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Abstract

Una de las cuestiones mds controvertidas en la problemitica de la justicia de transicion es la relativa a las
Comisiones de la Verdad. En este articulo se analizan estos 6rganos de investigacion desde el prisma de la
obligacion de proveer justicia ante las graves violaciones de derechos humanos y se plantea en qué
condiciones una formula basada en la verdad y la reparacion puede servir a los fines de la justicia penal.

Truth Commissions are one of the most controversial issues in the field of transitional justice. This paper
analyses those investigative bodies from the point of view of the obligation to provide justice in cases of
grave violations of human rights and point out in which conditions a national solution based on truth and
reparation can serve the aims of the penal justice.

, Wahrheitskommissionen” sind auf dem Gebiet der Ubergangsjustiz eine der Fragen, die am
kontroversesten diskutiert werden. Dieser Beitrag untersucht, ob diese Gremien in Fillen gravierendster
Menschenrechtsverletzungen der Justizgewdihrungspflicht gerecht werden. Er zeigt des Weiteren auf,
unter welchen Voraussetzungen eine Resolution, die auf den Gedanken der Wahrheit und der
Wiederqutmachung griindet, den Strafzwecken dienen kann.

Title: Truth Commissions and Criminal Justice in transitional contexts
Titel: ,Wahrheitskommissionen” und Strafjustiz in Zeiten der politischen Neuordnung
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1. Unos singulares 6rganos de investigacion

El objetivo de este trabajo es analizar la interaccion entre las Comisiones de la Verdad y las
demandas de justicia que surgen en las situaciones de transiciéon ante las graves violaciones de
derechos humanos del pasado. Se abordaran los limites de la justicia penal, segtin la idea de que
no cabe proyectar sobre este imperfecto instrumento las ansias humanas de justicia, con la
emergencia de la justicia penal internacional y las criticas a la misma como telén de fondo, asi
como el rol de los intereses de las victimas en la actual politica criminal. Para ello partimos de
una revision de la que hoy se conoce sobre estos singulares érganos de investigacion.

La literatura sobre las Comisiones de la Verdad (en adelante, CV) tiene como punto algido de
referencia la obra Unspeakeble Truths de Priscilla Hayner (2001)1, quien ha desarrollado una activa
labor de seguimiento de las mismas. Es reconocida la contribucion de la autora a la descripcion
del panorama de estos 6rganos a nivel mundial y a su misma conceptualizaciéon. Hayner estudio
21 comisiones que cumplian con una serie de requisitos comunes, con independencia de su
denominacién o de cémo se hayan definido o reconocido a si mismas. Los elementos sobre los
cuales se establece la definicién son las siguientes: 1) las CV investigan hechos pasados,
cometidos durante un periodo de tiempo acotado; 2) investigan “patrones de abuso” (patterns of
abuse), o sea, no hechos aisladamente considerados sino actuaciones de grupos que ejercen un
poder juridico o de hecho y que responden a un plan o al menos a una pauta de conducta; 3) son
6rganos temporales operativos durante un tiempo limitado y que terminan su trabajo con unas
conclusiones y recomendaciones; y 4) son 6rganos oficiales, establecidos o autorizados por el
Estado, aunque pueden incluir, cuando derivan de un acuerdo de paz, a la oposicién armada.
Hayner sefiala otras dos caracteristicas menos sustanciales: las comisiones se centran en hechos
del pasado reciente y que tienen una dimension politica. Diversos autores parten también de este

concepto2.

La definicién anterior ha sido posteriormente cuestionada por Freeman y completada con las
siguientes notas® 1) las CV tienen una funcién investigadora pero carecen de poderes de
decisién, lo que las diferencia de los érganos judiciales; 2) se ocupan de investigar actos de
violencia o represion severa; 3) se concentran en violaciones cometidas en el territorio del Estado,
tanto si son cometidas por actores vinculados directa o indirectamente a los aparatos de poder
estatal como si son perpetradas por fuerzas de la oposicién o por un poder de ocupacion; 4) son
6rganos orientados hacia las victimas; y 5) no se limitan a revelar hechos sino que efecttan un

relato de las causas y consecuencias de los mismos. El espectro de las CV analizado por Freeman

1 HAYNER, Unspeakable Truths: Facing the Challenge of Truth Commissions, 2001. Véase también un anterior estudio
comparativo de la autora, complementado por otros, en Kri1z (ed), Transitional Justice: how emerging democracies
reckon with former regimes, 1995, pp. 225 y ss.

2 Asi, ROTH-ARRIAZA, “The new landscape of transitional justice”, en ROTH-ARRIAZA/MAIEZCURRENA (eds.),
Transitional Justice in the Twenty-First Century, 2006, p. 3.

3 Véase FREEMAN, Truth Commissions and Procedural Fairness, 2006, pp. 14-19.
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es mas amplio, ya que comprende las iniciativas habidas durante los primeros cinco afios del
siglo XXI, aunque la definicién sigue teniendo cierta vocacion restrictiva, pues, pese a responder
a un proposito declarado de describir lo existente, trata razonablemente de reducir la
complejidad de una amalgama de experiencias surgidas en contextos muy diversos, en aras a
poder luego establecer unas pautas de actuacion para todas ellas. En todo caso, no es de extrafiar
que aparezcan estudios en los que se reproche a la conceptualizacion emprendida por estos
autores un reduccionismo. Asi, Kim ha defendido la aportacién positiva de la Comisién Nacional
de investigacion de la verdad sobre los hechos cometidos en la provincia de Jeju (Corea del Sur) a
la transicion coreana, pese a que no haya investigado hechos del pasado reciente sino masacres
cometidas durante la lucha anticomunista de los afios cincuenta del siglo XX y a que la actuacion
de la Comisién se haya prolongado durante un tiempo mas largo del habitual en otros procesos
de transiciéont. En esta misma direccion, Beattie lamenta que el predominio de una particular
taxonomia de la CV ha impedido apreciar los rasgos distintivos de la Comisién de investigacién
creada por el Bundestag sobre la historia y las consecuencias del régimen de la extinta Reptblica
Democratica Alemana, que seria una suerte de CV post-transicional dado que estuvo operativa
en un periodo de estabilidad institucionals.

Pese a que las definiciones han sido efectuadas a partir de la observacién de los rasgos comunes a
las diversas comisiones, hay entre ellas diferencias dignas de atencién. La experiencia que ha
suscitado mayor interés ha sido la Comisién de la Verdad y Reconciliaciéon (en adelante, CVR)
creada en Sudéfrica en 1995. Ademas de otros aspectos llamativos, como el énfasis que se puso en
la reconciliacién, inducido por el liderazgo espiritual del obispo Desmond Tutu y la cultura
ubuntu, esta Comisién tenia poderes para dictar amnistias individualess. También ha sido dotada
con poderes decisorios la Comision de Timor-Leste para concertar acuerdos con comunidades y
que los delincuentes realicen servicios comunitarios. En otros casos las comisiones podian
adoptar decisiones de caracter reparador, como en Marruecos, aunque finalmente los resultados
hayan sido cuestionados’. La tltima etapa, la de las CV aparecidas durante el siglo XXI, presenta
novedades significativas, como la complementacion de su labor con la de la justicia penal.
Destacan en este sentido los casos de Sierra Leona, en que la Comisién coexiste con un Tribunal
penal internacional ad hoc, y Pert, donde el recurso a la via penal ha surgido como efecto de la

4 Véase KM, “Seeking Truth alter 50 Years: The National Committee for Investigation of the Truth about the Jeju
4.3 Events”, The International Journal of Transitional Justice (en adelante, IJT]) 3, 2009, p. 408. Sefiala el autor que esta
Comisién es tinica en el tiempo de su actuacién, pues inici6 sus labores en 2000 y atin se encuentra operativa mas
de nueve afios después.

5 Véase BEATTIE, “An Evolutionary Process: Contributions of the Bundestag Inquiries into East Germany to an
Understanding of the Role of the Truth Commissions”, IJT] 3, 2009, pp. 230-232. En realidad fueron dos
Comisiones sucesivas, que estuvieron operativas en el Parlamento federal durante los periodos de 1992 a 1994 y
de 1995 a 1998. Entre las aportaciones de la Comision, el autor destaca el hecho de haber anticipado el modelo que
se manifest6 en otros paises posteriormente de un funcionamiento complementario de una Comisién de la
Verdad y la justicia penal.

6 Los comentarios y andlisis sobre la CVR sudafricana son legién. Véase como muestra, TUTU, No future without
Forgiveness, 1999; DALY/ SARKIN, Reconciliation in Divided Societies, 2007, pp. 5, 71, 97 y 147, DU ToIT, “Las tensiones
entre los derechos humanos y la politica de la reconciliacién: un estudio del caso sudafricano”, en DE GAMBOA
TAPIAS (ed.), Justicia transicional: teoria y praxis, 2006, pp. 242 y ss.

7 La Comisién marroqui para la verdad, la equidad y la reconciliacion fue creada por decision real en 2004. Puede
verse el Informe final en espafiol en: http:/ /www.ier.ma/?lang=es.
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actuacion de la Comisiéons. Como ejemplo mas reciente, la creacion de la Comision de la Verdad,
Justicia y Reconciliacion de Kenya en 2008 va acompafiada de la prohibicién de una amnistia®.

La evaluacion de los resultados de las CV ha permitido detectar puntos fuertes y débiles. Un
aspecto positivo es su capacidad para fijar un relato comtn que permita elaborar el pasado y
cerrarlo, de modo que la vida social y politica no se vea entorpecida por una permanente
discusién sobre lo sucedido. El relato es a la vez menos detallado y mas profundo que el propio
de una sentencia penal, pues se extiende hasta las causas y consecuencias de los hechos y a la
descripcion de los factores de contexto. Todo ello presupone la existencia de un apoyo social a la
Comision y que la misma sea capaz de favorecer un consenso social, para que el proceso de
confrontacion con la verdad acttie a modo de ejercicio de catarsis colectiva y de purificacion y
regeneracion social. Por otra parte, estos dérganos promueven la responsabilidad por las
violaciones de derechos humanos y pueden expresar duelo respecto a las victimas y reproche
respecto a los perpetradores. Esto dltimo se hace efectivo en los casos en que se opta por
identificar y sefalar expresamente a los responsables de los hechos. En lo que concierne a las
victimas, éstas son escuchadas y tenidas en cuenta y la revelacién de lo sucedido puede operar
como elemento de reparacion moral y facilitar su elaboraciéon psiquica. Ello resulta
particularmente oportuno dado el efecto desocializador y culpabilizador de la victimizacion
producida desde el poder, acompafiada de un discurso manipulador de la verdad y de
denigracién de las victimas, ante lo cual el régimen democratico debe asumir la necesidad de
expresar adecuadamente la rehabilitacién moral de las victimas. Por dltimo se reconoce a las CV
una capacidad de producir reconciliacién y, si las mismas constituyen una via hacia el perdon,
que éste sea en todo caso un perdon sin olvido; y de prevencién de futuras atrocidades. Lemas
como el “nunca mas”, que acompand la Comisiéon de investigacion de los desaparecidos en
Argentina, evidencian que ofrecer garantias de no repeticion es uno de los objetivos
fundamentales.

Las debilidades de las CV puestas de relieve en la literatura son en gran medida las dificultades

que tienen las mismas para cumplir con sus objetivos. Un peligro general consiste en las elevadas

8 Véase sobre estos dos ultimos casos SCHABAS, “The Sierra Leone Truth and Reconciliation Comisién”, en ROTH-
ARRIAZA/MAIEZCURRENA (eds.), Transitional Justice in the Twenty-First Century, 2006, pp. 21 y ss.; también
GONZALEZ CUEVA, “The Peruvian Truth and Reconciliation Comisién and the challenge of impunity”, en ROTH-
ARRIAZA/MAIEZCURRENA (eds.), Transitional Justice in the Twenty-First Century, 2006, pp. 70 y ss. En el primer
trabajo se aportan aspectos de interés respecto a la complementaciéon entre las labores de la Comisién y el
Tribunal. En lo que atafie al Perd, el autor sefala, ademas de los aspectos positivos de la Comision, que su mayor
debilidad estuvo en su incapacidad para disefiar con la debida anticipacion una estrategia de persecucion, lo que
facilit6 la existencia de importantes tensiones con el Ministerio publico (véase p. 90).

9 Se prohibe en Kenya la amnistia para las graves violaciones de los derechos humanos. Véase la siguiente pagina
web: http:/ /www.ictj.org/en/where/regionl/648. html.

He elaborado una lista comisiones de la verdad en “Justicia penal, justicia reparadora y comisiones de la verdad”,
en TAMARIT (ed.), Justicia de transicion y justicia penal internacional, 2010 (en prensa). También me he ocupado de
aspectos relativos a la justicia de transicién en TAMARIT, “Justicia transicional y amnistia”, VV.AA., Libro homenaje
a Tomds Vives, 2009, pp. .

10 Véase un elenco de aspectos positivos de las CV en FINDLAY/HENHAM, Transforming International Criminal
Justice, 2005, pp. 287-288, que ven en ellas un ejemplo de fusién de responsabilidad y reparacion.
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expectativas que genera su creacion, de modo que con frecuencia ello desencadena sentimientos
de frustraciéon ante los resultados, dadas las limitaciones en buena parte inherentes a estas
comisiones. Ademas, se advierte sobre el cardcter no monolitico de la verdad, la subjetividad y la
diversidad de perspectivas y experiencias individuales. Entiendo que ello mas que una critica es
un punto de partida. La bisqueda de la verdad no es algo que tenga que ver con la verdad
filosofica o el modelo de sociedad. Lo que se busca es un minimo denominador comun respecto a
una parte esencial de la historia, un desenmascaramiento que ponga fin a una etapa caracterizada
por la ocultacién y la sistemdtica manipulacién. Es una verdad democratica, conquistada y
emancipadora, no una verdad autoritaria, la que se trata de establecer, compatible con el
pluralismo politico y cultural y con la libertad de investigaciéon. Una verdad que trata de
construirse a partir de la participacion y la pluralidad, de los “fragmentos de verdad” que
aportan las diversas experiencias individuales, bajo la premisa de que, pese a las limitaciones
humanas para acceder a la verdad, la libertad, la pluralidad de fuentes y la participacion son
caminos mas seguros para acercarse a ella que el olvido o el tabt sobre el pasado. Quizas por ello
algunas revisiones criticas de las Comisiones de la Verdad cuestionan no tanto el exceso de
verdades sino la imposibilidad de que haya suficiente verdad y de que las victimas y la poblacién
pueda obtener respuestas sobre las razones de los perpetradores, sobre la “verdad psicolégica”:
“ninguna comision de la verdad”, concluye Daly, “puede explicar de un modo convincente y
satisfactorio los misterios de la naturaleza humana, la banalidad el mal”1:.

Otra critica a las CV apunta a su dimensién politica, lo que las hace vulnerables al control o a las
maniobras tacticas de los gobiernost2. La clave estarfa ahi en el procedimiento establecido para la
designacién de sus miembros y en las garantias de independencia. También se ha cuestionado la
capacidad real de promover responsabilidad, pues lo que a menudo han hecho las comisiones ha
sido mas bien asegurar y maquillar la impunidad y sacrificar las demandas de justicia a las
necesidades de la paz. Asimismo se advierte que la pretensiéon de expresar y comunicar reproche
fracasa en los casos de comunidades segregadas. En el caso de Bosnia, la estigmatizacién como
delincuentes de los infractores serbios por parte de organismos que puedan ser percibidos como
“anti-serbios” ha podido incluso conllevar un enaltecimiento de estos ofensores por parte de
buena parte de la poblacion serbia que les ha justificado y encubierto. Algunos autores
desconfian del efecto preventivo de la verdads, de la pretensién de inducir avergonzamiento en
los criminales y de los posibles efectos benéficos para las victimas, dado el impacto negativo que

11 Véase DALY, “Truth Skepticism: An Inquiry into the Value of Truth in Times of Transition”, IJT] 2, 2008, p. 27.
Esta critica, que trae a colacién la idea de banalidad el mal de Hannah Arendt, de hecho no revela mas que algo
obvio y que no puede més que ser asumido, el caracter limitado de la verdad que se trata de establecer. No esta
entre los objetivos de las CV dar respuesta a esta clase de preguntas y la imposibilidad de dar plena satisfaccion a
las victimas es algo que también debe darse por descontado, por lo que no sirve como argumento para
descalificar globalmente actuaciones que puedan mejorar su situacién o paliar su sufrimiento.

12Véase FREEMAN, Truth Commissions and Procedural Fairness, 2006, pp. 37-38.

13 Véase en este sentido DALY, IJT] 2, 2008, quien cita el ejemplo de Ruanda, en que la ola de atrocidades fue
posterior a la actuaciéon de la Comision. Afirma que resulta més eficaz como medio de prevenciéon de futuras
violaciones de derechos humanos un programa de educacién que la mera investigacion y revelacién de la verdad.
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puede tener para algunas de ellas ser forzadas a recordar hechos traumatizantesi4. También se ha
llegado a rechazar, especialmente a partir de la experiencia de Sudéfrica, la idea de la
superioridad moral de la reconciliaciéon sobre el castigo, en la que se ha basado la retérica de la
verdad?s.

La revision de las diversas experiencias apunta a la necesidad de evaluarlas caso por caso. En
abstracto, las comisiones pueden proveer o negar justicia, cerrar o abrir el paso a la justicia penal,
reparar o traumatizar a las victimas. La comparacién puede aportar luces respecto a cuales son
las condiciones bajo las cuales las CV pueden cumplir mejor con sus objetivos. Se ha sehalado que
son 6rganos que, una vez se encuentran en funcionamiento, son capaces de sorprender a sus
promotores. Un gobierno puede acudir a esta férmula como via de escape ante la presion social y
finalmente encontrarse ante un proceso que no controla y que le sitda en una posicién todavia
mas incomoda, que le obliga a adoptar otras decisiones. Las circunstancias de los procesos de
transiciéon pueden ser muy diversas. En cuanto a las victimas, tampoco son éstas un colectivo
monolitico. La investigaciéon y la praxis victimolégica han revelado que coexisten dos tipologias
de victimas: las que tienen necesidad de recordar para asimilar y superar el trauma y las que
optan por una estrategia de afrontamiento y superacion basada en el olvido. Esta constatacion
debe servir para recomendar pautas de actuaciéon que estimulen la participacién (mediante, por
ejemplo, el desplazamiento de la comision a las zonas donde se han producido las violaciones)
sin imponer, salvo excepciones, una obligacién de declarar, ademas de abordar con especial
atencion las necesidades de asistencia y protecciéon de las victimas que colaboren. Dado el
caracter masivo de los hechos investigados, la falta de participaciéon de algunas victimas no
supone un obstaculo que impida la investigacién con caracter general.

2. Las comisiones de la verdad en el Derecho internacional

La definiciéon de un estatuto juridico de las CV en el Derecho internacional es una tarea que se
encuentra en una fase embrionaria. El Informe “Joinet” (1997) sobre la impunidad, presentado a
la Comisién de Derechos humanos de la ONU, reconoce el derecho a la verdad, la justicia y la
reparacion y hace referencia a las Comisiones no judiciales de investigacién, de las que sehala que
son creadas por ley y que tienen la obligacion de preservar pruebas. Mas atencion les dedica el
Informe del Secretario General “The rule of law and transitional justice in conflict and post-
conflict societies” (2004), en el que se afirma que la lista de comisiones serfa de mas de treinta, a

14 Véase ROTH-ARRIAZA, en ROTH-ARRIAZA / MAIEZCURRENA, Transitional Justice in the Twenty-First Century, 2006, p.
5.

15 Véase CROCKER, “Punishment, Reconciliation and Democratic Deliberation”, Buffalo Criminal Law Review 5, 2002,
p- 511. Senala el autor que los partidarios de las soluciones inspiradas en el modelo sudafricano de transicién han
sobreestimado el efecto restaurador de la amnistia y el perdén y han infravalorado el poder reconciliador que
tiene la justicia, reivindicando el valor moral del castigo, para lo que se esfuerza por trazar una diferenciacién
nitida entre retribucion y venganza.
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las que todavia habria que afiadir algunas creadas con posterioridadte. El documento acomete
una revision de los Tribunales penales internacionales ad hoc, de los que destaca sus altos costes
y las limitaciones que les son inherentes, del mismo modo que revela el hecho de que gran parte
de los delincuentes no son condenados. Ante ello el Informe se adentra en el papel de las
referidas comisiones, a las que define como “6rganos oficiales, temporales no judiciales que
investigan patrones de abuso de derechos humanos o derecho humanitario cometidos durante un
periodo de tiempo con un enfoque centrado en las victimas y que elaboran un informe final de
hechos y recomendaciones”. El Informe reconoce los beneficios de las mismas, advierte sobre sus
peligros y hace recomendaciones para garantizar su éxito. Asimismo, en sus conclusiones, exige
que los acuerdos de paz y las resoluciones y mandatos del Consejo de Seguridad rechacen las
amnistias en los casos de genocidio, crimenes de guerra y contra la humanidad y aseguren que
ninguna previa amnistia sea un obstaculo para la persecucién ante un Tribunal creado o apoyado
por las Naciones Unidas, y que consideren como soluciones validas de transicion las basadas en
la creaciéon de comisiones nacionales de derechos humanos.

En cuanto al concepto de verdad, puede sorprender la denominacién “orweliana” con la que se
caracteriza una expectativa que emerge en contextos de transicién, la cual obliga a explicar qué
clase de verdad se esta tratando de descubrir o construir. Es una idea de verdad vinculada a un
derecho individual, que cristaliza en la triada “verdad, justicia y reparacién”, pero que en general
es caracterizada como derecho colectivo. El “derecho a la verdad” ha experimentado un amplio
desarrollo, de un modo particular en el area latinoamericana, con un papel destacado de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

La Comisién, en el Informe 25/98, establecié el contenido del derecho a la verdad respecto a las
graves violaciones de los derechos humanos como algo independiente de la obligaciéon de
castigar a los culpables. Este derecho implica una obligacién del Estado frente a las victimas y a la
sociedad de investigar los hechos y dar informacién veraz (la “verdad integra”) sobre el
resultado de las investigaciones, acerca de cual ha sido la suerte final de la persona en caso de
desaparicion, dénde se encuentran los restos o las circunstancias de la muerte, incluido quienes
participaron en ella. El derecho a la verdad aparece vinculado con el derecho a la reparacion y a
la garantia de no repeticion: “El derecho de una sociedad a conocer integramente sobre su pasado
no solo se erige como un modo de reparacién y esclarecimiento de los hechos ocurridos, sino que
tiene el objeto de prevenir futuras violaciones”??. En el mismo sentido, la Corte ha declarado que

16 A este respecto, KivM, IJT] 3, 2009, p. 406, ha sefialado que ha habido en 37 paises, incluyendo Kenya y las Islas
Salomén. Véase también BACKER, “Cross-National Comparative Analysis”, en VAN DER MERWE/BAXTER/
CHAPMAN, Assessing the Impact of Transitional Justice: Challenges for Empirical Research, 2009.

Ademas, por su parte Amnistia Internacional ofrece un catalogo de 32 CV, la tltima de las cuales es la Comisiéon
de la Verdad de Ecuador (2007), segunda iniciativa similar el pais (la primera tuvo lugar en 1996) en la siguiente
pagina web: http:/ /www.amnesty.org/es/international-justice/issues/ truth-commissions.

17 Véase el Informe 25/1998 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, pardgrafo 95. Véase asimismo
el Informe 21/2000 de la misma Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que argumenta que el derecho
a la verdad y el derecho al duelo derivan de los articulos 8-1 y 25 de la Convencién americana de derechos
humanos.
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el conocimiento de la verdad es un derecho inalienable, un medio de reparacién para la victima y

sus familiares y una forma de prevencion de violaciones en el futuros.

Las reservas ante el concepto de verdad son facilmente imaginables, especialmente si se atiende a
la dimensién colectiva, tanto por lo criticable de la nocién misma de “derecho colectivo” (rayana
en una contradictio in terminis, si se parte de una concepcion liberal de los derechos), como por los
peligros inherentes a las verdades oficiales. No puede causar sorpresa que las Comisiones de la
Verdad hayan brillado por su ausencia en los procesos transicionales de los Estados
postsoviéticos, en sociedades vacunadas ante recetas fundadas en la verdad. Pero, con la
excepcion de la Europa del Este (y atin no de todos los paises del 4rea), en la mayoria de procesos
transicionales producidos en los tltimos treinta afios ha habido una CV que ha desempefiado un
papel relevante y ello ha tenido que ver con la existencia de una reclamacién social de “querer
saber”. Deberia verse en la afirmaciéon de un derecho colectivo a la verdad la toma de conciencia
de que, mas alla de los derechos de las victimas a conocer las circunstancias relativas a sucesos
traumatizantes y a elaborar el duelo, conocer y fijar en un relato oficial los graves crimenes del
pasado es un interés de la sociedad en tanto que el mismo puede operar como resorte de
regeneracion moral necesario para crear una cultura democratica y de respeto al Derecho y a las
nuevas instituciones?.

Pastor ha propuesto abandonar la expresion “verdad” y referirse tan s6lo a un “derecho a la
informacién”, con el fin de evitar que las CV sean utilizadas o percibidas como proyectos
autoritarios, que respondan a una voluntad de “encontrar verdades absolutas buscadas a
cualquier precio” y limiten la libertad individual “acerca de como quiere cada uno relacionarse
con el pasado”. Senala el autor que la verdad, “sobre todo por su naturaleza mitolégica, siempre
que se la invoca, como en el caso de otros valores tan elevados e indiscutibles (justicia, igualdad,
etc.), se quiere encubrir con su autoridad un seguro abuso de lo que se hace con su nombre”. Sin
embargo, la aportacion teérica que a mi juicio hay que hacer respecto al derecho a la verdad debe
consistir en describir el contexto en el que surge esta demanda social, delimitar el concepto y
advertir sobre los riesgos de su manipulacion. La demanda de verdad aparece como respuesta al
estado de cosas que deriva del trauma social generado por un poder autocrético que oculta las
violaciones de los derechos de los individuos y que funda su régimen de terror y opresién en la
mentira sistemdtica. Es una reivindicacion ante los “proyectos de olvido” que las dictaduras

pretenden implantar2t. Su caracterizacion como “derecho colectivo” debe ser entendida como un

18 Véase, a este respecto, la Sentencia de 4 de julio de 2006, caso “Ximenes Lopes”, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

19 Véase ampliamente sobre el derecho a la verdad, UPRIMNY YEPES/SAFFON SANIN, “Derecho a la verdad: alcances
y limites de la verdad judicial”, en DE GAMBOA TAPIAS (ed.), Justicia transicional: teoria y praxis, Bogota 2006, pp.
348 y ss.

20 Véase PASTOR, “;Procesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia argentina”, en EIROA/OTERO
(coord.), Memoria y Derecho penal, 2008, pp. 393 y 399.

21 Véase MATE, Justicia de las victimas, 2008, pp. 27-28; el autor relata, con referencias al testimonio de Primo Levi,
entre otras, como el Holocausto judio en la II Guerra Mundial era un proyecto de olvido, que, pese a la magnitud
de la tragedia, fue un proyecto ejecutado pero no consumado.
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modo de sehalar que la instauraciéon de una “cultura de la verdad” es un elemento
imprescindible de la transicion de un régimen autoritario a una sociedad democrética2. Pero, al
mismo tiempo, respecto a quienes han padecido graves violaciones en sus derechos que han sido
silenciadas por el poder o bien justificadas por éste como hechos de algtin modo “merecidos” por
las victimas, injuriadas bajo etiquetas tales como la de “enemigos de la patria”, la superacion de
la mentira representa una forma de “empoderamiento” y de restablecimiento de su estatuto de
ciudadania. En este contexto, no me parece posible ni siquiera deseable renunciar a la carga
emotiva que subyace a la reclamacion del derecho a la verdad y diluir su contenido en un mas
aséptico y limitado derecho a la informacién.

Aceptar que las CV son capaces de desempefiar un papel relevante en los procesos de transicion
puede responder a una actitud resignada ante la imposibilidad de la justicia penal, bajo el
presupuesto de que son la segunda mejor opcién imaginablez. Ya nos hemos referido a las
razones por las que la justicia penal en muchas ocasiones no resulta posible o puede comportar
grandes riesgos de desestabilizaciéon. De todos modos, también cabe ver las comisiones como
algo bueno en si mismo, que puede aportar beneficios que no cabe esperar en general de la
justicia penal, pues muchos de los problemas a que ésta debe hacer frente en situaciones de
transicién son inherentes a la misma?. La doctrina penal y la criminologia no dejan de insistir en
los inconvenientes de la justicia penal y de denunciar el exceso de confianza en la misma que se
profesa desde muchos sectores sociales. La experiencia de las Comisiones de la Verdad que
actdan de modo complementario con la justicia penal y que no la excluyen nos debe hacer pensar
en que estos beneficios sociales no son menores, sino diferentes o quizas mejores que los que son
capaces de producir los Tribunales de justicia. Y no se trata de beneficios ante los que haya que
plantearse una renuncia a la justicia, sino que estos 6rganos también son capaces de ofrecer
justicia.

La actuacion de las CV puede alcanzar mayor o menor profundidad segun los casos, pero lo que
nos interesa analizar aqui es en qué ocasiones y bajo qué condiciones esta actuaciéon puede
legitimar una renuncia a la persecuciéon penal o soluciones penales atenuadas. Que la justicia
penal no es la tnica forma de justicia parece algo evidente, pero en los tltimos tiempos han
proliferado teorias y précticas sobre formas de justicia que llevan a revisar la concepcion de la
justicia penal o a explorar vias de complementacién con ésta. Ello es lo que sucede con las ideas
de justicia reparadora o reconstructiva (restorative justice o reconstructive justice), que se definen

22 Sobre la verdad como requisito de la justicia, véase VALLADOLID BUENO, Por una justicia postotalitaria, 2005, pp.
110-111.

23 Asi ROTH-ARRIAZA, en ROTH-ARRIAZA / MAIEZCURRENA, Transitional Justice in the Twenty-First Century, 2006, p. 3.
24 Por ejemplo, reconoce las ventajas de las CV en comparacion con los procesos penales, pese a que cuestione su
denominacién y sefiale sus riesgos, especialmente por las imperfecciones de estos procesos como medios de
averiguacion de la verdad, PASTOR, en EIROA/OTERO (coord.), Memoria y Derecho penal, 2008, pp. 392 y ss. También
defienden el cardcter benéfico de las CV como procesos de espiritu restaurativo frente a los inconvenientes de los
procesos penales FINDLAY/HENHAM, Transforming International Criminal Justice, 2005, p. 289, aunque éstos acaban
auspiciando una transformacién de la justicia penal internacional en que ésta se abra a contenidos de caracter
restaurativo ademads de los de tipo retributivo.
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como opuestas a las de justicia retributiva o justicia punitiva. La doctrina penal ha desarrollado
criterios para sostener que la reparaciéon puede operar como subrogado, al menos parcial, de la
pena, en la medida que sirve a los fines de la pena, fundamentalmente la prevencién de delitos y
la reintegracion social a través de la restauracion de las relaciones sociales?.

3. Las Comisiones de la verdad ante el Estatuto de la Corte penal internacional

El Estatuto de la Corte penal internacional (en adelante, ECPI) regula en su art. 53 los aspectos
esenciales relacionados con las decisiones del Ministerio Fiscal de iniciar un procedimiento ante
la CPI o solicitar el enjuiciamiento. El citado precepto abre un amplio espacio al principio de
oportunidad, en dos momentos. En primer lugar, permite al Fiscal no iniciar la investigacion si
considera que la persecucion penal seria contraria al “interés de la justicia”. Concretamente, el
art. 53-1,c) sefiala que al iniciar una investigacion el Fiscal tendrd en cuenta si “existen razones
sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las
victimas, una investigacion no redundaria en interés de la justicia”. En segundo lugar, tras la
investigacion, el Fiscal puede llegar a la conclusién que no hay fundamento suficiente para el
enjuiciamiento, dado que éste “no redundaria en interés de la justicia, teniendo en cuenta todas
las circunstancias, entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de las victimas y la edad o
enfermedad del presunto autor y su participacion en el presunto crimen”. En ambos supuestos la
decision deberé ser notificada a la Sala de Cuestiones Preliminares. El Estatuto exige de modo
explicito s6lo en el segundo caso que la decisién sea motivada, aunque debe entenderse que la
motivaciéon debe darse también en el otro caso, dado que las expresiones utilizadas (“razones
sustanciales”, “fundamento suficiente”) remiten a una valoracién que debe poder ser objeto de
control por parte de un érgano jurisdiccional. La competencia atribuida a la Sala de Cuestiones
Preliminares, que va mas alld de lo que seria propio de un juez o Tribunal de garantias en el
modelo acusatorio y refleja los equilibrios en la redacciéon del Estatuto?, dispensa al poder
discrecional del Fiscal un caracter de discrecionalidad reglada e invita a la elaboracion de
criterios de oportunidad con bases politico-criminales racionales que eviten el puro decisionismo
politico.

Al adoptar la clausula de los interests of justice propia de la tradicién juridica de los paises
anglosajones, los redactores del Estatuto, después de una intensa discusion sobre la cuestion,
optaron por una férmula que se adapta a las dificultades a las que debera hacer frente la justicia
penal internacional y permite una valoracién de los multiples factores que en la complejidad de
las situaciones de transicion es necesario ponderar. Existe un escaso desarrollo doctrinal respecto

a la interpretacion de esta clausula. Algunos comentaristas se limitan a sefialar la necesidad de

% Véase ampliamente sobre ello TAMARIT/ VILLACAMPA, Victimologia, justicia penal y justicia reparadora, 2006, pp. 85
y 323-324.

2 El control ejercido por la Sala de Cuestiones Preliminares es especialmente rigido en lo que concierne a la
aplicaciéon de la cldusula de los intereses de la justicia, pues el art. 53 permite a la Sala revisar de oficio la decisién
del Fiscal y ésta debe ser en todo caso aprobada por la Sala, mientras que en las decisiones de no proceder
basadas en otras causas la Sala puede tan s6lo requerir al Fiscal que reconsidere su decision.
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esperar al modo en que la Corte vaya a aplicarla en un futuro, el caracter discrecional de la
decision, su vinculacién al principio de oportunidad o incluso la dimensién politica de la
valoracién?. Otros autores aluden a situaciones cuya valoracion en términos de interés de la
justicia resulta discutible o en todo caso de una enjundia mucho menor a las que aqui tratamos,
como el riesgo de sobrecarga de asuntos que pudiera padecer el Tribunal o en casos de falta de
necesidad de la pena basados en el estado mental del imputado o su elevada edad?. Finalmente,
algunos autores advierten sobre la necesidad de ponderar, también en el supuesto en que no lo
prevé expresamente el Estatuto (o sea, también en el nim. 1 del art. 53) los cinco criterios del art.
53-2, a saber, la gravedad del crimen, los intereses de las victimas, la edad o enfermedad del
presunto autor y su grado de participacion en el crimen?, o a la posibilidad de que la decision del
Fiscal sea consecuencia de una negociacién con el acusado en casos de responsabilidad penal
menor a cambio de informacién valiosa para la persecucién de los principales responsables.

Al interpretar el art. 53 ECPI debe tenerse en cuenta la nitida diferencia que establece la norma
entre el supuesto de no dar inicio a la investigacion y el de no enjuiciamiento. En el primer caso
(art. 53-1) se ofrecen dos unicos criterios, la gravedad del crimen y los intereses de las victimas,
mientras que en el segundo caso (art. 53-2) se alude a “todas las circunstancias”, entre las que se
citan, ademas de las dos anteriores, un grupo de criterios relativos al presunto culpable: su edad,
enfermedad y grado de participaciéon en el crimen. Estas tres tltimas circunstancias sugieren la
idea de un adelantamiento de consideraciones que podrian aparecer en la fase de imposicién o
ejecucion de la pena. Pero las dos primeras apuntan més a cuestiones de fondo respecto al
fundamento de la persecucion -al sentido de la justicia penal- y ello es algo que admite ser
teorizado3!. La CPI no debe ocuparse de supuestos de menor gravedad y, en lo que atafie a los
intereses de las victimas, éstos son esencialmente ajenos a un derecho al castigo de los
delincuentes y se corresponden con un derecho a la verdad, la reparacién y una justicia que no es
necesariamente justicia penal, como luego vamos a desarrollar. La evitaciéon de la impunidad no
es en lo fundamental un objetivo vinculado a un interés de las victimas sino principalmente a la
garantia de no repeticion. Por esta via, el Fiscal debe valorar precisamente si ha existido un

27 Véase PLANCHADELL GARGALLO, “El Fiscal ante la Corte Penal Internacional”, en GOMEZ COLOMER/GONZALEZ
CuUssac/CARDONA LLORENS (coords.), La Corte penal internacional. Un estudio interdisciplinar, 2003, pp. 176-177.
Especialmente critico con esta decision del texto internacional se muestra PASTOR, El poder penal internacional, 2006,
p- 75 (nota 141), quien ve en la “férmula indescifrable” del art. 53-1 ECPI una via de escape mads abierta a la
arbitrariedad que a la racionalidad.

28 Véase TURONE, “Powers and Duties of the Prosecutor”, en CASSESE/ GAETA/JONES (coords.), The Rome Statute of
the International Criminal Court. A Commentary. Volume II, 2002, pp. 1173-1174; también BERGSMO/KRUGER, “ Article
53 - Initiation of an investigation”, en TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, 1999, pp. 709 y ss.

29 Véase GOMEZ COLOMER, “La investigaciéon del crimen en el proceso penal ante la Corte Penal Internacional”, en
GOMEZ COLOMER/GONZALEZ CUSSAC/CARDONA LLORENS (coords.), La Corte penal internacional. Un estudio
interdisciplinar, 2003, pp. 300-301.

30 También GOMEZ COLOMER, en GOMEZ COLOMER/ GONZALEZ CUSSAC/ CARDONA LLORENS (coords.), La Corte penal
internacional. Un estudio interdisciplinar, 2003, p. 322.

31 Esta es gran medida una labor pendiente, que sin duda se vera favorecida a medida que la Fiscalia y la CPI
empiecen a tomar decisiones. Respecto a la gravedad del crimen cabria acudir a un doble criterio cuantitativo y
cualitativo; asi, SCHABAS, “Prosecutorial Discretion v. Judicial Activism at the International Criminal Court”, JIC]
6, 2008, pp. 731-761.
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proceso mediante el cual el Estado ha ofrecido satisfaccién razonable a los referidos intereses de
las victimas y en su caso conceder especial atencion al caso de que eventualmente se hayan
incluso incrementado las expectativas de las victimas de ver realizados sus derechos. Con todo
ello no se agotan los criterios elementales en los que cabe fundar la decisién de perseguir o no
perseguir. Los intereses de las victimas deben ser ponderados con el interés en la prevencién de
delitos futuros, ponderacién que no puede ser soslayada, pues es inherente a la valoraciéon en
términos de interés de la justicia.

Estan en lo cierto quienes destacan la naturaleza politica de la decisién discrecional, aunque tal
constatacion precisa ulteriores matices. En la cultura juridica anglosajona, el ejercicio del poder
discrecional respecto a la decision de perseguir por parte del Ministerio ptblico progresivamente
se ha ido sujetando a estdndares y guidelines, y se elaboran listas de criterios referidos a la
gravedad del delito, los fines de la pena, las pruebas existentes, la existencia de otras vias de
respuesta juridica o social, las circunstancias del imputado o los medios disponibles para la
persecucion. Ello deriva de que la discrecionalidad es concebida como condicion esencial para la
eficiencia y la eficacia de la justicia y la individualizacién de la respuesta juridicas2. La labor de la
dogmatica juridica debe contribuir a evitar que la discrecionalidad derive en arbitrariedad.

La posibilidad de que la decisiéon de no persecucién pueda fundarse en una solucién nacional
basada en una CV es doctrinalmente discutida. La cuestiéon se planteé ya en las labores de
redaccion del Estatuto y fueron desoidas las opiniones partidarias de introducir una referencia a
estas comisiones o a las amnistias condicionales®, pero se optdé por adoptar una férmula
excesivamente ambigua en la que quedara abierta una via para una valoracién caso por caso. En
un sentido favorable se ha pronunciado Robinson, quien, tras destacar que la CPI debe insistir
con caracter general en la persecucion de los crimenes internacionales, acepta que en situaciones
extraordinarias de transicion posteriores a actos de violencia masiva, en las que no resulta posible
ni quizds deseable perseguir penalmente a todos los delincuentes, puede ser apropiado un
programa segin el cual tan sélo se persiga a los criminales con un mayor grado de
responsabilidad, aceptando incluso que en situaciones de “drastica necesidad” quepa validar
alternativas a la persecucién penal incluso de los més altos responsables3. Una tal decision, que
nunca deberia basarse en “amnistias en blanco”, podria ser asumida sélo excepcionalmente,
previa ponderacion de las medidas alternativas adoptadas por el Estado, la cualidad de las
mismas y la gravedad de los factores que hacen no realista o contraproducente una politica de
persecucion. En esta ponderacion adquieren relevancia los siguientes criterios: a) si la medida ha
sido adoptada democraticamente; b) las causas, de orden social, politico o econémico, en que se
funda la necesidad; c) si hay una investigacién plena y efectiva de los hechos; d) si la
investigaciéon identifica los nombres de los culpables; e) si la comision cuenta con medios

32 Véase SINGER, Criminal Procedure 1I: From Bail to Jail, 2% ed., 2008, pp. 33-34.

3 Significativamente, en este sentido se pronunciaba Sudafrica.

34 Véase ROBINSON, “Serving the interests of justice: Amnesties, Truth Commissions and the International
Criminal Court”, European Journal of International Law 14(3), 2003, pp. 493 y ss.
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suficientes; f) si al menos algunos de los culpables son sancionados, mediante formas de
lustracién o penas alternativas; g) si las victimas reciben alguna reparacién y pueden sentir que
se ha hecho justicia o que se ha cerrado la etapa de las violaciones de sus derechos; y h) si hay un
compromiso serio de cumplir con las obligaciones internacionales relativas al respeto de los

derechos humanos.

Por otra parte, Robinson sostiene la viabilidad de una segunda via legal mediante la que cabe
validar las CV como alternativa a la responsabilidad penal internacional, en los casos en que el
Fiscal haya optado por la persecucién, que es la aplicacion del art. 17 ECPI, que concreta el
principio de subsidiariedad mediante la regulacién de los supuestos en los que la Corte resolvera
que un caso es inadmisible, entre los que la letra b) prevé que “el caso haya sido investigado por
el Estado que tiene jurisdiccion sobre el mismo y el Estado haya decidido no perseguir a la
persona afectada, salvo que la decisiéon derive de la falta de voluntad o de la incapacidad del
Estado para perseguir”. El quid de la cuestién estriba en si la investigacion a que se refiere la
norma debe ser entendida en sentido estricto, como investigaciéon penal®, o si es posible una
interpretacion mas abierta, en la que cabria también aceptar aquellas investigaciones dirigidas a
establecer la verdad llevadas a cabo con ciertas condiciones, como su caracter “cuasi-judicial”,
independencia del 6rgano, efectividad, necesidad, vocacion de hacer justicia y no de ofrecer
impunidad, etc.3¢ En dltimo término resulta determinante la valoracién que se haga sobre si la
investigaciéon responde a una falta de voluntad o a la incapacidad del Estado para perseguir
penalmente los crimenes, pues en tal caso es donde estaria llamada a intervenir la CPL

La redaccion de los criterios de supervision y valoracion ha recibido criticas por su “cardcter
subjetivista” y poco respetuoso con la seguridad juridica, dado que se pide a la Corte que valore
la intencién subyacente a la actividad o inactividad del Estado, aunque en todo caso la norma
debe ser interpretada a partir de los fines de la Corte, el respecto a la actuacion preferente de la
jurisdiccién nacional y la evitaciéon de la impunidad¥. En los supuestos de incapacidad se
incluirian los casos de failed State (Estado fallido), a los que se ha planteado que serian asimilables
las situaciones de “colapso sustancial” de las instituciones. La mayoria de supuestos en los que
se han creado Comisiones de la Verdad es dificil poder hablar de un vacio institucional o de un
tal colapso, por lo que la cuestion clave seria considerar si el recurso a una CV ha sido utilizado
por las autoridades como mecanismo para impedir la justicia penal o como medio para maquillar

% Sostiene esta interpretacién restrictiva HOLMES, “The Principle of Complementarity”, en LEE (ed.), The
Internacional Criminal Court. The Making of the Rome Statute, 1999. El autor interpreta que las normas sobre el
principio de complementariedad se refieren tan sélo a investigaciones penales y expresamente considera
excluidas las comisiones de la verdad.

36 Véase en este sentido ROBINSON, European Journal of International Law 14(3), 2003, pp. 501-502.

37 Asi, LIROLA DELGADO/MARTIN MARTINEZ, La Corte penal internacional, 2001, p. 164; también FAKHOURI GOMEZ,
“La competencia de la Corte penal internacional: competencia material, personal y temporal y sus condiciones de
ejercicio y de control”, en BACIGALUPO/ CANCIO MELIA, Derecho penal y politica internacional, 2005, pp. 117-118.

38 Véase, al respecto, APONTE, “Estatuto de Roma y procesos de paz: reflexiones alrededor del 'proyecto de
alternatividad penal' en el caso colombiano”, en AMBOS/MALARINO/ WOISCHNIK (eds.), Temas actuales de Derecho
penal internacional, 2005, pp. 133-134.
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la falta de voluntad de proveer justicia, hipétesis bien plausible en algunos casos pero alejada de
la realidad en otros®.

La idea de necesidad ha dominado en algunas construcciones doctrinales elaboradas en el area
germanica. Segin Werle, la renuncia a la sancion penal puede ser legitima desde el punto de
vista del “estado de necesidad”. Como ejemplo alude a los casos en que “s6lo sea posible
finalizar una guerra civil con el precio de una renuncia a la sancién penal”. Respecto a los
criterios para admitir una amnistia se limita a constatar su dificultad, sefialando, en relacién con
las CV, que habré que probar caso por caso ante la CPI una renuncia a su intervenciéon con base
en el art. 17-1 b) ECPI#. En una direccién parecida, Ambos sostiene que, a pesar de la flexibilidad
que rige en las normas de persecucion penal internacional, la regla no puede ser otra que la
prohibicién de la impunidad para crimenes de genocidio, contra la humanidad y de guerra, regla
que so6lo puede admitir excepciones en caso de “emergencia nacional extrema”, cuyas
condiciones deben definirse de forma restrictivast. No obstante, la posicion de Ambos, a
diferencia de las anteriormente comentadas, resulta especialmente limitadora de la excepcién a la
perseguibilidad, pues a lo sumo admite la posibilidad de una “suspensiéon temporal” de las
acciones penales al amparo del art. 16 del ECPI, pero no a una renuncia definitiva a la pena#.

Respecto a la aplicacion de la citada clausula poco puede decirse por el momento. En 2005, la
Fiscalia buscé el consejo de las ONG sobre la interpretaciéon del concepto de “interés de la
justicia”. La Fiscalia estaba particularmente interesada en oir sus puntos de vista sobre la
importancia de la seguridad y estabilidad en relacion con la decisiéon de comenzar o no una
investigaciéon o de proseguir con un enjuiciamiento. Entidades como Amnistia Internacional o
Human Rights Watch recomendaron una interpretacion restrictiva del concepto y la oficina de la
Fiscalia dio a conocer en septiembre de 2007 un documento en el que se subraya la naturaleza
excepcional de la cldusula y que debe regir una presuncién favorable a la investigaciéon y a la
persecucioén, debiendo definirse los criterios para su ejercicio desde los fines de la CPI, que son la
prevencion de los delitos més graves que afectan al conjunto de la comunidad internacional y la
evitacion de la impunidad. El documento de la Fiscalia traza una distincién entre “intereses de la
justicia” e “intereses de la paz”, advirtiendo que no le compete velar por estos tltimos, posicion
criticada por no responder esta distincion al espiritu ni a la letra del Estatuto®#. La Fiscalia
también ha querido conocer opiniones respecto a la disponibilidad de alternativas apropiadas
para el enjuiciamiento y sobre el contenido minimo de estos mecanismos para satisfacer el

principio de subsidiariedad. En todo caso, la prohibicién de las amnistias generales es hoy una

3 Véase a favor de las CV como forma de justicia mas efectiva, destacando las dificultades de la justicia penal,
FINDLAY/HENHAM, Transforming International Criminal Justice, 2005, pp. 289-291. Los autores destacan el rechazo
recibido en Ruanda y Timor Leste de la justicia penal, asi como el apoyo a mecanismos restaurativos.

40 Véase WERLE, Tratado de Derecho penal internacional (trad. Mar Diaz Pita), 2005, pp. 136-137.

41 AMBOS, Temas de Derecho penal internacional y europeo, 2006, pp. 30-31.

42 Véase AMBOS, Temas de Derecho penal internacional y europeo, 2006, passim. Prevé el art. 16 ECPI que el Consejo de
Seguridad pida a la Corte que suspenda por un plazo que no podra exceder de doce meses la investigacion o el
enjuiciamiento que haya iniciado, en cuyo caso la Corte procedera a esa suspension.

43 Véase SCHABAS, JIC] 6, 2008, p. 749.
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norma reconocida en el plano internacional y la cldusula no puede amparar acuerdos domésticos
de amnistia dirigidos a eliminar la competencia de la CPI#, sino que el Fiscal debera poder
argumentar, en una hipotética decisiéon de no perseguir, que se cumplen las exigencias minimas
que permitan concluir que el Estado ha desplegado una actuacién dirigida a proveer justicia.

Esta por ver en qué modo y hasta qué punto la CPI podra validar métodos alternativos de
justicia, que pueden en algunos casos tener caracter local y que también pueden responder a
criterios teéricamente desarrollados con una pretensién global. Como formas locales de justicia se
han examinado, por ejemplo, las ceremonias tradicionales de reconciliacién conocidas como mato
oput en Uganda. Estas alternativas podrian cumplir con los objetivos de retribucién, disuasion,
expresion (expressivism) y justicia reparadora, por lo que serian aceptables por el CPI si estan
canalizadas a través de una CV y consiguen un efectivo resultado pacificador#. Mayor atencion
han recibido los procesos gacaca en Ruanda, establecidos con el propodsito de satisfacer la
necesidad de justicia incorporando elementos de tipo comunitario y restaurativo, sin prescindir
de contenidos punitivos en los que se combinaban penas de prisién, obligaciones de reparar y
formas de servicio comunitario para los condenados#. Otras opiniones han sostenido que
cualquier solucién debe estar condicionada al cumplimiento de las tres obligaciones minimas del
Estado: satisfacer el derecho a la verdad y a la justicia a través de investigaciones serias,
independientes y exhaustivas, permitir el ejercicio de estos derechos mediante recursos judiciales
efectivos y reparar el dafio causado®.

Las soluciones nacionales que tratan de dar satisfaccion a las exigencias de justicia en términos
realistas pueden adquirir muy distintos perfiles, teniendo en cuenta las circunstancias de cada
caso. Entre otras consideraciones, la CPI debera tener en cuenta si se trata de una transicion en la
que el régimen autocratico o el conflicto ya ha cesado o si la férmula de justicia transicional trata
precisamente de favorecer la transicién, especialmente cuando hay un conflicto vivo y es
necesario ofrecer una salida aceptable a grupos todavia beligerantes. De especial interés resulta
por ello el caso colombiano, cuya Ley de Justicia y Paz (2005) busca la desmovilizacién de grupos

44 Véase KOURABAS, “A Vienna Convention Interpretation of the 'Interests of Justice' Provision of the Rome
Statute, the Legality of Domestic Amnesty Agreements, & the Situation in Northern Uganda: A 'Great Qualitative
Step Forward', or a Normative Retreat?”, U. C. Davis Journal of International Law & Policy 14, 2007, p. 59.

45 Véase en este sentido KELLER, “The False Dichotomy of Peace versus Justice and the International Criminal
Court”, Hague Justice Journal 3(1), 2008, p. 12; articulo disponible para su consulta online en la siguiente pagina
web: <http://ssrn.com/abstract=1340720>. Véase también de la misma autora KELLER, “Achieving Peace With
Justice: The International Criminal Court and Ugandan Alternative Justice Mechanisms”, Connecticut Journal of
International Law 23(2), 2008, p. 209; articulo disponible para su consulta online en la siguiente pagina web:
<http:/ /ssrn.com/abstract=1018539>.

46 Véase, entre otros autores, FINDLAY/HENHAM, Transforming International Criminal Justice, 2005, p. 288, quienes
consideran que las soluciones restaurativas han sido mas favorables para las comunidades que las retributivas.

47 Véase BOTERO MARINO, “Derecho penal internacional y justicia de transicién”, en DE GAMBOA TAPIAS (ed.),
Justicia transicional: teoria y praxis, 2006, pp. 304 y ss. La autora tiende a aceptar en primer lugar la posibilidad de
una renuncia a la persecucién penal internacional con base en el art. 53 ECPI si se cumplen una serie de
condiciones relativas a la obligacién de satisfacer los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, pero en el
desarrollo de la segunda obligacién se hace eco de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto al deber del Estado de investigar judicialmente las violaciones de derechos humanos.
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responsables de violaciones masivas de derechos humanos mediante un trato penal favorable,
pero sin renunciar a exigencias de justicia (incluso penal, mediante el recurso a una “pena
alternativa” que puede llegar hasta los ocho afios de carcel), verdad y reparacion. El anélisis de la
forma en que se haya aplicado efectivamente esta Ley determinard en su caso el criterio que
eventualmente pueda adoptar la Fiscalia o la propia CPI respecto a que se han cubierto
razonablemente las expectativas de justicias.

4. ;Justicia o Justicia penal?

El principio de la lucha contra la impunidad se ha venido imponiendo en el Derecho
internacional, tal como refleja una variedad de documentos aprobados por diversos érganos de
las Naciones Unidas o la evolucion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos#, que concluye que las decisiones que eximen de responsabilidad penal a los
perpetradores violan el derecho de las victimas a la justicia. Esta tendencia, asumida
acriticamente o con militante convencimiento por la doctrina dominante, ha sido duramente
cuestionada por Pastor. Segtin el autor, la ideologia de la lucha contra la impunidad se inspira en
una concepcién de corte neopunitivista, orientada hacia la “punicién infinita”. La creaciéon de la
CPI, pese a suponer una mejoria en comparaciéon con los Tribunales ad hoc, representaria la
creacion de un poder penal internacional incompatible con la cultura penal universal
desarrollada a partir de la Ilustracion, caracterizado por una debilidad fundamental de las
garantias juridicas y profundamente injusto al no estar integrado en un orden mundial
democréticos0. Se ve asi en la Corte un instrumento concebido mds para condenar que para juzgar
y como expresion de un mundo injusto en el que los paises centrales prestan a los paises
subdesarrollados el servicio de una justicia penal muy imperfecta, al tiempo que les niegan otras
formas de justicia y solidaridads.

Las criticas a la ideologia de la lucha contra la impunidad y a la posicién punitivista de las
organizaciones activistas en favor de los derechos humanos resultan en mi opinién convincentes
y pertinentes, en la medida que nos advierten ante algunas de sus exageraciones o ante los
riesgos de que algunos postulados acaben por contaminar el resto del Derecho penal. En la era
del expansionismo punitivo cualquier llamada a la contencién puede resultar de entrada

48 La Corte constitucional colombiana confirmé en 2006 la constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz, aunque
anulé algunos aspectos en los que los derechos a la justicia, la verdad y la reparacién quedaban suficientemente
garantizados. Puede consultarse el texto integro de la Ley y de la Sentencia en la web de la Comisién Nacional de
reparacion y Reconciliacion en la siguiente pagina web: <http://www.cnrr.org.co/ley_jus_paz.htm, dltima visita:
10/12/2009>.

Véase también, al respecto, CORTES RODAS, “Entre el perdén y la justicia. Reflexiones en torno a los limites y
contradicciones de la justicia transicional”, en DE GAMBOA TAPIAS (ed.), Justicia transicional: teoria y praxis, 2006, pp.
88y ss.

49 Una referencia imprescindible es la Sentencia del caso Almonacid Arellano y otros (Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C, No. 154) que condena al Perti por no haber castigado violaciones de derechos humanos. Hay
otras sentencias, como la referida a México del afio 2009.

50 Véase PASTOR, El poder penal internacional, 2006, pp. 75 y ss.

51 Véase PASTOR, El poder penal internacional, 2006, pp. 87 y ss.
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bienvenida. La fe en lo punitivo es una nefasta terapéutica social ante la tragedia®. Sin embargo,
la critica resulta desmesurada en varios aspectos, pues no toma en debida cuenta que el contexto
en el que emerge la reivindicacién de acabar con la impunidad es el de la secular falta de reaccion
ante las violaciones graves y masivas de derechos humanos cometidas desde el poder en
regimenes no democraticos o con graves déficits democréticos. Efectivamente el ECPI, quizas con
excesivo entusiasmo, proclama este ideal como uno de los principios inspiradores de la CPI, al
afirmar en el Preambulo que “los crimenes més graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo” y que hay que “poner fin a la
impunidad de los autores de estos crimenes y contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes”.
Pero se incurre en exceso al denunciar que lo buscado es la “punicién absoluta” cuando a lo que
en realidad puede aspirarse es a conseguir algo de justicia ante una situacién de “impunidad
absoluta” y en todo caso a mejorar los mas que imperfectos y torpes remedios de que hasta el
momento disponia el Derecho internacional®. La postura de Pastor, brillantemente defendida, es
débil por cuanto parte de una radical dicotomia entre el Derecho y la ética, ignora por completo o
menosprecia el papel de los intereses de las victimas en la politica criminal contemporanea, no
aborda debidamente las relaciones entre la justicia penal y otras formas de justicia y no aporta
una alternativa viable, sin considerar seriamente el papel que pueden desempenar las
Comisiones de la Verdad o soluciones semejantes de cardcter nacional.

En la doctrina espafiola, Silva Sanchez alerta sobre el peligro de que se esté introduciendo una
inversién de los principios fundamentales del Derecho penal, mediante la imposicion de una
expectativa de nullum crimen sine poena®. El autor, siguiendo a Pastor, ve un riesgo en las
doctrinas contra la impunidad, que podrian acabar extendiendo su espiritu a &mbitos distintos a
los propios de la criminalidad estatal o paraestatal, consolidandose asi un modelo penal
caracterizado por el debilitamiento de garantias, mediante la tendencia hacia la
imprescriptibilidad o a la relativizaciéon del principio non bis in idem. Por otra parte, en cuanto al
derecho de la victima a la justicia, traza una distincién, a mi juicio no suficientemente
clarificadora, entre un “derecho al proceso”, un derecho al reproche penal del autor y un derecho
al castigo, que le lleva a legitimar soluciones exoneradoras basadas en el perdén: “Desde un

52 En TAMARIT, La tragedia y la justicia penal. Casos Penales en el teatro y la dpera, 2009, p. 46 he sostenido que el
Derecho debe romper el circulo de lo tragico y dar preferencia a formas de catarsis social no punitivas ante la
tragedia.

5 La critica de Pastor a la “soberbia ética” del poder internacional que defiende verdades como la del “ciudadano
universal” o a la actitud de las potencias hegemonicas que se contentan con emprender juzgamientos
humanitarios ante calamidades consumadas al tiempo que omiten promover las condiciones necesarias para
erradicar las injusticias del mundo tiene una dimensién demagdgica pues soslaya que, como sefiala Ropero, la
legitimidad de las metas no depende del grado de su consecucién en la préctica. Véase, al respecto, ROPERO
CARRASCO, “La relaciéon entre la teoria de los derechos universales del hombre y el derecho penal mas alla de los
crimenes internacionales”, en CUERDA RIEZU/JIMENEZ GARCIA, Nuevos desafios del Derecho penal internacional, 2009,
pp- 268-269.

54 S6lo en una falta de atencién al cambio de perspectiva que supone la irrupcién de las victimas puede fundarse
(asi, PASTOR, El poder penal internacional, 2006, p. 76) su tesis de la continuidad entre la categoria del crimen de
“lesa majestad” y el, sin duda deficientemente caracterizado, crimen de “lesa humanidad”.

55 Véase SILVA SANCHEZ, “Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la lucha contra la impunidad y
del derecho de la victima al castigo del autor”, en GARCIA-PABLOS DE MOLINA (ed.), Victima, prevencion del delito y
tratamiento del delincuente, 2009, pp. 27 y ss.
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punto de visa idealista [...] puede sostenerse perfectamente que el perdén, en tanto que
manifiesta el hecho injusto y la responsabilidad por éste, al tiempo que los elimina, constituye un
equivalente funcional de la pena”s. Senala Silva Sadnchez que echa de menos en los
pronunciamientos favorables al derecho al castigo referencias al sentido de la pena que vayan
mas alld de una mentalidad retributiva. Con ello pasa por alto que la necesidad de sancionar los
crimenes internacionales ha estado asociada ya muy tempranamente con necesidades
preventivas” y que, en la actualidad, el propésito de evitar la impunidad est4d vinculado, en la
mayor parte de ocasiones en que resulta proclamado este principio por parte de érganos
jurisdiccionales o intergubernamentales de proteccién de derechos humanos, a la garantia de no
repeticion. Ademas, no puede prescindirse, una vez mas, del contexto en el que se proclama este
principio, que no surge del miedo a que quede sin castigo un delito porque no hayan podido ser
castigados sus autores por circunstancias tan sé6lo relativas al caso o por dificultades relativas a la
persecucion de determinada clase de delitos, sino al deseo de evitar la impunidad como mal
cronico, en un sector de la criminalidad -la realizada o auspiciada desde el poder y con caracter
sistemdtico- mds sensible que otros a la eficacia preventiva de la aplicaciéon del Derecho penals.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “La Cantuta”, ha sefialado que los
graves crimenes cometidos en Pert por parte de elementos estatales “se vieron ademas
favorecidos por la situacién generalizada de impunidad de las graves violaciones a los derechos
humanos que existia entonces, propiciada y tolerada por la ausencia de garantias judiciales e
ineficacia de las instituciones judiciales para afrontar las sistematicas violaciones de derechos
humanos”. Ante tal situacién, “el Estado est4 obligado a combatir la situacion de impunidad que
impera en el presente caso por todos los medios disponibles, ya que ésta propicia la repeticion
crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensiéon de las victimas y de sus
familiares”®. El hecho que la Corte ademas afirme en este caso que las labores de la CVR e
incluso la publicacién de sus conclusiones no agotan el deber del Estado ante las victimas, pues
éste debe buscar la verdad también a través del proceso penal, en el que deben ser ademas
determinados los responsables y castigados penalmente, es aqui algo que puede y debe ser
cuestionado, aunque deberia evitarse ver en el pronunciamiento de la Corte una doctrina
extrapolable de modo automaético a otros casos, pues no puede olvidarse la singularidad de la
situacion del Perts y sus diferencias con otros procesos mas propiamente “transicionales”. En
todo caso, sentencias de este tipo no deben ser utilizadas para extraer de su contexto la

5 Veéase SILVA SANCHEZ, en GARCIA-PABLOS DE MOLINA (ed.), Victima, prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, 2009, p. 34.

57 Véase, a este respecto, AMBOS/STEINER, “Sobre los fines de la pena al nivel nacional y supranacional”, en
AMBOs, Temas de Derecho penal internacional y europeo, 2006, pp. 71-73, con referencias a la posicién de Jescheck en
los afios cincuenta y a sentencias de los Tribunales penales internacionales de la ex Yugoslavia y Ruanda,
criticamente en la medida que éstos parcialmente conceden en algunas sentencias un rol preponderante a la idea
de retribucién.

5 La objecion de Jiménez de Asta a la capacidad preventiva de la pena (nadie inicia una guerra si piensa que va a
perderla) es valida ante las situaciones de guerra, en las que basicamente pensaba en ese momento, claro est4, el
penalista. Pero lo es menos en las atrocidades cometidas por regimenes no democréticos establecidos.

59 Véase la Sentencia de 29 de noviembre de 2006, caso La Cantuta v. Pera.

60 Deben resaltarse las deficiencias en el funcionamiento de la CVR y que ésta dio lugar a la apertura de procesos
penales (véase supra nota 8).

19



InDret 1/2010 Josep Tamarit Sumalla

“ideologia” de la lucha contra la impunidad, basica en el activismo internacional a favor de los
derechos humanos.

La triada “verdad, justicia y reparaciéon” no debe aparecer necesariamente vinculada al proceso
penal, pues estos objetivos pueden ser alcanzados por otras vias. En este sentido hay que asumir
las opiniones que destacan las limitaciones del proceso penal como medio para alcanzar la
verdad y las criticas a los llamados “procesos de la verdad”, o sea, aquellos casos en los que se
impulsan procesos penales a sabiendas de que los mismos no pueden dar lugar a condenas,
siendo meramente utilizados al servicio de la revelaciéon de la verdadé. Pero no puede
desconocerse que si el Estado no ofrece otros mecanismos mediante los cuales se pueda dar
respuesta a la demanda social de verdad, la presién social sobre el sistema penal sera inevitable.
El proceso penal entrafa grandes paradojas respecto a la verdad. Por una parte suscita altas
expectativas, probablemente vinculadas a su dimensién simbdélica, en la que los elementos de
poder y sufrimiento son determinantes, amén de resultar por lo general atractivo, como bien
saben los abogados, por los poderes superiores del juez penal respecto a otros o6rganos
jurisdiccionales para la obtencion de pruebas. Sin embargo, al estar orientado hacia la resolucion
de la incégnita respecto a la culpabilidad o inocencia del imputado y estar inevitablemente
condicionado por la posicion central que ocupan las garantias de éste, no resulta una opcion
viable si el culpable ha fallecido, estd incapacitado mentalmente o no puede ser aprehendido
(casos que no hacen desaparecer el derecho a la verdad frente al Estado), y tiene las limitaciones a
la averiguacién propias de las reglas de la prueba; ademéas de representar un espacio incomodo
para la victima. En este sentido, el derecho a la verdad puede en muchos casos verse realizado
mejor mediante un proceso no penal pero que tenga aspectos cuasi-judiciales en lo tocante a los
poderes de investigacion.

Las CV pueden resultar validadas a partir de los fines de la pena. Ambos y Steiner han sostenido,
al respecto, que podrian tener un efecto disuasorio en el sentido de la prevencién integradora,
hasta el punto de que la imposicién y ejecucion de la pena podria llegar a ser superflua, si los
criminales son identificados y se les impide que puedan desempefar responsabilidades en el
nuevo régimen, aunque estos autores advierten que la posibilidad de renunciar a la sancién penal
es limitada y que en muchos casos la respuesta punitiva tiene mayor capacidad de reparar a las
victimas y a la sociedad¢2. La elaboracién teérica producida sobre la articulacién entre la justicia
reparadora y el sistema penal puede prestar aqui un ulterior rendimientoss. Un proceso en el que

61 Asi, PASTOR, en EIROA/OTERO (coords.), Memoria y Derecho penal, 2008, pp. 328-329, pp. 344-345 y pp. 358-360 se
ha mostrado critico ante los “procesos de la verdad” llevados a cabo en Argentina.

62 Véase en este sentido AMBOS/STEINER, en AMBOS, Temas de Derecho penal internacional y europeo, 2006, pp. 75-76.
En realidad los autores plantean tanto las ventajas que en este punto pueden ofrecer las CV como lo contrario,
reflejando la dificultad de establecer un criterio tinico para todos los casos, mas alla del rechazo de las vias burdas
hacia la impunidad.

6 También en la respuesta a la objecion de AMBOS/STEINER, en AMBOS, Temas de Derecho penal internacional y
europeo, 2006, pp. 71 y ss. respecto a los riesgos de las comisiones de la verdad para el derecho a un juicio justo si
una declaracién voluntaria de un sujeto en un érgano no judicial es después utilizada como prueba en un proceso
penal en su contra, pues cabria aplicar las soluciones propuestas con caracter general para la articulacién entre los
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el infractor reconoce los hechos y asume su responsabilidad y adopta una actitud reconstructiva
orientada a pedir una disculpa, reparar el dafio y solicitar su reintegracion en la comunidadé
puede cumplir con buena parte de las expectativas propias de la justicia penal, actuando como
subrogado, al menos parcial, de la pena®. No se olvide, sin embargo, que no es el mero perdén lo
que puede servir a los fines de la pena, sino el proceso interactivo, comunicativo, mediante el
que la sociedad expresa reproche, recibe y favorece reparacion y reintegra a todas las personas
involucradas en el conflicto. Verdad, reparacién y justicia aparecen pues como dimensiones de
un mismo fendémeno. Proveer verdad, que implica censura y reparacién moral, y proveer
reparaciéon y reintegracion supone proveer justicia. La justicia reparadora, reintegradora y
pacificadora es “justicia de las victimas”¢” pero es a la vez justicia “preventiva”, pues restaura (o,
en un contexto de transicion mas bien “instaura”) la confianza social en la vigencia de la norma.

Una respuesta inspirada en la justicia restaurativa, combinada con medidas de indemnizacién
publica y, en su caso, de razonable y proporcionada “depuracion socialmente reintegradora”, es
probablemente la soluciéon mdas adecuada para los ejecutores materiales de las violaciones de
derechos humanos, que en muchos casos habran sucumbido a la manipulacién del régimen o
pueden haberse encontrado en circunstancias personales dificiles, ademds de representar
cantidades ingentes de personas a las que hay que reintegrar a la sociedad. En cuanto a los
principales autores intelectuales situados en la ctuspide del régimen la fundamentacién de una
eventual renuncia a la respuesta penal debe discurrir, como se ha podido ver anteriormente, por

otras vias.

procesos de justicia restaurativa y el sistema penal, basadas en la estricta separacion de los dos procesos y la
invalidez como prueba en el proceso judicial de las manifestaciones efectuadas por los intervinientes en el
proceso reparador.

64 Sobre la vinculacién entre justicia reparadora y reintegracion del ofensor, véase BAZEMORE/ O'BRIEN, “The quest
for a restorative model of rehabilitation: theory-for practice and practice-for-theory”, en WALGRAVE (ed.),
Restorative Justice and the Law, 2002, pp. 35y ss.

65 Véase TAMARIT, “La dificil asuncién de la reparacion penal por parte de la jurisprudencia espafiola”, Revista
General de Derecho penal, 2007, pp. 12-13, en que se advierte la necesidad del reconocimiento del hecho por el autor
como condicién indispensable para la validez del efecto atenuante de la reparacién. Un desarrollo sobre el “valor
de accién” y el “valor de resultado” de la reparacién, como fundamento de su relevancia atenuante, puede verse
en GARRO CARRERA, Reparacion del dafio e individualizacion de la pena. Derecho comparado y regulacion espariola, 2005,
pp. 261-262.

66 Contrastese con SILVA SANCHEZ, en GARCIA-PABLOS DE MOLINA (ed.), Victima, prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, 2009, p. 34: “Desde un punto de vista idealista del que, en amplia medida, participan las teorias de la
prevencién general positiva, puede sostenerse perfectamente que el perdén, en tanto que manifiesta el hecho
injusto y la responsabilidad por éste, al tiempo que los elimina, constituye un equivalente funcional de la pena
[...]. Pero no es necesario participar de esa perspectiva filoséfica para poner de relieve que, como el castigo,
también el perdén puede poner fin a la irreversibilidad de la conducta reprobable”. En mi opinién, este
planteamiento tan sé6lo resulta valido respecto a los “perdones condicionados” (en la terminologia empleada para
referirse a la CVR sudafricana). No es propiamente el perdén sino el “hecho previo”, el comportamiento de vuelta
al Derecho del infractor, de reparacién seria, unida a un proceso comunicativo en el que se exprese reproche y
voluntad de reintegracion, el que puede actuar como actus contrarius funcionalmente equivalente a la pena.
Fundamental sobre el perdén en el contexto de la justicia de transicion IBANEZ FANES, Antigona y el duelo, 2009, pp.
209y ss.

67 En el sentido en que lo expresa MATE, Justicia de las victimas, 2008, pp. 38-40.
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La agregacion de los dos conceptos “reproche” y “reintegracion” a la triada “verdad, justicia y
reparaciéon” requiere una ulterior explicacion. Como se ha dicho, no se trata sino de dimensiones
de un mismo fenémeno. Cabe afirmar, bajo ciertas condiciones, que puede haber justicia para las
victimas sin castigo del infractor, pero no es posible sostener que haya justicia sin reprochess. Al
censurar la conducta del autor mediante mecanismos legitimados y normativizados y con
capacidad de comunicacion eficaz, la victima puede reequilibrarse psiquicamente, superando sus
sentimientos de culpa y de agravio, y ver fortalecida su participaciéon social. Asimismo, el
reproche, junto con la reintegracién de la victima y del ofensor, es condicién necesaria de la
reparacion, pues de otro modo no cabe reparar, ademas del dafio econémico, el dafio moral y el
dafio politico®®. La recuperacion para la sociedad de las victimas y de los perpetradores no puede
hacerse desde una retérica de la reconciliacién nacional basada en el olvido, en la que se perpette
la invisibilidad de las victimas, o fundada en la presuncién de que “todos fuimos culpables”,
pues ello, al no responder a las legitimas y razonables expectativas de justicia de las victimas, no
tiene capacidad de inducir una reintegracion y una superacion real de la fractura social, que no
puede ser conseguida ni a través del Derecho penal (pues ni el puro restablecimiento del orden
legal abstracto ni el sufrimiento del autor tienen un poder taumattrgico) ni mediante estrategias
basadas en la impunidad y el olvido.

5. Una justicia de calidad para las comisiones de la verdad

La consolidacién de las CV como férmula valida de justicia de transicion y su capacidad para
surtir los efectos juridicos aqui comentados exige esfuerzos dirigidos a mejorar su
funcionamiento y una especial preocupacién por el aseguramiento de la calidad de las garantias
procedimentales. Las iniciativas dirigidas al intercambio de experiencias y las evaluaciones son
pasos adecuados hacia este objetivo”!, pero una de las cuestiones clave desde el punto de vista de
la teoria y la practica juridica es la elaboracién de unos estdndares procesales que permitan que
las comisiones puedan ser tomadas en serio como forma de hacer justicia. Entre los aspectos a
abordar hay muchos en los que son evidentes las diferencias con un proceso jurisdiccional, pero
también la necesidad de limitar los riesgos que de ello puedan derivarse para los derechos
subjetivos y la calidad de la investigacién misma. Asi, cabe destacar: a) el acceso a las victimas y
todo lo relacionado con éstas, asi la comunicacién, la asistencia y el caracter voluntario de su
participacion; b) los supuestos y los limites con los que cabe admitir declaraciones por escrito o
denuncias andénimas; c) la posibilidad de que la Comisién tenga poderes para ordenar la
comparecencia y la conduccién de personas, la realizacion de registros u otras actividades
dirigidas a la obtencién de pruebas (la excavacion de fosas, por ejemplo) o la incautacién cautelar

68 Me he referido al sentido del reproche en el juicio de culpabilidad en TAMARIT/VILLACAMPA, Victimologia,
justicia penal y justicia reparadora, 2006, pp. 385-389.

09 MATE, Justicia de las victimas, 2008, p. 40 caracteriza el “dafio politico” como el dafio que supone la negacion de
la ciudadania de la victima.

70 Véase en este sentido MATE, Justicia de las victimas, 2008, pp. 57-58. Sostiene el autor que si todos somos
culpables ya no tiene sentido hablar de victimas.

71 Deben tenerse en cuenta en este sentido, por ejemplo, las labores del “Grupo de Afinidad” creado en 2004 en el
Centro internacional de Justicia Transicional, que ha realizado encuentros de intercambio de experiencias entre
miembros de diversas comisiones. Véase, al respecto, la siguiente pagina web: <www.ictj.com>.
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de bienes (algunas comisiones los tienen mientras que en otros casos deben requerir la
cooperacion del poder judicial); d) el derecho a ser oido y a responder por parte de las personas a
las que se atribuye responsabilidad por los hechos; e) el cardcter publico de las sesiones o al
menos de algunas de ellas, pues con ello se puede dar cumplimiento a los objetivos de
comunicacién que dan sentido a las comisiones; f) la prevision de formas de participacion en el
proceso que den entrada a las ONG; g) el estindar probatorio; h) el derecho de recurso de todas
las personas que pueden resultar afectadas por las actuaciones de la comision, especialmente por
la publicacion de los resultados; e i) los contenidos minimos de las conclusiones y
recomendaciones finales y la forma de dar publicidad a las mismas?2.

Algunos de los aspectos mas delicados son los que tienen que ver con los derechos de las
personas investigadas por su responsabilidad en la comisién de los hechos. Se ha discutido si la
comision debe “nombrar nombres”, como se ha hecho en algunos casos, aunque no en todos. La
identificacion de las personas responsables de los crimenes es uno de los contenidos
fundamentales del “derecho a saber”, que se ve inevitablemente defraudado si tras las labores de
la comisién ésta no comunica la informacién respecto a quienes han sido los responsables, en sus
diversos grados y con los debidos matices, incluso en caso de que los mismos estén en paradero
desconocido o muertos, lo cual es una de las diferencias con el proceso penal convencional. Otro
argumento a favor de nombrar nombres es que con ello se protege a las victimas o a otros
ciudadanos frente a posibles acciones judiciales por calumnia o difamacién que pudieran
presentar quienes sean ptblicamente acusados de la comision de delitos. Ademads, éste es uno de
los elementos que permiten considerar que se cumple con uno de los contenidos propios de la
justicia penal, cual es la expresiéon y comunicacién de reproche. Sin embargo, precisamente por
esta razon la publicacion de nombres tiene un impacto en el honor de los afectados, lo cual obliga
a reconocerles el derecho de recurso, que, a no ser que no haya sido posible una reforma efectiva
del sistema judicial, debe darse ante una instancia jurisdiccional. En cuanto al estdndar
probatorio, es obvio que el mismo no podré definirse en términos homologables a los del proceso
penal, donde impera, al menos en la tradicion anglosajona, la exigencia de que el hecho haya sido
probado “maés alla de toda duda razonable”, pues el principio de proporcionalidad demanda
moderar las exigencias al no ser la consecuencia de la prueba la imposicion de penas. Freeman ha
sugerido la conveniencia de acudir, como estdndar minimo para atribuir responsabilidad
individual, a la “ponderacién de probabilidades”7s. En cualquier caso, una de las garantias
exigibles es la necesidad de motivaciéon y cabe prever la posibilidad de que la Comisioén
establezca con precisién y de modo diferenciado el grado de prueba sobre cada uno de los hechos

sobre los que se pronunciaZ.

72 Véase un desarrollo de estas cuestiones en FREEMAN, Truth Commissions and Procedural Fairness, 2006, pp. 159 y
ss.

73 Véase aqui también FREEMAN, Truth Commissions and Procedural Fairness, 2006, p. 284. El autor agrega que podria
ser conveniente una superior exigencia cuando la mayor parte de la investigacién se ha desarrollado de modo
confidencial, no hay posibilidad de réplica por parte del investigado o las consecuencias para la persona
nombrada puedan ser especialmente gravosas.

74 Esto fue lo que hizo la Comisién de la Verdad de El Salvador, que distinguié entre “prueba absoluta”, “prueba
sustancial” y “prueba suficiente” y en este tiltimo supuesto evit6 atribuir responsabilidades individuales.
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6. Conclusiones

Las CV son organos a través de los cuales pueden darse respuestas vélidas a las demandas de
verdad, justicia y reparacion surgidas en los contextos de transicién. Sin embargo, no existe un
modelo tnico de justicia de transicién, sino que lo apropiado sera lo que dicten las circunstancias
propias de cada proceso. El Derecho internacional obliga a los Estados a evitar la impunidad por
las graves violaciones de derechos humanos y ofrece instrumentos para ejercer la justicia penal
cuando los Estados no son capaces de hacerla efectiva, aunque la capacidad de la justicia penal
internacional para servir a sus objetivos es, por muchas razones, limitada. Al mismo tiempo,
permite una renuncia parcial a la respuesta penal si ésta puede representar un obsticulo
insalvable en un proceso de pacificacién y reconciliacién nacional, siempre que se garantice el
respeto al derecho a la justicia, la verdad y la reparaciéon. En ello las CV u otras férmulas
complementarias o flexibilizadoras de la intervencién penal surgen como instrumentos posibles y
necesarios. Su adecuado funcionamiento y validez juridica dependerdn de que se instauren
garantias de calidad procedimental y de que estén apoyadas con medidas legislativas y medios
suficientes para asegurar que los referidos derechos puedan resultar efectivamente satisfechos.
Una CV puede ofrecer un sentido de clausura, de cierre de hechos que afectan de modo global a
la vida politica y social durante un periodo histérico, que ha dejado heridas abiertas y que
requiere ser elaborado politicamente como paso necesario para construir la sociedad democratica.
La clausura puede ser incluso mas concluyente que la de un proceso judicial, pues en éste el
efecto de cierre se produce s6lo con una sentencia firme y, en cierto sentido, sélo si ésta es
condenatoria. Esta es una diferencia importante entre la misién de un 6rgano oficial (sea judicial
o parajudicial) y la del historiador. La ciencia no provee clausura, pues su estado es el de
permanente apertura a que futuras investigaciones refuten las verdades obtenidas, siempre
provisionales. Una comisiéon de investigacion oficial tiene sentido ahi donde hay una necesidad
de cierre de un pasado traumatico y ahi es imprescindible el trabajo conjunto del historiador y
del jurista al servicio de una voluntad politica de conocer la verdad y construir el sistema
democratico sobre la justicia, la reparacién y la reconciliacion.
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