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Resumen: Mucho se ha discutido sobre las herramientas juridicas con las cuales
cuenta un Estado para asumir un proceso de justicia transicional. Tradicio-
nalmente, la literatura ha estado discutiendo el contenido de los estandares
de “verdad, justicia y reparacion”. No obstante, se le ha dedicado muy poca
atencion a las fuentes normativas que pueden limitar o permitir la exonera-
ci6n parcial de responsabilidad en los procesos de justicia transicional. Esta
exoneracion puede ser parte de una politica de selecciéon y priorizacion de
casos, lo cual puede estar vinculado a la concesién de amnistias o indultos
parciales. El objetivo de este articulo es estudiar tres marcos regulatorios del
derecho internacional: 1) el derecho internacional de los derechos humanos;
2) el derecho internacional humanitario; y 3) el derecho penal internacional.
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Un estudio cuidadoso demuestra que ningun instrumento interna-
cional requiere que un Estado investigue o juzgue la totalidad de los casos
relacionados con el conflicto. A grandes rasgos, el derecho internacional
impide que se promulguen amnistias absolutas, pero permite que el Estado
seleccione y priorice casos, sin castigar la exoneracion parcial de responsa-
bilidad de un grupo de involucrados.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, amnistias, obli-
gacion de investigacion, aut dedere ant judicare, jutisdicciones complementarias.

Limits on Exoneration from Responsibility in International
Law: Amnesties, Selection and Priorization of Cases
in National Jurisdiction

Abstract: Much has been said about the legal tools that a State has to con-
front a process of transitional justice. Traditionally, international literature
has discussed the content of the “truth, justice and reparation” standards.
Notwithstanding, little attention has been paid to the legal sources that may
limit or permit the partial preclusion of wrongfulness in transitional justice
mechanisms. This preclusion of wrongfulness may be part of a prosecutorial
policy of prioritization and selection of cases, which may be in turn linked
to partial amnesties or pardons. The objective of this article is to study three
regulatory frameworks in international law: 1) international human rights
law; 2) international humanitarian law; and 3) international criminal law.

A close look reveals that no international instrument requires that a
State investigates every case related to the armed conflict. In general terms,
international law prohibits the adoption of blanket amnesties, but allows
the State to select and prioritize its cases, without punishing the partial pre-
clusion of wrongfulness of some of the perpetrators.

Key words: Interamerican Court of Human Rights, amnesties, duty to inves-
tigate, aut dedere aut judicare, complementary jurisdictions.

Limites a exoneragao de responsabilidade no direito
internacional: anistias, selecao e priorizacdao de casos

na jurisdi¢do nacional

Resumo: Muito tem se discutido sobre as ferramentas juridicas com as
quais conta um Estado para assumir um processo de justica transicional.
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Tradicionalmente, a literatura tem estado discutindo o contetido dos stan-
dards de “verdade, justica e reparacao”. No entanto, tem se lhe dedicado
muito pouca atencio as fontes normativas que podem limitar ou permitir a
exoneragio parcial de responsabilidade nos processos de justica transicional.
Esta exonera¢ao pode ser parte de uma politica de selegdo e priorizacdo de
casos, o qual pode estar vinculado a concessao de anistias ou indultos par-
ciais. O objetivo deste artigo ¢ estudar trés marcos regulatérios do direito
internacional: 1) o direito internacional dos direitos humanos; 2) o direito
internacional humanitario; e 3) o direito penal internacional.

Um estudo cuidadoso demonstra que nenhum instrumento interna-
cional requere que um Estado Investigue ou julgue a totalidade dos casos
relacionados com o conflito. A grandes tragos o direito internacional impede
que se promulguem anistias absolutas, mas permite que o HEstado selecione
e priorize casos, sem castigar a exoneracao parcial de responsabilidade de
um grupo de envolvidos

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos, anistias, obrigacio
de pesquisa, aut dedere ant judicare, jurisdicdes complementarias.

1. Introduccion

Una vez finalizado un conflicto armado, las sociedades afectadas suelen
intentar reconciliar a sus victimas y victimarios con el noble propésito de
cicatrizar las heridas a nivel social, legal y politico. Mucho se ha dicho sobre
las herramientas existentes para lograr esta transicion, hasta tal punto que
se tiene toda una disciplina —Ila justicia transicional— que estudia los distintos
métodos para lograr la transicion entre la guerra y la paz.

Para los abogados, las distintas discusiones suelen estar enfocadas en
las posibilidades juridicas que tiene un Estado para resolver un conflicto.
Las limitaciones juridicas de esta transicion se han condensado en la famosa
frase de “verdad, justicia y reparacion”; tres componentes sin los cuales no es

Juridicamente viable la reconciliacion. Sin embargo, estos tres elementos deben
ser ponderados en el posconflicto. En efecto, ese es su valor: el equilibrio
entre tres principios que le otorga alguna deferencia al Estado para poder
trascender el conflicto armado. Es claro que los miembros de un grupo arma-
doirregular no se someteran voluntariamente al aparato judicial si no tienen
incentivos para hacerlo. Es claro, también, que las victimas de un conflicto
no podran superarlo sin la reparacion adecuada. Y es cierto que la sociedad,
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en general, requiere de una dosis de verdad para poder sanar. No se trata

—

entonces de una aplicacion absoluta de la verdad, la justicia y la reparacion,
sino de una aplicacion suficiente para sanar el trauma.

En este escenario, los Estados que se han visto inmersos en situacio-
nes de posconflicto se han enfrentado con una disyuntiva. La cantidad de
victimarios es tan alta, que la investigacion y sancion de cada uno de ellos es
frustrante para las victimas, ya que no llega lo suficientemente rapido ni lo
suficientemente eficiente. En algunos casos, el nivel de la violencia es de tal
magnitud que la persecucion penal total implica una judicializacién de todo
el aparato estatal, lo cual resulta no solo inviable, sino indeseable cuando el
objetivo es la reconciliacién. Por esta razén, algunos Estados han optado
por priorizar sus investigaciones y seleccionar casos que consideran mas
importantes, con fundamento en criterios formales o informales. El caso
paradigmatico es el de Bosnia y Herzegovina por dos razones. La primera
es la existencia de un tribunal penal internacional ad hoc con la capacidad de
investigar y sancionar penalmente por hechos ocurridos en Bosnia y Her-
zegovina, lo cual generd, en la practica, una jerarquia jurisdiccional que de

Limites a la exoneracién de responsabilidad
en el derecho internacional

manera obligatoria distinguia los casos mas graves. La segunda es la existencia
de criterios de seleccion y priorizacion por la jurisdiccion bosnia, los cuales
fueron adoptados por el Departamento Especial de Crimenes de Guerra de
la Fiscalia General, y aplicados de manera exitosa.! En otros casos de pos-
conflicto como Serbia, Indonesia o Argentina no ha habido una politica de
ptiotizacion y seleccion de casos.” En ninguno, sin embargo, se ha adoptado
legalmente (y mucho menos constitucionalmente) una politica de prioriza-
cion y seleccion de casos, como se pretende hacer ahora en Colombia.

La discusion aqui contenida se enmarca de forma exclusiva en la exo-
neracién patcial de responsabilidad, sea a través de seleccion o priorizacion
de casos o las amnistias parciales como herramientas de la justicia transi-
cional. Precisamente, el objetivo de este articulo es estudiar las limitaciones
normativas que impone el derecho internacional para la selecciéon de casos.
Para estos efectos, primero se estudiara la regulacion de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, después se hara lo mismo con los ins-
trumentos de derecho internacional humanitario y por dltimo se abordaran
las jurisdicciones penales internacionales complementarias.

1 Morten, Bergsmo (ed.), Criteria for Prioritizing and Selecting Core International Crime Cases,
Forum for International Criminal and Humantarian Law, International Peace Research Ins-
titute (2009), disponible en: http:/ /www.fichl.org/publication-seties/, p. 67.

2 Ibid, pp. 69, 110, 113.
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2. Limitaciones en el derecho internacional
de los derechos humanos

De los instrumentos internacionales de derechos humanos nos interesa
principalmente la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos®
(Pacto de San José, o en adelante, la “Convencion Americana”), ya que es el
tratado que le otorga jurisdiccion a una corte internacional para adjudicar
sobre violaciones de derechos humanos en Colombia. De esta manera po-
demos rescatar tres obligaciones especificas que limitan la manera como el
Estado administra su justicia.

De forma general, el articulo 1(1) de la Convencién Americana im-
pone la obligacion general del Estado de garantizar y respetar los derechos
que se consagran en la Convencion.* Por su parte, el articulo 25 establece la
obligacién de proteccion judicial en los siguientes términos:

Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen en
ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

©) agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,

de toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.

A primera vista, el articulo 1 y el articulo 25 de la Convencién Ameti-
cana parecerfan imponer un deber de investigacién absoluto para cualquier
acto potencialmente violatorio del derecho internacional de los derechos

3 Colombia deposité su instrumento de ratificacion a la Convencién Americana el 31 de
julio de 1973.

4 Elarticulo 1(1) dice de la siguiente manera: “1. Los Estados Partes en esta Convencién
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion |[...]”.
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humanos. Sin embargo, no se debe olvidar que, aunque estos instrumentos
son aplicables a todas las situaciones de conflicto y posconflicto, sus obli-
gaciones son susceptibles de ser ponderadas dependiendo del contexto, en
particular en aquellos casos de atrocidades masivas.

Asf lo confirma la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En el
caso de Maritza Urratia v. Guatemala, por ejemplo, la Corte Interamericana
tuvo la oportunidad de definir lo que entendfa como impunidad contraria a
la Convencién Americana de la siguiente forma:

[l]a impunidad es la falta, en conjunto, de investigacion, persecucion, captura, enjui-
ciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convenciéon Americana, y que el Estado tiene la obliga-
cién de combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles®
(Resaltado fuera de texto).

Este mismo concepto se repite en toda la jurisprudencia de la Corte,
en particular en el Caso de las Masacres de Ttuango,® Almonacid Arellano y otros,
Masacre de Mapiripan® y Comunidad Moiwana v. Surinam.” Como se puede ver,
se trata de una prohibicién de la ausencia e conjunto de la investigacion,
captura, enjuiciamiento y condena. Esto hace que la nocién de impunidad
de la Corte no incluya necesariamente la ausencia de persecucion penal en
casos especificos.

La Corte Interamericana ha tenido amplias oportunidades de referirse
a la obligacién general de investigacion y sancion en el contexto de amnistias
latinoamericanas. En estas decisiones la Corte ha podido ahondar sobre la
libertad que tiene un Estado para fijar su politica criminal. Este contexto
también le ha permitido referirse a la tensiéon que existe entre la bisqueda
de la reconciliacion y la obligacién de someter a la justicia a los responsables

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Maritza Urratia v. Guatemala, sentencia
de fondo del 27 de noviembre de 2003, para. 126.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Masacres de Itnango, sentencia de
fondo del 1 de julio del 2006, para. 299.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile,
sentencia de fondo del 26 de septiembre de 2000, para. 111.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de Mapiripdn, sentencia
de fondo del 15 de septiembre de 2005, para. 237.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam,
sentencia de fondo del 15 de junio de 2005, para. 203.
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de violaciones de derechos humanos. El primer caso en ocuparse de estas
leyes de amnistia fue el caso de Barrios Altos, donde la Corte se enfrentd a
la exoneracion de la responsabilidad de unos miembros del Ejército peruano
acusados de cometer una masacre. En este caso, la Corte considetd:

[sJon inadmisibles las disposiciones de amnistfa, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan mpedir 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! (Resaltado

fuera de texto).

En este mismo sentido se pronuncio en el caso de Almonacid Arellano
y otros v. Chile, donde la Corte debia analizar la exoneracion de responsabi-
lidad del régimen de Augusto Pinochet por el homicidio del peticionario.
La Corte Interamericana se refirié a la obligacion de investigar y sancionar
comprendida dentro de la Convencién Americana en términos muy especi-
ficos, encontrando que los Estados estan obligados a perseguir y sancionar
a los autores de crimenes internacionales y crimenes de lesa humanidad
particularmente:

[l]a obligacion conforme al derecho internacional de enjuiciar vy, 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 obligacion de garantia consagrada en el articulo 1.1
de la Convencion Americana.

[..]

Por las consideraciones anteriores, la Corte estima que los Estados no
pueden sustraerse del deber de investigar, determinar y sancionar a los
responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando leyes de am-

nistia u otro tipo de normativa interna. Consecuentemente, los crimenes

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos, sentencia de fondo del
14 de marzo de 2001, para. 41.
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de lesa humanidad son delitos por los que no se puede conceder amnis-
tia!! (Resaltado fuera de texto).

En esta misma tonica se volvid a referir la Corte Interamericana a
las exoneraciones de responsabilidad en el caso de Gelwzan v. Urugnay, donde
tuvo la oportunidad de referirse a la “Ley de Caducidad” uruguaya que habia
impedido la investigacién y juzgamiento de los presuntos responsables de
la desaparicion forzada de la peticionaria. Al respecto, la Corte expreséd que:

[...] las leyes de amnistia, en casos de graves violaciones a los derechos
humanos, son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu
del Pacto de San José [...]."2

Recientemente, sin embargo, la jurisprudencia ha empezado a con-
templar de manera expresa la posible tension entre el deber de investigacion
y juzgamiento y la necesidad de superar el conflicto armado de una sociedad.
En el caso de Masacres de El Mozote y Lugares Aledasios v. El Salvadorla Corte
Interamericana tuvo la oportunidad de referirse por primera vez a una ley
de amnistia expedida en el curso de un conflicto armado y con el objetivo
de superarlo. En esta ocasion, considero la Corte que:

[...] se colige que la 16gica del proceso politico entre las partes en con-
flicto, que llevé al cese de las hostilidades en El Salvador, imponia la
obligacion a cargo del Estado de investigar y sancionar a través de “la
actuacion ejemplarizante” de los tribunales de justicia ordinarios a/ menos
las graves violaciones de derechos humanos que estableciera la Comision de la 1 er-
dad, de modo tal que no quedaran impunes y se evitara su repeticion'
(Resaltado fuera de texto).

Las implicaciones de esta consideracion se pueden ver ilustradas por
el voto concurrente del Juez Garcia Sayan en el mismo caso, donde se pudo
ahondar sobre el equilibrio entre la obligacién de someter los responsables

11 Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, supra 7, para. 110-114.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelpran v. Urngnay, sentencia de fondo
del 24 de febrero de 2011, para. 226.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacres de E/ Mozote y Lugares Aledarios v.
E/Salvador, sentencia de fondo del 25 de octubre de 2012, para. 288.
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a la justicia penal y la busqueda de una paz negociada. Al respecto, dijo el
Juez Garcfa Sayan:

[-..] un conflicto armado y la solucién negociada del mismo abre varios
interrogantes y plantea enormes exigencias juridicas y éticas en la bus-
queda de la armonizacién entre justicia penal y paz negociada |[...] Por
ello, los Estados deben ponderar en este tipo de circunstancias el efecto
de la justicia penal tanto sobre los derechos de las victimas como sobre

la necesidad de terminar el conflicto.'*
Mais adelante, continua:

En este contexto, se pueden disefiar pautas especificas para el tratamiento
de los responsables de las mas graves violaciones abriendo el camino, por
ejemplo, de priorizar los casos mas graves como ruta de manejo de una
problematica en la que podrian ser, en teorfa, muchos miles los procesa-
dos y atender los casos de menor gravedad a través de otros mecanismos.
[...]

La reduccién de penas, la concesion de penas alternativas, la reparacion
directa del perpetrador a la victima, el reconocimiento publico de res-

ponsabilidad, son otras vias que se pueden considerar.'®

Los pasajes anteriores confirman que la obligacion de investigacion
y sancion que se deriva de la Convencion Americana no es absoluta y que el
Estado puede escoger la focalizacién de sus esfuerzos para la persecucion
penal en algunas conductas especificas. En materia de amnistfas o exone-
raciones de responsabilidad penal, la Corte dnicamente ha condenado los
casos de exoneracion total de actos que constituyen violaciones graves o
masivas al derecho internacional. Esto sugiere que en el resto de conductas
el Estado tendra un margen de discrecionalidad mas alto tanto para decidir
que un caso no debe someterse a la justicia como para exonerar la respon-
sabilidad de un acto que ya ha sido adjudicado. Esta conclusion la apoya la
literatura especializada en el tema, donde se ha encontrado que la practica

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacres de 5/ Mozote y Lugares Aledarios v.
El Salvador, voto concurrente del Juez Diego Garcia Sayan, sentencia de fondo del 25 de
octubre de 2012, para. 26-27.

15 1Ibid., para. 29, 31.
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internacional de los Estados solo apunta a un deber de judicializacién de los
mis responsables por los hechos mis graves.!®

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aunque menos prolifera, estd en sintonfa con la posicién de su
homologa interamericana. En el caso de_Abdulsamet Yamat v. Tnrquia, el Tribu-
nal consider6 que la ausencia de investigacion en un caso de presunta tortura
por miembros de la Policfa turca vulneraba el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y que las amnistias o prescripciones
en los casos de tortura o maltrato contrariaban el derecho internacional.!”
Por su parte, en el caso de Ould Dab v. Francia, haciendo referenciaalaley de
amnistia en Mautitania, el Tribunal consider6 que la prohibicién de amnistias
aplicaba especificamente a los casos de tortura en los siguientes términos:

[...] aunque es cierto que puede nacer un conflicto entre el deber de
judicializar criminales, por un lado, y la determinacién de un Estado de
promover la reconciliacién de un conflicto, por el otro [...] la prohibi-
cién de la tortura ocupa un lugar prominente en todos los instrumentos

internacionales de derechos humanos.'®

Teniendo en cuenta la nocién de impunidad restringida que han
manejado los estrados de derechos humanos, no es sorprendente que la
Corte Interamericana haya encontrado que los Estados son responsables

16 Orentlicher, Diane, “Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Viola-
tions of a Prior Regime”, Yale Law Jounrnal, 1991, 100, p. 2599; Olson, Laura M., “Provoking
the Dragon on the Patio — Matters of Transitional Justice: Penal Repression v. Amnesties”,
International Review of the Red Cross, 2006, 88, pp. 284-285; Burke-White, William, “Reframing
Impunity: Applying Liberal International Law Theory to an Analysis of Amnesty Legislation”,
Harvard International Law Journal, 2001, 42, p. 530.

17 European Court of Human Rights, Abdusalmet Yamat v. Turkey, judgment of 2 Novem-
ber 2004, para. 55. En este caso, la Corte consideré que “[...] where a State agent has been
charged with crimes involving torture or ill-treatment, it is of the utmost importance for the
purposes of an “effective remedy” that criminal proceedings and sentencing are not time-
barred and that the granting of an amnesty or pardon should not be permissible”.

18 European Court of Human Rights, Ould Dah v. France, judgment of 17 March 2009, para. 60.
La traduccion del inglés original es del autor: “[...] admittedly, the possibility of a conflict
arising between, on the one hand, the need to prosecute criminals and, on the other hand,
a country’s determination to promote reconciliation in society cannot generally speaking be
ruled out |[...] however as the Court has already observed, the prohibition of torture occu-
pies a prominent place in all international instruments relating to the protection of human
rights [...].”.
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internacionalmente solo en casos de ausencia absoluta de investigacién por
violaciones dolosas del derecho ala vida y del derecho ala integridad perso-
nal.”” Esto indica que, aunque el derecho internacional no discrimina entre
dolo y culpa para efectos de la responsabilidad internacional, la obligacién
de investigacion y sancion si puede matizarse dependiendo de la obligacion
vulnerada. Esto mismo se replica en las formas de reparacién que ha orde-
nado la Corte, ya que solo ha exigido la investigacion y persecucion penal de
los presuntos responsables cuando la violacién de la obligacion de otorgar
un recurso judicial efectivo se debe a la inactividad absoluta por parte del
Estado o a fallas procesales graves.”” Como se puede vert, y no obstante el
lenguaje del articulo 25 de la Convencién Americana, hasta la fecha ningin
razonamiento de la Corte Interamericana ha indicado que la focalizacién de
los recursos judiciales de un Estado, orientados por una politica criminal de
priorizacion y seleccion de casos, pueda ser contraria a las obligaciones que
se derivan de la Convencién americana.

Por fuera del ambito judicial, los 6rganos especializados de derechos
humanos también han sostenido una posicion similar. En el caso de Rodriguez
v. Urnguay, el Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
estudi6 un caso de trato cruel, inhumano y degradante que habfa sido exone-
rado de responsabilidad mediante una amnistfa legal. En este caso, considero:

19 En los casos en los que no se demostrd un acto doloso por parte de las autoridades, la
Corte se abstuvo de ordenar una investigacién o sancién de los hechos. Ver: Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson Mejia v. Persi, sentencia de fondo del 25 de
noviembre de 2004, para. 98-109; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo
Petruzziy otros v. Perii, sentencia de fondo del 30 de mayo de 1999, para. 192-198; Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, Caso De la Cruz; Flores v. Persi, sentencia de fondo del 18
de noviembre de 2004, para. 130; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fermin
Ramirez v. Guatemala, sentencia de fondo del 20 de junio de 2005, para. 117-119.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nisios de la Calle” (V'illagrin
Morales y otros) v. Guatemala, sentencia de fondo del 19 de noviembre de 1999, para. 250; Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides v. Peri, sentencia de fondo
del 18 de agosto de 2000, para. 188; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso T7bi
. Ecnador, sentencia de fondo del 7 de septiembre de 2004, para. 255; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso de/ Caracazo v. 1Venezuela, sentencia de fondo del 29 de agosto
de 2002, para. 116; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio v. Argentina,
sentencia de fondo del 18 de septiembre de 2003, para. 113-116; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso 19 Comerciantes v. Colombia, sentencia de fondo del 5 de julio de
2004, para. 256; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacre Plan de Sdnchez v.
Gutatemala, sentencia de fondo del 19 de noviembre 2004, para. 94.
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E/ Comité reafirma su posicion bajo la cnal las amnistias por violaciones masivas
de derechos humanos | .. .| son incompatibles con las obligaciones de un Estado parte
bajo el Pacto. E] Comité nota con gran preocupacion que la adopcion de
esta ley efectivamente excluye en un numero de casos la posibilidad de
investigar abusos de derechos humanos y por lo tanto previene que el
Estado parte cumpla con su responsabilidad de proveer un remedio

efectivo a las victimas de dichos abusos?! (Resaltado fuera de texto).

Toda lajurisprudencia de 6rganos judiciales y no judiciales especializa-
dos en derechos humanos demuestra que solo se ha encontrado responsable
internacionalmente a los Estados que exoneran por completo a los responsa-
bles de violaciones masivas y graves de derechos humanos. De la misma ma-
nera, se ha encontrado que la inactividad absoluta o las fallas estructurales en
las investigaciones vulneran los instrumentos internacionales. Esto permite
concluir que la concentracién de recursos en algunos casos especificos, o la
decisién de no someter actos delictivos a la justicia no implica, en sf mismo,
una violacién de los estandares internacionales. Los limites se encuentran
en aquellas graves o masivas violaciones de derechos humanos. En estos
casos no se puede optar por algo distinto a la investigacion y, en el caso de
encontrar responsabilidad penal, la sanciéon. Es importante resaltar que la
seleccion o priorizacion de un caso tiene implicaciones penales distintas a
las amnistfas, ya que implican la ausencia de investigacion sin afectar la res-
ponsabilidad penal de las personas. Las amnistias, sin embargo, sf implican
la exoneracién de responsabilidad por un hecho ilicito. Lo anterior implica
que una seleccion objetiva de casos que comprendan las violaciones graves
de derechos humanos no rifie con las obligaciones internacionales del Estado
en los instrumentos de derechos humanos.

3. Limitaciones en derecho internacional humanitario

El derecho internacional humanitario, para efectos practicos de este articu-
lo, esta comprendido por los Convenios de Ginebra* y sus Protocolos

21 Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Rodriguez v. Urugnay,
comunicaciéon 322/1988, 19 de julio 1994, para. 12.4.

22 Los Convenios de Ginebra son cuatro tratados distintos que regulan la conduccién de
hostilidades en situaciones de conflicto armado, a saber: el Convenio de Ginebra para Aliviar
la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campafia, de
12 de agosto de 1949, 75 C.T.N.U. 31 (en adelante, “I Convenio de Ginebra”), el Convenio
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Adicionales.” Los conflictos armados de caracter internacional estin regu-
lados por todos los Convenios de Ginebra, a excepcion del articulo 3 comun
a los mismos, y por el Protocolo Adicional 1. Por contraste, los conflictos
armados de carcter no-internacional estan regulados por el articulo 3 comuin
a los Convenios de Ginebra y por el Protocolo Adicional 11.

La tnica obligacion de investigacion y enjuiciamiento que se deriva
del derecho internacional humanitario es de caricter convencional, ya que
se encuentra explicitamente consagrada en los Convenios de Ginebra. Esta
obligacion hace parta del llamado “régimen de infracciones graves”, donde
los mismos Convenios adoptan medidas especiales para las violaciones de
algunas obligaciones en particular y se encuentra tipificada en el articulo
49(2) del I Convenio de Ginebra, el articulo 50(2) del II Convenio de Gine-
bra, el articulo 129(2) del 111 Convenio de Ginebra y el articulo 146(2) del
IV Convenio de Ginebra de la siguiente forma:

Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las
personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cual-
quiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los
propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo
prefiere, y segun las disposiciones previstas en la propia legislacion, en-
tregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada,

si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes.

Todo el “régimen de infracciones graves” existe Unicamente para
las violaciones de los Convenios de Ginebra distintos al articulo comun 3,
por lo que es aplicable de manera convencional dnicamente a los conflictos

de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de
las Fuerzas Armadas en el Mar, de 12 de agosto de 1949, 75 C.T.N.U 85 (en adelante, el “II
Convenio de Ginebra”); el Convenio de Ginebra Relativo al Trato Debido a los Prisioneros
de Guerra, de 12 de agosto de 1949, 75 C.T.N.U. 135 (en adelante, el “III Convenio de Gi-
nebra”) y el Convenio de Ginebra Relativo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en
Tiempo de Guerra, de 12 de agosto de 1949, 75 C.T.N.U. 287 (en adelante, “IV Convenio de
Ginebra”, y colectivamente los “Convenios de Ginebra).

23 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 Relativo a la
Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales, 8 de junio de 1977,
1125 C.TN.U. 3 y el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 Relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados Sin Caracter In-
ternacional, 8 de junio de 1977, 1125 C.T.N.U. 609 (en adelante, “Protocolo Adicional I’ y
“Protocolo Adicional II”, respectivamente).
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armados internacionales. Esto significa que con fundamento en una norma
convencional, la obligacién de enjuiciar a los responsables de violaciones
de DIH no es aplicable a las violaciones ocurridas en curso de los conflictos
armados de caracter no-internacional.

Lo anterior significa que la obligacion de investigar y sancionar a los
presuntos responsables de violaciones al DIH en conflictos armados no-
internacionales solo podria venir del derecho consuetudinario. En este sen-
tido se pronuncio6 el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
en la decision de jurisdiccion del Caso Tadie, al considerar que el régimen de
infracciones graves al derecho internacional humanitario estaba gradualmen-
te materializandose en derecho consuetudinario aplicable a los conflictos
armados no internacionales.?* De la misma manera, el estudio de derecho
internacional consuetudinario realizado por el Comité Internacional de la
Cruz Roja ha concluido que el régimen de infracciones graves es igualmente
aplicable a los actos cometido en conflictos armados no internacionales.”

Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia han llegado a
conclusiones distintas a las que sugieren Tadicy el Comité Internacional de
la Cruz Roja. Por su parte, la literatura ha demostrado que para las viola-
ciones de derecho internacional humanitario aplicables al conflicto armado
no internacional existe un deber general, mas no una obligacién de investi-
gacion.”® Esta conclusion también es apoyada por la Comision de Derecho
Internacional de la ONU, cuya relatoria especial sobre el tema ha concluido
que el principio de aut dedere ant judicare no tiene un estatus consuetudina-
rio.”” Finalmente, y no obstante que la Corte Internacional de Justicia no se

24 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Decision on the Defense Motion
Sor Interlocutory Appeal on Jurisdiction (IT-94-1), Appeals Chamber, 2 October 1995, para. 83.

25 Henckaerts, Jean Marie y Doswald-Beck, Louise, Customary International Humanitarian Law,
Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 607.

26 Ver: Kress, Claus, “War Crimes Committed in Non-International Armed Conflicts and
the Emerging System of International Criminal Justice”, Israe/ Yearbook on Human Rights, 2000,
p. 104.

27 Enreaccién al “reporte preliminar”, donde el Relator Especial sugeria que la obligacién
de aut dedere ant judicare podia ser consuetudinaria en algunos casos, los Estados parte de la
Asamblea General tomaron una posicién muy fuerte en contra de esta posibilidad. En el
ultimo informe presentado (2008), el Relator Especial concluyé que los Estados habfan to-
mado una “aproximacién mas relajada”, no obstante que considerd que era una obligacién
convencional exclusivamente. Ver: Zdzislaw Galicki (Sp. Rap.) “Third Report on the Obligation
to Exctradite or Prosecute (aut dedere ant judicare)”’, International Law Commission A/CN.4/603,
10 June 2008, para. 25.
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refiri6 al estatus consuetudinario de esta norma en su reciente sentencia de
Questions Related to the Obligation to Prosecute or Extradite (Bélgica v. Senegal), ya
que consider6 que la disputa solo podia adjudicarse con fundamento en la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y
Degradantes de 1984,% ¢l tnico juez de que considerd que dicha pregunta
debia ser resuelta por la Corte también expresé que la obligacion de juzga-
miento o extradiciéon no hacia parte del derecho internacional consuetudi-
nario, inclusive para casos de tortura.”

De cualquier manera, hay que tener en cuenta que la obligacion de
investigacion y sancion en el derecho internacional humanitatio es de me-
dio y no de resultado. Esto significa que, inclusive si existiera un “régimen
de infracciones graves” para los conflictos armados no internacionales,
las potenciales violaciones del DIH obligarfan a los Estados territoriales a
someter el asunto a la judicializacion, asf el resultado fuera un archivo por
falta de méritos.””

Adicionalmente, un sector de la literatura defiende la compatibilidad
de la obligacion de aut dedere ant judicare con los procesos de justicia transi-
cional donde existan exoneraciones parciales de responsabilidad™ y no se
puede olvidar que el articulo 6(5) del Protocolo Adicional 11 a los Convenios
de Ginebra exhorta a los Estados a conceder amnistias una vez han culmi-
nado los conflictos armados no-internacionales en los siguientes términos:

[a] la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, in-

ternadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.*?

28 International Court of Justice, Questions Relating to the Obligation to Prosecute or Exctradite
(Belgium v. Senegal), merits judgment, 20 July 2012, para. 55.

29 International Court of Justice, Questions Relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(Belgium v. Senegal), Separate Opinion of Judge Abraham, 20 July 2012, para. 21.

30 Kiress, Claus, “Reflections on the Tudicare Limb of the Grave Breaches Regime”, 7 Journal
of International Criminal Justice, 2009, 7, p. 801.

31 Grover, Leena y Kress, Claus, “International Criminal Law Restraints in Peace Talks to
End Armed Conflicts of a Non-International Character”, en Bergsmo, M., Kalmanovitz, P.,
Law in Peace Negotiations, FICHL Publications Series, Oslo, 2009, pp. 29-53.

32 Protocolo Adicional 11, supra 19, art. 6(5).
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Este mandato juridico ha sido interpretado como una invitacion a la
conmutacién de penas y la exoneracion de responsabilidades penales por los
hechos ocurridos en el conflicto armado doméstico, siempre de los limites

—

que imponga el derecho internacional. No obstante que esta norma ilustra
la intencion del DIH de conciliar la tension inherente entre la obligacion de
investigacion y la necesidad de superar un conflicto armado, no puede in-
terpretarse como una obligacion de eliminar la responsabilidad penal por la
comision de crimenes de guerra.”

De todo lo anterior es posible concluir que el derecho internacional
humanitario también incluye una obligacioén de investigacion y sancion por
la comisién de algunas conductas violatorias del mismo. Esta obligacién
se encuentra convencionalmente aplicable a los conflictos armados intet-
nacionales, y su aplicacién consuetudinaria a los conflictos armados no in-
ternacionales es muy cuestionable. Las conductas que estan sometidas a la
investigacion y juzgamiento, segun los Convenios de Ginebra son, a grandes
rasgos, el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos
los experimentos biologicos; el hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud

Limites a la exoneracién de responsabilidad
en el derecho internacional

y la destruccién y la apropiacién de bienes no justificadas por necesidades
militares y efectuadas a gran escala ilicita y arbitratiamente.” Como en el

derecho internacional de los derechos humanos, vemos que el DIH deja un
margen de discrecionalidad al Estado para que incluya dentro de su politica
criminal posconflicto alguna forma de exoneracién de responsabilidad o de
selectividad en los casos.

33 No obstante que el Protocolo Adicional IT no ha sido objeto de comentarios oficiales por
parte del Comité Internacional de la Cruz Roja, el jefe de la division juridica del organismo le
expreso, mediante una comunicacion escrita el 15 de abril de 1997 al Fiscal del Tribunal Penal
parala antigua Yugoslavia, que “los trabajos preparatorios [del articulo 6(5)] indican que esta
norma apunta a la promocién de las amnistfas [...] para aquellos detenidos o castigados por
el mero hecho de haber participado en las hostilidades. No apunta a una amnistia para aque-
llos que han violado el derecho internacional humanitario”. Esta comunicacion esta citada
en: Cassel, Douglas, “Lessons from the Americas: Guidelines for International Response to
Amnesties for Atrocities”, Law & Contemporary Problems, 1996, 59 p. 218.

34 Estos son los elementos expresamente consignados en el 49(2) del I Convenio de Gine-
bra, aunque varfan levemente dependiendo del instrumento.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 7, pp. 7-296, 2014



4. Activacion de jurisdicciéon penal internacional

Basta con dar una mirada a los estatutos de algunos de los tribunales penales
internacionales para observar que su jurisdiccion esta encaminada a juzgar
unicamente a los maximos responsables de los crimenes. Por ejemplo, el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia deter-
mind que su jurisdiccion estaba dirigida a castigar penalmente a los lideres
del conflicto armado responsables de violaciones al derecho internacional
humanitario.”® Lo mismo se observa en la jurisdiccion de las Cortes Extraor-
dinarias de Camboya, destinadas a perseguir penalmente a los altos funcio-
narios y lideres que por tal tienen mayor responsabilidad.’® Caso parecido es
el de Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona, establecida para juzgar
a los maximos responsables por la comision de delitos de su jurisdiccion.

Enla actualidad, el panorama es algo distinto ya que los tribunales ad
hoc son algo del pasado y contamos ahora con una Corte Penal Internacio-
nal permanente. Esta jurisdiccién permanente es tal vez la que mas miedo
infunde a un Estado que pretende priorizar y seleccionar casos, ya que uno
de los principios rectores de la Corte Penal Internacional (en adelante, la
“cp1”) es el de la jurisdiccion complementaria.’” El articulo 17 del Estatuto
de Roma de la CPI establece unos limites a la admisibilidad de casos ante la
Corte de la siguiente manera:

Articulo 17
Cuestiones de admisibilidad
1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preimbulo y el

articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

35 Cassese, Antonio, “The 1CTY: A Living and Vital Reality ", Journal of International Criminal
Justice, 2004, 2, pp. 585, 587.

36 Elacuerdo para el establecimiento de este tribunal hibrido se encuentra anexo a la reso-
lucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 57/228. El articulo 2 del mismo dispone,
en el inglés original: “The present Agreement further recognizes that the Extraordinary
Chambers have personal jurisdiction over senior leaders of Democratic Kampuchea and
those who were most responsible for the crimes referred to in Article 1 of the Agreement”.

37 Esto es, en principio, el fundamento de la priorizacién de casos implicita en los estatutos
de los tribunales ad hoc. A fin de cuentas, la existencia de los tribunales obedecia fundamen-
talmente a la incapacidad o falta de iniciativa para investigar y sancionar a los responsables
en situaciones histéricas especificas.
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a) El asunto sea objeto de una investigaciéon o enjuiciamiento por un
Estado que tenga jurisdiccién sobre €l salvo que éste no esté dis-
puesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo;

b) Elasunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccién sobre ély éste haya decidido no incoar accién penal con-
tra la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido
a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo;

¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a
que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con
arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién
de otras medidas por la Corte.

Lo anterior implica, en pocas palabras, que la CPI activa su jurisdiccion
unicamente cuando el Estado no quiera o no pueda investigar y sancionar
a las personas que hayan cometido delitos bajo la jurisdiccion del Estatuto
de Roma. Es preciso recordar que la jurisdiccion complementaria de la CPI
se limita a la persecucion de los crimenes mas graves. De hecho, el articulo
1 del Estatuto de Roma dispone que la misma “estara facultada para ejercer
su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mds graves de tras-
cendencia internacional”. Por lo tanto, sobra decir que un delito comun, es
decir, aquel que no es de envergadura internacional, no tiene la capacidad
de activar la jurisdicciéon complementaria de esa corte internacional. En
consecuencia, el primer elemento que se debe considerar con respecto a la
jurisdiccion de la CPI es que puede ejercerse unicamente con respecto a los
maximos responsables de los crimenes mas graves.

Sin embargo, en un caso de justicia transicional, donde se pretende
superar un trauma masivo de la sociedad, se ajusta el estandar de justicia para
permitir que solo algunos de los casos tengan sanciones graves y, bajo algunas
circunstancias, que incentiven a los beligerantes a abandonar el conflicto. La
premisa fundamental es que no se administrara justicia de la misma manera
que se hace en un momento de paz, lo que conlleva una graduacion de las
penas de los victimarios. Naturalmente, esto deja por fuera del proceso a
algunas personas que participaron en el conflicto y que, en estricto sentido,
no son sometidos al peso de la ley. Ello genera un conflicto jurisdiccional,
ya que la justicia doméstica dejara de sancionar unos casos que segun el Es-
tatuto de Roma deben ser juzgados.
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Debido a que desde sus inicios se temid que la CPI pudiera entorpecer
procesos de justicia transicional y reconciliacion adelantados por los Estados,
se ha procurado aproximar figuras de justicia disimiles a las tradicionales, en
especial aquellas que incluyen amnistias parciales, con el cometido principal
dela cpr: la lucha contra la impunidad.®® Justamente por eso un amplio sector
de la doctrina afirma que la exoneracion parcial de responsabilidad durante
procesos de justicia transicional legitimos no contraviene las disposiciones
del Estatuto de Roma.”

Por lo tanto, procesos de paz que apelen a comisiones de verdad pero
que a su vez concedan amnistias condicionadas para aquellos que no sean
los maximos responsables de los crimenes mas graves resultan acordes con
el Estatuto de la Corte Penal Internacional.*’ En efecto, el articulo 53(1)(c)
del Estatuto de Roma permite que el Fiscal archive investigaciones siempre
que existan “razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta
la gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigaciéon no
redundarfa en interés de la justicia”. Por lo tanto, de alguna manera, el Esta-
tuto de la CPI reconoce que en ciertos casos resulta legitima la aplicacion de
sistemas de justiciabilidad mas laxos. Sin embargo, en caso de que el Fiscal
tome esta decision, la Corte, en su control jurisdiccional, debera asegurarse
de que realmente se trate de una decision legitima.*!

De igual forma, el articulo 17 (1)(b) del Estatuto puede interpretarse
de tal manera que reconozca procesos de justicia transicional como proce-
dimientos judiciales suficientes que, de hecho, permiten que no se justifique
el ejercicio de la jurisdiccién complementaria de la Corte. Sin embargo, para
que este sea el caso, el Estado debera probar que llevo a cabo investigacio-
nes juiciosas que, a pesar de no resultar en una accién penal sancionatoria,

38 Villa-Vicencio, Charles, “Why Perpetrators Should Not Always Be Prosecuted: Where
the International Criminal Court and Truth Commissions Meet”, Ewzory Law Journal, 2000,
49, p. 205.

39 Ver, por ejemplo, Scharf, Michael, “The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the
International Criminal Court”, Cornell International Law Journal, 1997, 32, p. 507; Arsanjani,
Mahnoush, “The International Criminal Court and National Amnesty Laws”, ASIL Procee-
dings, 1995, p. 6; Zappala, Salvatore, Human Rights in International Criminal Proceedings, Oxford
University Press, Oxford, 2003, pp. 43-44.

40 Robinson, Darryl, “Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions, and
the International Criminal Coutt”, Enrgpean Journal of International Law, 2003, 14, p. 483.

41 Dukic, Drazan, “Transitional Justice and the International Criminal Court — ‘In the In-
terest of Justicer™, International Review of the Red Cross, 2007, 89, p. 715.
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tal decision se dio con bases legitimas. Esto incluye que se demuestre que el
accionar del Estado no obedezca a razones de incapacidad o indisposicién
de brindar justicia.

Una tercera posibilidad se deriva de la relacién politica que existe entre
el Consejo de Seguridad y la Corte Penal Internacional. Bajo el Estatuto de
Roma, el Consejo de Seguridad cuenta con ciertas prerrogativas donde se
considera que las decisiones judiciales de la Corte pueden tener una injeren-
cia en la paz y seguridad internacional. Por ello, por ejemplo, el Consejo de
Seguridad puede impedir que el Fiscal de la Corte inicie una investigacion
por el delito de agresioén. De la misma manera, el Consejo puede adoptar
una resolucién bajo el Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas donde

—

puede detener cualquier investigacion que haya iniciado el Fiscal cuando
dicha investigacion pueda atentar contra la paz y seguridad internacional.**

Para resumir, el ejercicio penal a partir del principio de priorizacion,
esto es, concentrando la acciéon penal en los maximos responsables y por

en el derecho internacional

los crimenes mas graves, encuentra sustento en la practica de los tribunales

Limites a la exoneracién de responsabilidad

penales internacionales. Por lo tanto, aquellos que hayan cometido ctimenes
que no son de transcendencia internacional y que ademas se encuentren
entre los escalafones inferiores de la organizacion criminal no podran, en

ningun caso, ser objeto de la jurisdiccion complementaria de la Corte Penal
Internacional. De igual forma, los sistemas alternativos de justicia que con-
sistan en comisiones de verdad y amnistfas condicionadas para victimarios
de menor jerarquia son compatibles con el Estatuto de Roma, siempre que
se investigue y juzgue a los maximos responsables.”’ Esto es porque el Es-
tatuto confiere cierto margen de discrecionalidad al Estado para que haga
de ajuste sus procedimientos domésticos a unos de justicia transicional que
de cualquier manera podrian satisfacer el estindar de justicia del Estatuto
de Roma. De la misma manera, el Estatuto autoriza al Fiscal para que, en
interés de la justicia, suspenda o archive investigaciones. Finalmente, y de

42 El Articulo 16 versa de la siguiente manera: “En caso de que el Consejo de Seguridad, de
conformidad con una resoluciéon aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas, pida a la Corte que no inicie o que suspenda por un plazo
de doce meses la investigacién o el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procedera a
esa suspension; la peticién podra ser renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas
condiciones”.

43 Robinson, Darryl, “Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions, and
the International Criminal Court”, Eurgpean Journal of International Iaw, 2003, 14, p. 483.
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cualquier manera, el Consejo de Seguridad puede intervenir en el proceso
judicial para garantizar que los Estados busquen la reconciliacion.

Por lo tanto, el derecho penal internacional concede cierto margen
de libertad a los Estados para decidir cudles crimenes cometidos en con-
flicto sancionara penalmente. Asi las cosas, esta regulacion es similar a la
establecida por el derecho internacional de los derechos humanos, en la cual
no se encuentra disposicion alguna que impida que los Estados ejerzan tal
discrecionalidad, imponiendo como tnico limite la prohibicién de conceder
amnistias generales y absolutas.

5. Conclusiones

Como es manifiesto para este punto, el derecho internacional no prohibe
la exoneracion parcial de responsabilidad en las jurisdicciones domésticas.
Todo lo contrario, los distintos instrumentos de derecho internacional de
los derechos humanos, derecho internacional humanitario y derecho penal
internacional estan diseflados para reconocerle un margen de deferencia al
Estado en su politica criminal cuando pretende trascender un conflicto at-
mado, imponiendo unas limitaciones generales usualmente enmarcadas en
la gravedad de los delitos cometidos.

Enlos instrumentos de derechos humanos no existe una prohibicion
generalizada de la aplicacién de mecanismos de justicia transicional que im-
pliquen exoneraciones parciales de responsabilidad. La jurisprudencia de
derechos humanos muestra solo un fuerte rechazo hacia las leyes de “auto-
amnistia” de caricter absoluto, y nunca se ha encontrado que un Estado es
internacionalmente responsable por la implementacion de una politica cri-
minal que exonere algunos casos, prevea penas alternativas, o cualquier otro
mecanismo hibrido, siempre y cuando no haya una impunidad generalizada o
se exoneren los casos de violaciones graves de derechos humanos. La nocién
de impunidad adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a su vez, reprocha unicamente las fallas estructurales en la investigacion y
sancioén, y no exige un juzgamiento exhaustivo o total.

El derecho internacional humanitatio, por su parte, esta fragmentado
en la regulacién de los conflictos armados internacionales y los conflictos
armados no internacionales. Por un lado, la obligacion de investigacioén o
entrega de los presuntos responsables vincula de manera convencional a
los Esstados unicamente en los casos de conflictos armados internacionales.
Si bien existe la tendencia a aplicar el régimen de las infracciones graves a
los conflictos armados no internacionales de manera consuetudinaria, en
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la actualidad no existe un consenso sobre el tema. De cualquier manera, la
obligacién se satisface con la mera investigacion del ente competente, sin
necesidad de acusar o condenar al presunto responsable y se limita de ma-
nera exclusiva a las violaciones graves de derecho internacional humanitario.

Finalmente, el derecho penal internacional plantea el problema de
modo mas complejo, toda vez que es el Gnico ambito donde la jurisdiccién
nacional se puede ver remplazada por la justicia internacional. Sin embar-
go, la jurisdiccion penal internacional se extiende solo a los individuos mas
responsables por los ctimenes mds graves y excluye a cualquier otro actor
de un conflicto. Adicionalmente, el Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional tiene las salvaguardias procedimentales necesarias para frenar
una potencial investigacién cuando el Estado se encuentra en un genuino
intento de administraciéon de justicia transicional, asi esto incluya exone-
raciones parciales de responsabilidad o implementacién de mecanismos
hibridos de justicia.
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