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I ntroduccion

Jessica ALmquist y CARLOs EsPosiTo

Este libro considera € papel de los tribunales en tiempos de tran-
sicion. En particular, e libro examina las formas en que diferentes tri-
bunales se enfrentan a las demandas de justicia que surgen como con-
secuencia de la comision de graves crimenes ocurridos a escala masiva
en el contexto de un régimen represivo 0 en un estado de conflicto,
como €l genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad. Asimismo, €l libro observalos modos en que estos tribuna-
les interactlan, con especial atencion a incremento y reforzamiento
de dicha interaccion reflejado en el aumento del niUmero de acciones
judiciales con €l fin de someter a los autores de estos graves crime-
nes a la justicia.

El objeto del libro se suscitaalaluz del creciente compromiso po-
litico internacional de asegurar efectivamente que los responsables de
graves crimenes cometidos a escala masiva sean llevados ante la jus-
ticia. Las manifestaciones més claras de este compromiso son las de-
cisiones del Consgjo de Seguridad sobre el establecimiento de dos tri-
bunales penales internacionales ad hoc parala Antigua Yugoslavia? en
1993 y para Ruanda® en 1994, asi como la decisién de un buen nime-
ro de miembros de la comunidad internacional de apoyar la creacion
de una Corte Penal Internacional en 1998, que comenzé a funcionar
en 2004*. El mismo tipo de compromiso se advierte en la creacion de
varios tribunales hibridos creados por los estados en cooperacién con

1 Ese compromiso politico se concreta hoy en el reconocimiento en el derecho in-
ternacional de un deber del estado de investigar y enjuiciar por crimenes graves, tal como
ocurre, por gemplo, en la Convencién para la prevencion y la sancion del delito de ge-
nocidio de 1948 o en la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes de 1984.

2 Resolucion 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de 25 de mayo
de 1993.

3 Resolucién 955 de Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas de 8 de noviem-
bre de 1994.

4 Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional, firmado el 17 de julio de 1998
y en vigor desde el 1 de julio 2002.

11

.



001-18 JusTransi-2C 19/10/09 09:57 Pagina 12

JUSTICIA TRANSICIONAL EN IBEROAMERICA

diversas instituciones en la Ultima décadab. Este compromiso también
se manifiesta en el incremento de actividades judiciales en respuesta
a estos crimenes por parte de tribunales nacionales con competencias
basadas en €l principio de jurisdiccion universal. Otro tipo de mani-
festacion de esta tendencia se percibe en la creciente litigacion inter-
nacional en torno a cuestiones como la falta por parte de los estados
de su deber de extraditar o procesar (aut dedere aut punire)?, los cri-
terios y condicionamientos del reconocimiento de inmunidades de ju-
risdiccién a los funcionarios gubernamentales?, la obligacién interna-
cional de cooperar en materia de justicia penal®, o la aplicabilidad del
principio de no retroactividad en relacion con crimenes contralahumar
nidad®. Es especialmente destacable que estos litigios estén teniendo
lugar en tribunales judiciales distintos a los tribunales penales inter-
nacionaes, tales como la Corte Internacional de Justicia o € Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.

Igualmente relevante es el reforzamiento internacional del papel
de los tribunales nacionales con competencia territorial para conocer
este tipo de crimenes graves. La afirmacion inequivoca del principio
de complementariedad en los articulos 1y 7 del Estatuto de Roma es
especialmente significativo de este desarrollo, asi como |la Estrategia
fiscal adoptada por e Fiscal Jefe de la Corte Penal Internaciona en
2006, La Estrategia establece de forma clara que las investigaciones

5 Mid., por giemplo, C. Romano, A. NoLLKAEMPER Y JANN KLEFFNER (eds.), Interna-
tionalized Criminal Courts: Serra Leona, East Timor, Kosovo, and Cambodia, Oxford,
Oxford University Press, 2004.

6 Espafia, Bélgica, Francia, entre otros.

7 El 19 de febrero de 2009 se hizo piblica la demanda de Bélgica contra Senegal
ante la Corte Internaciona de Justicia por incumplimiento del principio aut dedere aut pu-
nire en relacion con e antiguo Presidente de Chad, Hissene Habré. Vid. el asunto de los
Proceedings instituted by the Kingdom of Belgium against the Republic of Senegal (Bel-
gium v. Senegal); los documentos del caso se encuentran disponibles en http://www.icj-
cij.org. El principio esta siendo objeto de estudio por parte de la Comision de Derecho In-
ternacional: véase el informe preparado por Zdizlaw Galic a la Comision de Derecho
Internacional, Second Report on the Obligation to Extradite or Prosecute (aut dedere aut
judicare), 14 UN Doc A/CN.4/585 (11 de junio de 2007). Vid. también M. Cherif Bas-
siount y Edward M. Wise (eds.), Aut Dedere Aut Judicare: the Duty to Extradite or Pro-
secute in International Law, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1995.

8 Al respecto, cabe citar otro asunto pendiente ante la Corte Internacional de Justi-
cia, Certain Criminal Proceedings in France (Republic of the Congo v. France, comen-
zado el 9 de diciembre de 2002. La documentacion relativa a caso se encuentra en
http://www.icj-cij.org.

9 Mid. la sentencia de la Corte Internacional de Justicia, Certain Questions of Mutual
Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), 4 de junio de 2008, disponible en
http://www.icj-cij.org.

10 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Kononov v.
Latvia (Appl. No. 36376/04), 24 de julio de 2008.

1 Corte Pena Internacional, Oficina del Fiscal, Report on Prosecutorial Strategy
(Ref-RP20060914-OTP), 14 de septiembre de 2006.
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y procesamientos llevados a cabo por la Corte serdn excepcionales,
un Ultimo recurso, y que desde el punto de vista de la Oficinadel Fis-
cal de la Corte se pondré énfasis en la necesidad de que los tribuna-
les nacionales se hagan cargo de sus responsabilidades en relacion con
estos crimenest2. El fomento de un papel central para los tribunales
nacionales no solo proviene de la Corte Penal Internacional, sino que
constituye un elemento clave en las estrategias de los dos tribunales
penales internacionales ad hoc!3. En este sentido, también habria que
prestar atencion a importante informe del Secretario General de las
Naciones Unidas sobre el estado de derecho y la justicia de transi-
cion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos®4, segin €l
cual las instituciones internacionales deberian ayudar a fomentar la
capacidad de los tribunales nacionales en situaciones de conflicto o
posteriores a los conflictos con el fin de asegurar el cumplimiento del
principio de Estado de Derecho, que incluye la investigacién y enjui-
ciamiento de los crimenes graves.

Los esfuerzos internacionales dirigidos a capacitar a los tribuna-
les para gjercer sus funciones en procesos de justicia transicional ha-
cen necesario tomar seriamente una serie de cuestiones practicasy ju-
ridicas que aln no han sido suficientemente bien consideradas o son
controvertidas tanto en los ambitos nacionales como en la esfera in-
ternacional. Entre estas cuestiones habria que incluir aquéllas que se
preguntan como deben los tribunales resolver los problemas relacio-
nados con leyes de amnistia o leyes que reduzcan €l castigo a los per-
petradores de crimenes graves; s los tribunales deben favorecer que
todos los perpetradores de este tipo de crimenes sean llevados a la
justicia o limiten su estrategia persecutoria a |0s mayores responsa-
bles de los crimenes, como acceder a las pruebas, organizar los pro-
cedimientos de pruebas y establecer |os hechos probados en casos que
comprenden crimenes a escala masiva; y la preocupacion méas gene-
ra y profunda sobre cudles son los requisitos que deben cumplir los
estados y sus tribunales en términos de investigacion, enjuiciamiento

2 Sin embargo, se debe tener en cuenta la distincion entre complementariedad posi-
tivay negativa. Sobre la complementariedad positiva, William W. Burke-WHITE, «Proac-
tive Complementarity: the International Criminal Court and National Cours in the Rome
System of International Justice», Harvard International Law Journal, vol. 49, n.° 1 (2008),
pp. 53-108; y la Corte Pena Internacional, Oficina del Fiscal, Report on Prosecutorial
Srategy (Ref-RP20060914-OTP), 14 de septiembre de 2006, pp. 5y 9: «[T]he Office has
adopted a positive approach to complementarity, meaning that it encourages national pro-
ceedings where possible; relies on national and international networks; and participates in
a system of international cooperations.

13 Mid., respectivamente las resoluciones del Consegjo de Seguridad S'/RES/1503, 28
de agosto 2003; S/RES/1534, 26 de marzo de 2004; y S/2007/323, 31 de mayo de 2007.

14 Documento S/2004/616, 3 de agosto de 2004.

13
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y sancién de los responsables de crimenes graves a escala masiva con
vistas a garantizar los derechos de las victimas a la justiciay la repa-
racion. Ademas, un papel de mayor protagonismo para los tribunales
genera preocupaciones conceptuales, como las que se refieren a los
propésitos fundamentales de la justicia criminal en tiempos de transi-
cion, sus relaciones con otros mecanismos de justicia, como las ini-
ciativas de busgueda de la verdad y los programas de reparacion, asi
como la inquietud por temas de caracter préctico relativos a disefio
y la implementacion de las politicas de justicia transicional que per-
siguen asegurar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales
de las victimas de estos crimenes's. Igualmente, estos hechos muy pro-
bablemente requerirdn un examen detallado de la dimension interna-
cional, juridicay judicial, de los procesos de justicia transicional. En-
tre los temas que se deben afrontar se encuentra la consideracién sobre
las potenciales aportaciones de los tribunales penales internacionales
en procesos de justicia transicional aparte de las medidas especificas
de investigacion y enjuiciamiento; la posicion del derecho internacio-
nal en estas materias; €l estudio de los desafios especificos que en-
frentan los tribunales que deciden gercer sus funciones en situacio-
nes de conflicto; y la crucial cuestion relativa a si consideraciones de
seguridad internacional deberian determinar cuando se debe estable-
cer un tribunal penal internaciona o cuando uno ya existente debe in-
tervenir en una situacién de conflicto o, en cambio, s este tipo de de-
cisiones debe ser independiente de las razones de seguridad.

Los desarrollos judiciales a los que estamos haciendo referencia
revelan, asimismo, las formas en que los tribunales interactlan y se
relacionan entre si con el objeto de llevar a los perpetradores de cri-
menes graves ante la justicia. En efecto, la cantidad y diversidad de
tribunales de justicia que se han visto envueltos en procesos de justi-
cia transicional indica no solo la necesaria participacion de multiples
tribunales, sino también la importancia de tener en cuenta y resolver
problemas de coordinacion y cooperacion entre tribunal este. Estos pro-
blemas son especia mente pertinentes cuando un tribunal nacional con
competencia basada en € principio de jurisdiccién universal pretende
realizar investigaciones y procesamientos en relacién con crimenes co-
metidos en lugares remotos. El acceso a la documentacion y la prue-

15 Para un andlisis general de este tema, véase e. g. Ruti G. TeiTeL, Transitional Jus-
tice, Oxford, Oxford University Press, 2002; y Naomi RoHT ARRIAzA Y Javier MARIEZCU-
RRENA (eds.), Transitional Justice in the Twenty-first Century. Beyond Truth v. Justice, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2006.

16 Fragmentacion del Derecho internacional: dificultades derivadas de la fragmen-
tacion y expansion del Derecho internacional, A/CN.4/L/702, 18 de julio de 2004, y
A/CN.4/L/682/, 13 de abril de 2006 (completado por Martti Koskenniemi).

14
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ba relevante en manos de tribunales nacionales que gercen jurisdic-
cion territorial puede resultar especialmente dificil para esos tribuna-
les de jurisdiccion universal. Problemas similares relativos a la coor-
dinacion y cooperacién también aparecen entre tribunales penales
internacionales y nacionales”. Por ejemplo, algin grado de coopera-
cion entre los tribunales nacionales y la Corte Pena Internacional es
esencial para que la Oficina del Fiscal de la Corte pueda determinar
si un estado es capaz o tiene la voluntad de investigar y enjuiciar, o
si un tribunal nacional con competencias de jurisdiccion universal ya
se encuentra investigando o enjuiciando un caso®.

La reflexion sobre las diversas cuestiones que surgen como resul-
tado de este complejo escenario institucional pueden conducir a otor-
gar una relevancia primordia a los tribunales nacionales en los pro-
cesos de justicia transicional. Sin embargo, este resultado no significa
que, idealmente, los tribunal es penal es internacional es pierdan sus fun-
ciones o smplemente dejen de tener funciones en estos procesos. Al
contrario, los tribunales penales internacionales podrian experimentar
gue sus actuaciones no se vieran restringidas a la investigacion y en-
juiciamiento, sino que se extiendan a la fijacion de esténdares inter-
nacionales asi como a actividades de control internacional. En relacion
con €l establecimiento de estandares internacionales, es especia men-
te digno de mencién el legado del Tribunal Penal Internacional ad hoc
para la Antigua Yugoslavia respecto de |os crimenes de género ya que
esto supuso el impulso clave para que dichos crimenes fuesen intro-
ducidos luego en e Estatuto de Roma que establecio la Corte Penal
Internacional. Del mismo modo, los tribunales penales internaciona
les pueden ayudar a poner contacto a los tribunales nacionales entre
si, mediante la creacion de canales de comunicacién o simplemente

17 Y. SHANY, Regulating Jurisdictional Relations between National and International
Courts, Oxford, Oxford University Press, 2007.

8 Mid., e. g., las primeras actuaciones de la Oficina del Fiscal de la Corte Pena In-
ternacional en relacion con la situacion en Darfur una vez adoptada la decision del Con-
sejo de Seguridad (SC Res. 1593, 1, Documento de Naciones Unidas S'/RES/1593, de 31
de marzo de 2005) de remitir la situacion a la CPl y la decision de la Oficina del Fisca
el dia 6 de junio de 2005 de abrir investigaciones en Darfur. Los documentos relevantes
son: Situation in Darfur, Situation N.° ICC-02/05, Submissions Requesting a Stay of Pro-
ceedings in limine litis, 1 (25 de octubre de 2006); [First] Report of the Prosecutor of the
International Criminal Court to the Security Council pursuant to UNSC 1593 (2005) (19
de junio de 2005); Second Report of the Prosecutor of the International Criminal Court
to the Security Council pursuant to UNSC 1593 (2005), 13 de diciembre de 2005, y Third
Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the Security Council pur-
suant to UNSC 1593 (2005), 14 de junio de 2006.

19 Al respecto, véase, por gjemplo, € capitulo de Paul Seils en este libro, infra ca-
pitulo I, nota 14 y texto que la acompafia, donde se hace referencia a problema de la se-
cuencia y su aplicacion a caso colombiano.

15
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con la organizacion de reuniones, con el proposito de reforzar la coor-
dinacién y cooperacion judicial internacional. Desde esta perspectiva,
los tribunales penaes internacionales, como la Corte Penal Interna-
cional, tienen €l potencial de ser mucho mas que una medida excep-
cional para los Estados y las victimas.

Teniendo en cuenta el panorama que hemos trazado mediante la
exposicion de todas estas importantes cuestiones, €l presente libro tra-
ta de aportar una descripcion no exhaustiva pero si amplia y signifi-
cativa sobre la manera en que los tribunales se enfrentan a los cri-
menes graves a escala masiva. En concreto, se trata de tribunales
penales nacionales que gjercen sus competencias sobre la base de la
jurisdiccion territorial, tribunales supremos y constitucionales de las
més atas instancias, tribunales regionales como la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, tribunales nacionales que gercen com-
petencias sobre la base del principio de jurisdiccion universal como
la Audiencia Nacional en Espafia, asi como la joven Corte Pena In-
ternacional. En este sentido, € libro constituye una coleccion singu-
lar de experiencias de primera mano y estudios de expertos, presen-
tados en su mayoria como desarrollos narrativos, sobre la forma en
gue los tribunales con competencia sobre crimenes graves cometidos
a escala masiva en Iberoamérica han tomado conocimiento o evitado
tomar conocimiento de estas injusticias. Por supuesto, en el texto se
presta una atencion especial a las respuestas de los tribunales frente
alas amnistias y alas leyes que tienen como finalidad reducir el cas-
tigo de los perpetradores de crimenes graves a escala masiva. Tam-
bién merecen un interés particular los problemas relacionados con €l
principio de legalidad y la aplicacion retroactiva del derecho, asi como
los desafios especificos de los tribunales en situaciones de conflicto.
Ademés de tratar de ofrecer una coleccion de perspectivas ilustradas
de procesos de justicia transicional pasados y presentes, €l libro tam-
bién se ocupa de algunas dificultades pendientes de resolver, inclu-
yendo por supuesto los problemas de cooperacién y coordinacion en-
tre tribunales. Por Ultimo, €l libro contiene una critica de fondo de la
concepcion dominante de la justicia transicional precisamente por su
falta de suficiente consideracion a papel de los tribunalesy de la jus-
ticia penal. En este sentido, se podria afirmar que sus textos esbozan
una conceptualizacién alternativa, que estaria mejor preparada para
cumplir dos importantes objetivos consistentes en explicar |os recien-
tes desarrollos hacia la «judicializacion» de la politica de justicia tran-
sicional y, d mismo tiempo, insistir en la constante necesidad de una
reflexion prudente y critica sobre el papel de los tribunales en tiem-
pos de transicion.

16
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Si bien el libro tiene una apariencia préctica, los contenidos de la
mayoria de las contribuciones estan permeados de una profunda pre-
ocupacion por la importancia fundamental de afianzar la justiciay la
reparacion para las victimas de crimenes graves cometidos a escala
masiva. Una preocupacion que esta unida a la convicciéon de que €l
deber de satisfacer los derechos de las victimas de este tipo de cri-
menes no es exclusivo de los Estados, sino que requiere la participa-
cion de la comunidad internacional en su conjunto. Mas aln, la ma-
yoria de las contribuciones apoyan la idea de que los derechos de las
victimas alajusticiay la reparacion incluyen la adopcion de medidas
de justicia penal. Se trata, ciertamente, de un tema controvertido, por-
que s bien los Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internaciona-
les de derechos humanos y de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
afirman que la reparacién incluye «la aplicacion de sanciones judicia-
les 0 administrativas a los responsables de las violaciones»?, dicha
afirmacion no estéd amparada por la préactica de los tribunales. Dicho
esto, una mayoria de los capitulos del libro, aungque no todos, se ba
san 0 a menos reflexionan sobre la idea de que este tipo de crime-
nes deben ser tratados de acuerdo con lo que uno de los autores del
libro llama «el canon del derecho», expresion que significa que las
medidas de justicia penal deben ser consideradas como un elemento
integral de cualquier politica de justicia transicional tendente a prote-
ger los derechos de justicia 'y reparacion de las victimas de crimenes
graves cometidos a escala masiva. Al mismo tiempo, es importante
destacar que no hay acuerdo evidente sobre el significado concreto de
«el canon del derecho», por jemplo, sobre cuando, dénde y como de-
ben llevarse a cabo investigaciones judiciales 0 enjuiciamientos, 0 S
la justicia penal en este contexto es imperativa 0 puede entrar en
conflicto y en su caso relegarse o postergarse con €l fin de primar
otros principios, como €l principio de legalidad o la no retroactividad.
En definitiva, en términos generales, esto refleja la conclusion de que
no hay acuerdo entre los diferentes autores sobre qué debe ser la jus-
ticia transicional. Como resulta de la lectura de los capitulos de este
libro, hay muchos temas que necesitan mayor estudio y discusion, y
el libro de ninguna manera pretende resolverlos todos, sino sélo re-
dirigir la atencion hacia algunas de las cuestiones més relevantes des-
de la perspectiva de los tribunales.

2 Resolucién 60/147, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas €

16 de diciembre de 2005, Principio 22.f).
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Por ultimo, nos gustaria mencionar que, si bien el objeto principal
del libro radica en la consideracion de las experiencias y diferentes
perspectivas de los tribunales sobre el derecho relacionado con las ren-
diciones de cuentas con €l pasado en la region iberoamericana, las en-
sefianzas del libro pueden tener un interés general para la practica de
los tribunales que se enfrentan a cuestiones relativas a los crimenes
graves a escala masiva en tiempos de transicion. Por supuesto, esto no
quiere decir que este conjunto de contribuciones pueda entenderse
como un compendio 0 manual sobre la materia?t, sino méas bien como
un texto que tiene por finalidad ofrecer un complemento critico a ese
otro tipo de iniciativas. En este sentido, €l libro retine diferentes pers-
pectivas de jueces que han formado o forman parte de tribunales que
han decidido o estan tomando decisiones sobre este tipo de crimenes
graves. El libro también contiene contribuciones que revelan € tipo
de aproximacion que los atos tribunales han tenido frente a leyes de
amnistia o leyes disefiadas para reducir €l castigo de |os responsables
y otras cuestiones relativas a los derechos pertinentes que surgen en
los procesos de justicia transicional . ASimismo, se incluyen interpreta-
ciones provenientes de miembros de la sociedad civil, particularmen-
te de organizaciones no gubernamentales, que trabajan en en e cam-
po de la justicia transicional. De esta manera, €l libro presenta un
abanico de experiencias y aproximaciones diversas relativas a los tri-
bunales en tiempos de transicién, que juntas pueden ayudar a mejo-
rar nuestro entendimiento sobre cua debe ser la posicion apropiada
de estos tribunales de justicia en un marco de justicia transicional que
se encuentra en un proceso continuo de desarrollo?,

2 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Rule of Law Tools for
Post-Conflict States. Prosecution Initiatives, 2005, HR/PUB/06/4.

2 | a fecha de cierre de este libro en 2008 no ha permitido incorporar desarrollos
importantes ocurridos con posterioridad, como es €l caso de la reforma del principio de
jurisdiccién universal en Espafiay la controversia sobre la revision judicia de los crime-
nes cometidos durante la guerra civil espafiola'y el franquismo.
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