparaciones que termina siendo ilusoria para las victimas si se deja solamente a la via judicial. Los
programas masivos de reparacién por via administrativa son generalmente iniciativas disefiadas
como conjunto de medidas de reparacion sistematicamente vinculadas entre si. Su proposito esencial
es restituir los derechos de las victimas, reconocer su condiciéon de ciudadanos con plenos derechos -
lo que implica necesariamente una transformacién de su situaciéon de vulneraciéon- y recuperar el
tejido social. Por estas razones, los programas de reparacion suelen poner mayor énfasis en los
componentes de restitucién, compensacion y rehabilitacion.

Estos programas de reparaciones pueden ir desde los muy basicos, es decir, la simple entrega de
dinero en efectivo, hasta los sumamente complejos, es decir, distribuir dinero pero también atencion
de salud, apoyo educacional y de vivienda, etc., ademas de medidas simbdlicas, tanto individuales
como colectivas. Estos programas buscan llegar a la mayor cantidad posible de victimas y para ello,
en comparacion con los procedimientos judiciales que buscan la reparacién, suelen ser mas rapidos,
econémicos y exigen una menor carga probatoria a las victimas. Sin embargo, y debido a su caracter
masivo, estos programas establecen tarifas considerablemente menores a las concedidas en sede
judicial y no suelen ir acompafiados de medidas de amplio alcance que eviten la repeticién de los
hechos de violencia. Por esta razon, se considera deseable diseflar estos programas de manera
paralela al establecimiento de reformas institucionales y medidas de no repeticién, tal y como ha
sucedido en algunas experiencias, en las cuales tuvo lugar el adelantamiento de reformas
constitucionales, reformas al sistema judicial, de policia, a las fuerzas militares, entre otras.

El debate que propone el caso es evaluar, desde el punto de vista del contexto de transicién y del
caracter holistico de las medidas realizadas por el Estado, qué tan acorde con los estandares del
sistema resultan las medidas de reparaciéon disefiadas mediante este programa administrativo. Y,
sobre todo, como decantar estandares sobre cual deberia ser la relacidon entre reparacién por via
judicial internacional y valoracién de esfuerzos nacionales masivos en aquellos casos en que las
sociedades han implementado dichos programas.

60 Corte IDH. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010. OEA. San José de Costa
Rica. Pagina 11. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/2010 esp.pdf.
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c. Alegatos de las partes

Los representantes de las victimas alegaran que las reparaciones otorgadas no satisfacen sus
necesidades y expectativas. Si bien el programa de reparaciones es comprensivo (en el sentido en
que incluye medidas de distintos componentes de reparacién: indemnizacidn, satisfaccion,
rehabilitacion y garantfas de no repeticion, asi como un componente colectivo), y ademas es de facil
y rapido acceso, para los representantes de las victimas el contenido de la prestaciéon es muy inferior
a lo que considerarfan como reparaciones justas y adecuadas. Por ejemplo, en materia de
indemnizacién los montos son muy inferiores a algunas reparaciones otorgadas por la Corte en
casos de violencia similar (torturas, desapariciones forzadas).

En su defensa podran alegar los precedentes de casos peruanos y guatemaltecos en donde la Corte
valor6 los programas de reparacion de dichos paises y, aun cuando los aprecié positivamente,
ordend reparaciones complementarias. Asi, en el caso de los Trabajadores Cesados del Congreso contra
Persi, 1a Corte encontré que la Ley que creaba el programa no otorgaba seguridad juridica sobre si las
victimas podian acudir también por la via judicial a reclamar sus derechos que consideraban
conculcados. Por tanto, la Corte declaré que los recursos internos existentes no fueron efectivos, ni
individual ni en conjunto, para los efectos de una adecuada y efectiva garantfa del derecho de acceso
a la justicia®’.

En el Caso Chitay contra Guatemala, si bien la Corte valoré positivamente el Programa Nacional de
Resarcimiento (PNR) implementado por el Estado de Guatemala, no lo consideré suficiente para la
reparacion integral de las victimas del caso, por lo que ordené en cada uno de sus componentes la
implementacién de medidas positivas por parte del Estado, incluyendo la determinacion de dafio
emergente y lucro cesante™. Por otro lado, en el caso de las Masacres del Rio Negro contra Guatemala, la
Corte encontré que los montos indemnizatorios debidamente reconocidos por el Estado de
Guatemala a través del PNR debian ser restados a los montos determinados por la Corte conforme a
los estindares internacionales®.

El Estado, por su parte, encontrara favorables casos mas recientes en donde la Corte ha tenido que
evaluar las reparaciones de los programas administrativos de Chile y Colombia. En primer lugar, en
el caso Garcia Lucero contra Chile, la Corte determiné que los programas administrativos de reparacion
son compatibles con la CADH (art. 63.1) siempre y cuando no impida a las victimas el ejercicio de
acciones jurisdiccionales en reclamo de medidas de reparacién®™. En ese caso, por las patticularidades
especiales de la competencia la Corte no ahondé en la evaluaciéon del dafo, pero en definitiva
decidié no otorgar reparaciones complementarias a las que la victima ya habia recibido del programa
administrativo de reparacion.

61 Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Parr. 146.

62 Caso Chitay Vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010.

63 Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 4 de septiembre de 2012. Parr. 304.

64 Caso Garcia Lucero y otras Vs. Chile. Excepcidn preliminar, fondo y reparaciones. Sentencia de 28 de agosto
de 2013. Parrs. 185 y ss.
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En una linea similar la Corte ha fallado casos recientes de Colombia. En el caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas por la operacion Génesis, la Corte determiné que los montos
indemnizatorios debidamente reconocidos por el Estado de Colombia a las victimas
afrodescendientes a través de la Ley de victimas y su decreto reglamentario debian ser reconocidos vy,
por tanto, se abstuvo de otorgar reparaciones en ese sentido”. Es de anotar que la CIDH se opuso a
la pretension del Estado de que dichas reparaciones fueran consideradas, bajo los siguientes
argumentos: a) se trata de una ley muy nueva que esta en proceso de implementacion y ajuste, b)
desvirtia la naturaleza del sistema interamericano y sus alcances. Por su parte, los representantes
sostuvieron que era insuficiente, dada la magnitud de los dafios causados, asi como la naturaleza y
cuantfa de las reparaciones que ella contempla; que se trata de una ley de caracter general, cuya
indemnizacién para personas desplazadas era precaria y contenfa rubros que no aplicaban al caso
concreto; y que en ella se confundfa la prestacion de oferta dirigida a la poblacién desplazada con las
reparaciones. No obstante, el Tribunal indicé que

“en escenarios de justicia transicional en los cuales los Estados deben asumir su deber
de reparar masivamente a numeros de victimas que exceden ampliamente las
capacidades y posibilidades de los tribunales internos, los programas administrativos de
reparacion constituyen una de las maneras legitimas de satisfacer el derecho a la
reparacion. En esos contextos, esas medidas de reparaciéon deben entenderse en
conjunto con otras medidas de verdad y justicia, siempre y cuando se cumplan con una
serie de requisitos relacionados, entre otros, con su legitimidad —en especial, a partir de
la consulta y participacion de las victimas-; su adopcion de buena fe; el nivel de inclusion
social que permiten; la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas pecuniarias, el
tipo de razones que se esgrimen para hacer reparaciones por grupo familiar y no en
forma individual, el tipo de criterios de distribucién entre miembros de una familia
(6rdenes sucesorales o porcentajes), parametros para una justa distribuciéon que tenga en
cuenta la posiciéon de las mujeres entre los miembros de la familia u otros aspectos
diferenciales tales como si existe propiedad colectiva de la tierra o de otros medios de
produccion.

La Corte reconocié los avances llevados a cabo por el Estado en materia de reparacion de victimas
del conflicto armado a partir de la promulgacién de la Ley de Victimas. En ultimas, la Corte ordeno
al Estado que garantizara que las personas que fueran reconocidas como victimas en la sentencia,
tuvieran acceso prioritario a las indemnizaciones administrativas y que procediera cuanto antes al
pago de las mismas, independientemente de los plazos que la legislaciéon interna hubiera
contemplado, evitando obstaculos de cualquier indole.

65 Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio cacarica (operacidén génesis) Vs.
Colombia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013.
Parrs. 462 y ss.
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