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|.—CUESTIONES INTRODUCTORIAS

El proposito de este trabajo es reflexionar sobre el modo en el que los pai-
ses que forman parte del espacio iberoamericano han enfrentado los desafios
(politicos, juridicos, econdémicos, éticos) que plantea un pasado mas 0 menos
reciente de violaciones graves de los derechos humanos producidas en contextos
de guerras civiles o regimenes dictatoriales. Varios de los paises de este entorno
han tenido que afrontar esa realidad, o la estan afrontando en la actualidad?, y el
examen de la practica seguida por ellos revela que no todas las democracias que
se han instaurado tras ese tipo de experiencias, altamente traumaticas, abordaron

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion “La proteccion de los
derechos de las victimas de la guerra civil y la represion franquista” (2011/00616/001), financiado por el
Ministerio de la Presidencia.

2 Mientras se escriben estas lineas se ha conocido la decision de anulacion, primero, y reanuda-
cion, después, del juicio por genocidio y crimenes contra la humanidad seguido en Guatemala contra el
general Rios Montt. La tension politica y social provocada por el juicio, el impacto internacional de las
declaraciones de los testigos y los intentos de ciertos sectores de paralizar el procedimiento dan cuenta
de las dificultades a las que acabo de referirme.
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del mismo modo la cuestion, aunque todas ellas, eso si, afirmaron que lo hacian
del modo que mejor aseguraba la pacificacion social.Desde luego, no son sen-
cillos los dilemas que las recién estrenadas democracias deben resolver en estos
casos. El logro de la pacificacion social tras este tipo de experiencias es un obje-
tivo legitimo. En ese sentido, una parte de la sociedad —y de los representantes
politicos— abogaran por “pasar pagina” y dejar atras el pasado. La justicia a la
que tendrian derecho las victimas de las graves violaciones de los derechos hu-
manos y sus familiares podria entonces verse comprometida, al ceder frente a un
hipotético “derecho a la paz”. Justicia, paz, perdéon, reconciliacién, memoria y
olvido se conjugaran entonces en los discursos politicos y en sus reflejos norma-
tivos para legitimar tanto el intento de pasar pagina y dejar atras el pasado, como
el enjuiciamiento de los presuntos responsables de aquellas violaciones. A esta
Gltima posibilidad, y a las obligaciones que impone en ese sentido el Derecho
internacional, se quiere referir el analisis que pretendo realizar. En concreto, me
centraré en la aportacion que la jurisprudencia emanada de los sistemas regio-
nales de derechos humanos americano y europeo ha realizado en relacién con
la cuestion de la compatibilidad con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (en adelante, DIDH) de las medidas de amnistias® proclamadas por
gobiernos ya democraticos respecto de las violaciones graves de los derechos
humanos cometidas por los gobiernos precedentes®.

A la consolidacion de las obligaciones que impone el Derecho Internacional
contemporaneo en este punto ha contribuido, en buena medida, la jurisprudencia

3 Laterminologia que se refiere a este tipo de medidas legislativas varia en la practica. Se habla

asi de amnistias, leyes de punto final, leyes de obediencia debida, leyes de caducidad, etc. Aqui, el térmi-
no amnistia significara, de acuerdo con lo propuesto por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos “las medidas juridicas que tienen como efecto: a) La posibilidad de
impedir el enjuiciamiento penal y, en algunos casos, las acciones civiles contra ciertas personas o cate-
gorias de personas con respecto a una conducta criminal especifica cometida antes de la aprobacion de
la amnistia; o b) La anulacién retrospectiva de la responsabilidad juridica anteriormente determinada”.
Vid.: OFICINADEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS (2009): Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflic-
to. Amnistias. Naciones Unidas: Nueva York y Ginebra, p. 5. Un excelente analisis de los impedimentos
para el ejercicio de la jurisdiccion penal sobre crimenes internacionales puede verse en: NAQVI, Y.Q.
(2010): Impediments to Exercising Jurisdiction over International Crimes. La Haya: T.M.C. Asser Press.

4 En general, sobre esta cuestion puede verse: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS
(Ed.) (2008): Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos. Ginebra: Comision Internacional
de Juristas, pp. 93-108, DORADO, J. (2013): Justicia transicional, persecucion penal y amnistias. Dere-
chos y Libertades, num. 28, pp. 81-113, LESSA, F. y PAYNE, L.A. (Eds) (2012): Amnesty in the Age
of Human Rights Accountability. Comparative and International Perspectives. Cambridge: Cambridge
University Press, NINO, S. (1991): The Duty to Punish Past Abuses of Hunan Rights Put into Context:
The Case of Argentina. The Yale Law Journal, vol. 100, num. 8, pp. 2619-2640, NAQVI, Y.Q. (2010):
Impediments to Exercising Jurisdiction...cit., pp. 75-147, O’BRIEN, R. (2005): Amnesty and Interna-
tional Law. Nordic Journal of International Law, vol. 74, nim. 2, pp. 261-278 y ORENTLICHER, D.
(1991): Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime. The Yale
Law Journal, vol. 100, nim. 8, pp. 2539-2618.
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de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, ComIDH) y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH). Ambas
han orientando tanto la accion de Naciones Unidas (en adelante, NNUU) en este
ambito como los mas sucintos y recientes pronunciamiento del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). Quiero dejar claro aqui que
mi prop6sito no es agotar ni la jurisprudencia internacional sobre esta cuestion,
ni, desde luego, la literatura que esa jurisprudencia ha generado. Se trata tan
solo de dejar constancia del papel desempefiado por los sistemas regionales de
derechos humanos del entorno iberoamericano en la consolidacion de una norma
internacional que vendria a impedir a los Estados la promulgacion de medidas
de amnistia incondicionadas. Esto es, de medidas cuyo Unico objetivo seria im-
pedir el enjuiciamiento de los presuntos responsables de la comision de crimenes
internacionales, favoreciendo asi la impunidad y que, segun se ha mantenido, no
serian necesarias para la consolidacion de paz®.

I.—LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD EN EL ESPACIO IBEROAME-
RICANO

1.—LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Los primeros pronunciamientos de la ComIDH sobre las amnistias promul-
gadas por algunos de los regimenes dictatoriales latinoamericanos o por las de-
mocracias que los precedieron datan de la década de los ochenta®. También es de
esta época el primer pronunciamiento de la CIDH al respecto’. Se trata del asun-
to Manfredo Velazquez Rodriguez contra Honduras, de 29 de julio de 1988, en
el que la Corte se refirid a la cuestion de las violaciones de los derechos humanos
atribuibles a un gobierno anterior y afirmo al respecto lo siguiente:

“(S)egun un principio de Derecho Internacional de la identidad o continui-
dad del Estado, la responsabilidad subiste con independencia de los cambios de
gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre el momento en que
se comete el hecho ilicito que genera la responsabilidad y aquél en que ella es

5 “(...) Blanket amnesties exempting those responsible for atrocious crimes are not a necessary

condition for achieving peace (...) Moreover, international experience and international human rights
law have served to reinforce each other in supporting the thesis that amnesty is not a necessary prerequi-
site for peace”: MENDEZ, J. (2012): Foreword. In: LESSA, F. y PAYNE, L.A. (Eds.): “Amnesty in the
Age of Human Rights Accountability....” cit., p. xviii.

6 Véase, al respecto: GONZALEZ MORALES, F. (201 2): Las transformaciones del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos durante los procesos de democratizacion de los Estados parte. Tesis
Doctoral inédita defendida en la Universidad Carlos 111 de Madrid, pp. 263 y ss.

7 Las sentencias dela CIDH citadas en el trabajo estan disponibles en la siguiente direccion elec-
tronica: http://www.corteidh.or.cr/ (fecha de consulta: 23 de abril de 2013).
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declarada. Lo anterior es valido también en el campo de los derechos humanos
aungue, desde un punto de vista ético o politico, la actitud del nuevo gobierno
sea mucho mas respetuosa de esos derechos de la que tenia el gobierno en la
época en que las violaciones se produjeron’®,

Desde entonces, la CIDH ha tenido ocasion de pronunciarse en distintas oca-
siones, ahora ya directamente, sobre la cuestion de las amnistias aprobadas por
determinados Estados latinoamericanos para evitar el enjuiciamiento de viola-
ciones graves de los derechos humanos cometidas de manera sistemética y a
gran escala por los gobiernos que los precedieron. Lo hizo en, entre otros, los
casos Barrios Altos contra PerU, de 14 de marzo de 2001; Comunidad Moiwana
contra Suriname, de 15 de junio de 2005; Almonacid Arellano contra Chile, de
26 de septiembre de 2006; Gomes Lund (Guerrilla de Araguaia) contra Brasil,
de 24 de noviembre de 2010 y Gelman contra Uruguay (Fondo y Reparaciones),
de 24 de febrero de 2011. En todos ellos la conclusion de la Corte es clara: las
mencionadas amnistias vulneran las obligaciones contraidas por los Estados par-
te en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®. En concreto, serian
contrarias a sus articulos 1.1%°, 211, 8,112y 25, La CIDH ha establecido, asi, que:

“(S)on inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de pres-
cripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, ex-
tralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos™*.

8 Cfr. el parrafo 184 de la sentencia.
®  Firmada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y disponible en la siguiente

direccion electronica: http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos2.htm. (fecha de consulta: 23 de
abril de 2013).

10 Relativo a la obligacion de los Estados parte de respetar los derechos garantizados por la Con-
vencion.

1 Relativo al deber que incumbe a los Estados parte de adoptar medidas internas para hacer efec-
tivo el goce de tales derechos.

2 Que garantiza el derecho de acceso a la justicia.

18 Que establece que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales”.

14 Cfr. el parrafo 225 de la sentencia dictada en el asunto Gelman contra Uruguay. Sobre la senten-
cia puede verse: GAMARRA, Y. (2012): National Responses in Latin America to International Events
Propelling the Justice Cascade: The Gelman Case. En: BENEYTO, J.M. y KENEDDY, D. (Eds.): “New
Approaches to International Law”. La Haya: T.M.C. Asser Press, pp. 75-96.
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2.—LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS: ESPECIAL REFERENCIA AL CASO ESPANOL

Los pronunciamientos del TEDH en la materia son mas recientes y, de mo-
mento, mas generales. Cabe sefialar que el Tribunal de Estrasburgo no se ha
enfrentado, como la CIDH, a la cuestion de la compatibilidad de las amnistias
de violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos cometidas de un
modo reiterado y general®. Si hay, sin embargo, algin pronunciamiento coin-
cidente con las tesis de la CIDH. Debe destacarse, en este sentido, la Decision
sobre la admisibilidad adoptada por el Tribunal en el asunto Ould Dah contra
Francia, de 17 de marzo de 2009'. Afirmo el Tribunal, en aquella ocasion, que
de acuerdo con el Derecho internacional y, en concreto, con pronunciamientos
anteriores del Comité de Derechos Humanos y del Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia, las amnistias son incompatibles con la obligacion de
los Estados de investigar los actos de tortura.

A lo que si se ha enfrentado el Tribunal es a las demandas de las victimas de
graves violaciones de derechos humanos interpuestas contra diferentes Estados
parte en el CEDH. Aquellas violaciones fueron cometidas por gobiernos dictato-
riales que precedieron a los actuales. Las victimas, o sus familiares, no conside-
raban haber encontrado, sin embargo, la justicia que les es debida y han acudido
al TEDH afirmando que tal situacion vulneraba las obligaciones que se imponen
a aquellos Estados sobre la base del Convenio de Roma. Es este el caso de un,
ya, importante nimero de victimas de la Guerra Civil y la posterior represion
franquista. Sin embargo, en ninguno de estos casos el TEDH ha atendido sus
pretensiones?’.

5 Ello no se debe, desde luego, a que este tipo de medidas legislativas sean ajenas al entorno
europeo. De hecho, varios Estados parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
CEDH) la han adoptado a lo largo de su historia. Vid. en este sentido: CLOSA, C. (2010): Study on how
the memory of crimes committed by totalitarian regimes in Europe is dealt with in the Member States,
p. 192 y ss. El estudio esta disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.ipp.csic.es/sites/
default/files/IPP/proyectos/pdf/STUDY .pdf (fecha de consulta: 23 de abril de 2013). E1 CEDH se firmo
en Roma, el 4 de noviembre de 1950, y esta disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.
echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Basic+Texts/The+Convention+and+additional+protocols/The+Europea
n+Convention+on+Human+Rights/ (fecha de consulta: 23 de abril de 2013).

1% Demanda nimero 13113/03. Esta y el resto de decisiones del TEDH que se citan en el trabajo
estan disponibles en la siguiente direccion electronica: http://www.echr.coe.int/ECHR/homepage en
(fecha de consulta: 23 de abril de 2013).

17 Entre esos casos pueden citarse los siguientes. En septiembre de 2005, el TEDH inadmitié
la demanda interpuesta en el asunto Baena Alonso contra Espafia. Xosé Humberto Baena Alonso fue
ajusticiado el 27 de septiembre de 1975 tras un Consejo de Guerra sumarisimo. La familia intenté en
Espafia la anulacion de la sentencia que lo condend a muerte y una vez agotados los recursos internos sin
conseguirlo su hermana, M. Flor Baena Alonso recurrié al TEDH. Las razones de la inadmision fueron
dos. De un lado, el Comité de tres jueces que examind la admisibilidad de la demanda determiné que
los hechos denunciados habian ocurrido con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio en Espafia.
Dado que el Convenio rige, para cada una de las partes contratantes, solamente con respecto a aquellos
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Porque los argumentos del Tribunal estdn més elaborados en este caso, me
voy a detener en el andlisis de la decision de inadmisibilidad adoptada en marzo
de 2012 por el Tribunal en al asunto Gutiérrez Dorado y Dorado Ortiz contra
Espafia. La demanda se referia a la desaparicion forzada de Luis Dorado Lu-
que, cuyo paradero se desconoce desde que fuera detenido por integrantes de un
destacamento militar franquista en julio de 1936. Los demandantes alegaban la
violacion de varios articulos del Convenio —en concreto sus articulos 2 (derecho
a la vida), 3 (prohibicion de la tortura), 5 (libertad y seguridad), 8 (vida privada
y familiar) y 13 (recurso efectivo)—. A pesar de que concluya con la inadmision,
la decision del TEDH realiza determinadas afirmaciones que sirven para poner
de manifiesto que la “inaccion” del Estado espafiol en relacion con la reparacion
de las victimas de la guerra civil y el franquismo vulnera los estandares interna-
cionales de proteccion. Y ello a pesar del mantenimiento en vigor de la Ley de
Amnistia de 1977,

hechos producidos con posterioridad a su entrada en vigor en dicho pais, se consider6 la demanda inad-
misible ratione temporis. Ademas, y de otro lado, el Comité constaté que los hechos a los que se referia
la demanda no constituian una injerencia de las autoridades del Estado en los derechos garantizados por
el Convenio. En consecuencia, entendid que la demanda era también incompatible ratione personae con
las disposiciones del Convenio. En una decision adoptada el 10 de noviembre de 2011 en el asunto Puig
Antich y otros contra Espafia, el Tribunal consider6 igualmente que el procedimiento contencioso no se
referfa a un litigio sobre los derechos y obligaciones de caracter civil del demandante ni al fundamento
de una acusacién en materia penal dirigida contra él en virtud del articulo 6 del Convenio Europeo para
la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. En consecuencia, declar6 la
demanda incompatible ratione materiae con las disposiciones del Convenio, en virtud del articulo 35.3.
Mucho més escuetas son la decisiones adoptadas los pasados 21 de junio, 12 de julio de 2012 y 15 de
noviembre de 2012 por el Tribunal, en su formacion de juez Unico, respecto de la admisibilidad de las
demandas presentada en los asuntos Union General de Trabajadores contra Espafia, Negrin Fetter y otros
contra Espafa y Canales Bermejo contra Espafia. Las decisiones se limitan a sefialar que “a la luz del
conjunto de elementos en su posesion y en la medida en que es competente para decidir sobre las quejas
formuladas, el Tribunal ha considerado que su demanda no cumple con los requisitos de admisibilidad
exigidos por el Convenio”.

8 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia (BOE nimero 248, de 17 de octubre de 1977).
Sobre la compatibilidad de esta ley con el Derecho Internacional se han pronunciado expresamente los
organos de proteccion internacional de derechos humanos de NNUU. En sus Observaciones Finales
adoptadas el 5 de enero de 2009, el Comité de Derechos Humanos refirio a la cuestion. En concreto, se
refirio a los articulos 2 e) y f), que amnistian los delitos y faltas cometidos por autoridades, funcionarios
y agentes del orden publico contra el ejercicio de los derechos de las personas. En este punto, el Comité
recuerda al Estado espafiol que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles. Esa preocupacién no
es, sin embargo, la Unica. Aunque es consciente de que la llamada Ley de Memoria Histdrica prevé que
se esclarezca la suerte que corrieron los desaparecidos, el Comité puso de manifiesto que los obstaculos
con que han tropezado los familiares en sus gestiones judiciales y administrativas para lograr la exhuma-
cion de los restos y la identificacion de las personas desaparecidas suponen el incumplimiento de la obli-
gacion que incumbe al Estado espafiol de hacer efectivo el derecho de las victimas a conocer la verdad
(Cfr. las Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos de 5 de enero de 2009 adoptadas tras
el examen del quinto informe periddico presentado por Espafia en virtud de lo previsto en el articulo 40
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (CCPR/C/ESP/CO/S). Asi, se recomendo al Es-
tado espafiol que previese la creacion de una comisién de expertos independientes encargada de restable-
cer la verdad historica sobre las violaciones de derechos humanos cometidas durante la guerra civil y la
dictadura, que considerase la derogacion de la Ley de amnistia de 1977 y que tomase las medidas legis-
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Asi, y en primer lugar, el Tribunal concibe la desaparicion forzada de personas
como un hecho ilicito de carécter continuado. De esta manera, los Estados parte
en el Convenio estarian obligados a llevar a cabo una investigacion aunque los
hechos se hubieran iniciado antes de su entrada en vigor. El Tribunal afirma en
este sentido lo siguiente:

“En este contexto, se debe resaltar que no hay justificacion para ser excesiva-
mente rigido respecto a la obligacion de investigar muertes ilegales, cometidas
hace muchos afios, dado que el interés publico en conseguir el enjuiciamiento
y condena de los perpetradores esta firmemente reconocido, en particular en el
contexto de crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad”.

Ese seria el caso, para el TEDH, de lo ocurrido con la desaparicion/muerte
de Dorado Luque. Asi, me interesa destacar aqui que el Tribunal reconoce que
los hechos que dieron lugar a esta decisién podrian constituir un supuesto de
desaparicion dado que la violacién alegada es de naturaleza continuada. Por ello,
aungue la violacion comenzo a cometerse en 1936, el Convenio podria aplicarse
en la medida en que cabe entender que su violacidn continta cometiéndose hoy
dado que los restos no han sido identificados, exhumados, ni devueltos a sus
familiares, ni se ha llevado a cabo una investigacion oficial de los hechos para
determinar qué ocurrié y quién pudiera ser el responsable. No parece que para
el TEDH el mantenimiento en vigor Ley de Amnistia de 1977 deba considerarse

lativas que fueran necesarias para garantizar el reconocimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes
de lesa humanidad por los tribunales nacionales y, ya en el &mbito de la reparacién, que permitiese que
las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de sus victimas y que, si procede, garanticen que reciben
una indemnizacion. Estas recomendaciones coinciden en lo esencial con las dirigidas al Estado espafiol
por el Comité contra la Tortura cuando, en diciembre de 2009, examind el quinto informe periddico de
Espafia. Como ya hiciera el Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura considero la Ley
de Memoria Histdrica un instrumento legislativo que puede contribuir a la mejor tutela del derecho a no
ser sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Y dedica parte de sus
observaciones finales a evaluar la compatibilidad de la Ley de Amnistia de 1977 con las obligaciones
que emanan de la Convencion cuyo cumplimiento debe controlar. Recuerda, asi, que la norma de Dere-
cho Internacional que prohibe la tortura es imperativa y que no puede ser derogada ni modificada si no
es por otra norma que tenga la misma naturaleza. Como consecuencia de tal caracter, dice el Comité, “el
enjuiciamiento de los actos de tortura no se debe limitar por el principio de legalidad, ni por el efecto de
la prescripcion”. En este punto, las recomendaciones del Comité son varias. En primer lugar, el Estado
debe asegurar la imprescriptibilidad de la tortura en todo caso. Ademas, debe tenerse en cuenta que
entre los actos de tortura se incluyen también las desapariciones forzadas y que las mismas no deberian
ser objeto de amnistia. Y, por ultimo, le pide al Estado que continlie e incremente sus esfuerzos para
ayudar a las familias de las victimas a esclarecer la suerte de los desaparecidos, identificarlos y obtener
las exhumaciones de sus restos (Cfr. el apartado 21 de las Observaciones finales del Comité contra la
Tortura adoptadas el 19 de noviembre de 2009 tras el examen del quinto informe periddico presentando
por Espafia en virtud de lo previsto en el articulo 19 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (CAT/C/ESP/CO/5). Es negativa, pues, la valoracion que a los
citados organismos internacionales le merece la actuacion del Estado espafiol en cuanto a garantizar los
derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos y a cumplir con la obligacién de
luchar contra la impunidad que le impone el DIDH.
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un impedimento para que el Estado espafiol proceda a la investigacion de los
hechos?®. Quiero recordar que, en este punto, la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos coincide con la del Comité de Derechos Humanos y la del
Comité contra la Tortura.

II.—DERECHO INTERNACIONAL, LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD
Y ENJUICIAMIENTO DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES

DE LA COMISION DE GRAVES VIOLACIONES

DE LOS DERECHOS HUMANOS

Creo que en el estado actual del DIDH resulta posible afirmar con claridad la
vigencia de determinadas obligaciones que incumbirian a los Estados en el am-
bito de la lucha contra la impunidad frente a las violaciones graves y sistematicas
de los derechos humanos. Cuando esas violaciones se han dado en el pasado,
bajo regimenes dictatoriales o en contextos de conflicto armado, los gobiernos
posteriores seguirian obligados a reparar las consecuencias de las mismas. Ello
plantea retos juridicos y politicos importantes. Sin embargo, el alcance de esas
obligaciones parece hoy claro. Como es sabido, la denominada justicia de tran-
sicion pretende ofrecer mecanismos utiles en este sentido. Tal y como definio
el secretario general de NNUU en su “Informe sobre el Estado de Derecho y
la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”
adoptado el 3 de agosto de 2004%;

“La nocion de la justicia de transicion (...) abarca toda la variedad de pro-
cesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver
los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la recon-
ciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener dis-
tintos niveles de participacion internacional (o carecer por complejo de ella) asi
como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la
verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocion de
cargo o combinaciones de todos ellos™.

¥ De hecho, el Tribunal reconoce “las dificultades para los demandantes a la hora de interponer
sus demandas ante los tribunales domésticos incluso después del fin del régimen franquista, habida cuen-
ta de la Ley de Amnistia de 1977”. Tal y como se ha afirmado “es de destacar que el TEDH nada dice
en este punto acerca de la Ley de Amnistia —tampoco de la prescripcidn— como mecanismos que podrian
exonerar al Estado espafiol de su obligacién de investigar —que le incumbe en virtud del CEDH y la cual
se mantiene vigente y es aplicable a pesar de los obstaculos de Derecho interno”: Rights International
Spain (2012): Decision del TEDH en el caso Gutiérrez Dorado vs. Spain. Luces y sombras, p. 3. El
analisis esta disponible en la siguiente direccion electronica: http:/ris.hrahead.org/temas/guerra-civil-y-
franquismo/analisis-juridicos/una_decision_del tribunal (fecha de consulta: 23 de abril de 2013).

2 S/2004/616. El Informe esta disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.un.org/
spanish/docs/report04/repl04.htm (fecha de consulta: 23 de abril de 2013).
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Parece posible afirmar, asi, que se esta consolidando en el ambito del DIDH
un conjunto de principios y normas que tratan de guiar al Estado en la tarea de
consolidar una paz justa y duradera tras un conflicto armado o la experiencia de
un régimen dictatorial. Recurriendo a una categorizacion que puede considerarse
ya clasica, podemos enumerar del siguiente modo las obligaciones que, en gene-
ral, incumben a los Estados en el &ambito de la lucha contra la impunidad:

(i) Labusqueda de la verdad y el esclarecimiento de los hechos, que se tra-
duciria en el derecho de las victimas a saber, a conocer las circunstancias en que
se cometieron las violaciones de los derechos humanos v, si hay fallecimiento o
desaparicion, a conocer qué ocurrio con las victimas. Se trata de un derecho que
los Estados estan obligados a hacer efectivo. El derecho a la verdad impone a los
Estados la obligacién de investigar las violaciones de los derechos humanos y de
hacer publica la verdad.

(if) El enjuiciamiento y la eventual sancién de las conductas que quepa ca-
racterizar como una violacion grave de normas internacionales. El derecho a la
justicia supone, por un lado, el derecho a interponer un recurso inmediato y efec-
tivo, lo que ofrece a las victimas la posibilidad de defenderse eficazmente contra
las violaciones de los derechos humanos; y, por otro, la obligacion de los Estados
de combatir la impunidad y hacer comparecer ante la justicia a los responsables
de las violaciones de los derechos humanos.

(iif) La reparacion, en sentido amplio, de las victimas y la obtencion de ga-
rantias de que aquellas conductas no volveran a repetirse. EI derecho a obtener
reparacion conlleva el derecho a la indemnizacidn, restitucion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion.

En el &mbito de NNUU, y a partir de los trabajos de la ya extinta Comision de
Derechos Humanos, se ha ido conformando un conjunto de principios rectores
de la proteccion y promocion de los derechos humanos a través de la accion para
combatir la impunidad. Esos principios fueron enunciados en 1998% y actualiza-
dos y simplificados en 20032? y 2005%. En lo que aqui interesa, dichos principios
refuerzan la importancia de combatir la impunidad, evitando la concesion de
medidas de amnistia incondicionadas para los responsables de graves violacio-
nes de los derechos humanos y adoptando aquellos instrumentos que permitan

2 Resolucion 1998/53, de 17 de abril (E/CN.4/RES/1998/53). La resolucion esta disponible en
la siguiente direccion electronica: http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=4583 (fecha de
consulta: 23 de abril de 2013).

2 A partir de la Resolucion 2003/72, de 25 de abril (E/CN.4/RES/2003/72). La Resolucion esta
disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nst/0/9609
720729db54fbc1256d4b004675a9?0Opendocument (fecha de consulta: 23 de abril de 2013).

2 Mediante la Resolucion de 2 de agosto de 2005, por la que se aprueba un conjunto de principios
actualizados para la proteccion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (E/
CN.4/RES/2005/102.Add.1). La resolucion esta disponible en la siguiente direccion electronica: http://
ap.ohchr.org/documents/dpage s.aspx?si=E/cn.4/2005/102/Add.1 (fecha de consulta: 23 de abril de
2013).
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dar cumplimiento a las obligaciones impuestas por el Derecho internacional. Ese
conjunto de principios conforma un marco que debe inspirar las medidas inter-
nas dirigidas a combatir la impunidad: investigar y esclarecer los hechos, juzgar
y sancionar a los responsables y lograr la reparacion de las victimas.

Pues bien, el desarrollo de estos principios recibié un impulso claro gracias
a los primeros pronunciamientos de la ComIDH. Tal y como se ha afirmado “es
posible apreciar cdmo en los afios siguientes a dichas decisiones, los 6rganos
de derechos humanos de la ONU comienzan a evolucionar en esta materia en la
misma direccion, reformulando su interpretacion de las normas respectivas”.

Son varias las normas internacionales que, tanto los 6rganos internacionales
de proteccion de derechos humanos como la doctrina, han invocado como fun-
damento de la incompatibilidad con el DIDH de las medidas de amnistia.

No hay dudas, en este sentido, de que cabe considerar inderogables un nicleo
duro de derechos humanos. Los mismos estarian protegidos por normas interna-
cionales de ius cogens. Entre ellos, estéa el derecho a no ser torturado. También
podriamos situar en esta categoria la norma que prohibe las desapariciones for-
zadas o las ejecuciones extrajudiciales. Se trata, por lo demas, de obligaciones
(la de no torturar, la de no practicar desapariciones forzadas o ejecuciones ex-
trajudiciales) extensamente incorporadas a tratados internacionales de derechos
humanos que, sin excepcidn, consideran que estamos ante disposiciones cuyo
cumplimiento no cabe suspender en ningun caso, bajo ningln pretexto. Pues
bien, de un lado, cualquier medida de amnistia supondria precisamente exonerar
al Estado del cumplimiento de esas obligaciones®. Y, en esa medida y de otro
lado, nos encontrariamos ante una vulneracion de un principio esencial en el
ambito del Derecho internacional. Si los tratados deben ser cumplidos de buena
fe (pacta sunt servanda), la promulgacion de medidas de amnistia supondria la
derogacion de derechos cuyo deber de proteccién se ha asumido convencional-
mente sin excepciones. Como corolario de lo anterior debe aludirse a lo estable-
cido en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.
En su virtud los Estados parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Desde luego, la cuestion de la incompatibilidad de este tipo de leyes con el
Derecho internacional no es absolutamente pacifica. Pero no puede dejar de te-
nerse en cuenta, creo, que ha sido tajante al respecto, como ya sea sefialado aqui,

% GONZALEZ MORALES, F. (2012): Las transformaciones del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos...cit., p. 273.

% Vid., en este sentido: MENDEZ, J. (1997): In Defense of Transitional Justice. En: MCADAMS,
J. (Ed.): “Transitional Justice and the Rule of Law in New Democracies”. Notre Dame: University of
Notre Dame Press, p. 3.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y creo que en la misma linea
pueden situarse determinados pronunciamientos de los érganos de proteccion
internacional de derechos humanos del sistema de NNUU. Asi, por ejemplo,
debe recordarse que el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Invo-
luntarias admiti6 en su comentario general sobre el articulo 18 de la Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas® la
compatibilidad con el Derecho internacional de aquellas “medidas limitadas y
excepcionales que conduzcan directamente a la prevencion y la cesacion de las
desapariciones, como se prevé en el articulo 3 de la Declaracion, incluso si, pri-
ma facie pudiera aparecer que estas medidas tienen el efecto de una ley de amnis-
tia 0 medida similar que pudiera conducir a la impunidad”?. El recurso a dichas
medidas aparece, sin embargo, condicionado. Esto es, aunque de modo limitado
podria aceptarse la adopcion de ciertas medidas de amnistia condicionadas a la
consecucion de objetivos tales como el logro de la verdad sobre lo ocurrido a las
victimas de las graves violaciones de derechos humanos?, lo que contravendria
con claridad las obligaciones impuestas por el Derecho internacional es la adop-
cion de este tipo de medidas cuando el fin perseguido sea blindar a los presuntos
autores frente a la accion de la justicia.

El Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias ha
reflexionado con cierta profundidad sobre ello en el comentario general al que
acabo de referirme. Y cuya cita me parece particularmente pertinente teniendo
en cuenta que, en el caso espafiol, ha sido la Ley de Amnistia de 1977 la que ha
impedido la investigacion judicial de lo ocurrido con las victimas de las des-
apariciones forzadas de la guerra civil y la posterior represion franquista®®. La
conclusion a la que llega el Grupo de Trabajo es la siguiente®:

% Dicho articulo prevé que los autores o presuntos autores de las desapariciones forzadas “no se
beneficiaran de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas analogas que tengas por efecto exo-
nerarlos de cualquier procedimiento o sancion penal”. El Comentario General (E/CN.4/2006/56), de
2005, esta disponible en http://www.ohchr.org/SP/Issues/Disappearances/Pages/Disappearancesindex.
aspx (fecha de consulta: 23 de abril de 2013).

21 \éase el apartado 4 del Comentario General.

% Por lo demas, existen precedentes notorios de amnistias vinculadas a la obligacion de revelar
informacion relativa a las violaciones de los derechos humanos, de “inmunidades” a cambio de testimo-
nios en comisiones de la verdad u 6rganos semejantes e, incluso, de negociaciones de declaraciones de
culpabilidad. Véase., en este sentido: Naqvi, Y. (2006): El derecho a la verdad en el derecho internacio-
nal...cit., pp. 26-33.

2 No existe una cifra “oficial” de desaparecidos en Espaiia. El Auto del Juzgado Central de Ins-
truccion numero 5 de la Audiencia Nacional, de 16 de octubre de 2008, dictado en el marco de las
Diligencias Previas-Procedimiento Abreviado 399/2006 V, hablaba de 144.266. Si es oficial el mapa de
fosas elaborado por el Ministerio de Justicia, que da cuenta de 2373 fosas registradas. De ellas, 1201 no
han sido atin exhumadas y 43 lo han sido sélo parcialmente. Los datos estan disponibles en la siguiente
direccion electronica: http://mapadefosas.mjusticia.es/exovi_externo/Cargarlnformacion.htm (fecha de
consulta: 23 de abril de 2013).

% Véase el apartado 8 del Comentario General.
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“Por consiguiente, en circunstancias excepcionales, cuando los Estados esti-
men necesario promulgar leyes [de amnistia] para esclarecer la verdad y poner
fin a la practica de las desapariciones forzadas, tales leyes seran compatibles con
la Declaracion siempre que observen las limitaciones siguientes:

a) No deberén eliminarse completamente las sanciones penales, aunque la
legislacion no contemple las penas de prision. En el marco de las medidas de
gracia o del reconocimiento de circunstancias atenuantes, siempre se deberé po-
der imponer sanciones penales alternativas (pago de indemnizaciones, trabajos
comunitarios, etc.), a las personas a las que, de otro modo, se encarcelaria por
haber cometido un delito de desaparicion.

b) Las medidas de gracia sélo se impondran tras haberse emprendido un ge-
nuino proceso de paz o negociaciones bona fide con las victimas que haya dado
por resultado disculpas o expresiones de pesar del Estado o de los responsables
y garantias para prevenir las desapariciones en el futuro.

¢) Quienes hayan perpetrado desapariciones no podran beneficiarse de tales
leyes si el Estado no ha cumplido sus obligaciones de investigar las circunstancias
pertinentes de las desapariciones, identificar y detener a los responsables y velar
por que se satisfaga el derecho a la justicia, la verdad, la informacion, el recurso,
la reparacion, la rehabilitacion y la indemnizacion de las victimas. Los procesos de
verdad y reconciliacion no deben impedir el funcionamiento paralelo de procedi-
mientos especiales de enjuiciamiento e investigacion de las desapariciones.

d) En Estados que hayan tenido profundos conflictos internos, las investi-
gaciones y procesamientos penal es no se podran sustituir, pero si acompafar,
por procesos de verdad y reconciliacion minuciosamente concebidos.

e) La legislacion debe prever claramente como objetivo, con adecuados me-
canismos de aplicacion, el logro efectivo de una paz genuina y sostenible, y garan-
tias a las victimas de que terminara y no se repetira la practica de la desaparicion”.

Desde luego, y a juzgar por los pronunciamientos de los 6rganos de protec-
cion internacional del sistema de NNUU en relacion con la Ley de Amnistia
espafiola, no parece que la misma cumpla las condiciones mencionadas®. Asi,
las cosas una reflexion de caracter politico se impone para terminar.

IV.—A MODO DE CONCLUSION

A pesar de la contundencia de los argumentos juridicos a favor de la incompa-
tibilidad de las medidas de amnistia incondicionales con las obligaciones im-
puestas a los Estados en el marco de la lucha contra la impunidad frente a las
violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos, no cabe desconocer
la complejidad de los problemas politicos que su implementacion plantea. En

3 Vid. supra, nota 18.
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este sentido, puede resultar vital el papel de determinados foros internacionales
de cooperacion interestatal. Entre ellos, y en la medida en que estamos ante una
cuestion a la que muchos paises del espacio latinoamericano se han enfrentado
en el pasado o se enfrentan aun, las Cumbres Iberoamericanas.

Ya en 2003, con ocasion de la XIII Cumbre Iberoamericana celebrada en
Santa Cruz de la Sierra (Bolivia) los dias 14 y 15 de noviembre, los jefes de
Estado y de gobierno emitieron un comunicado especial en apoyo al gobierno
del Pert en su lucha contra la corrupcion y la impunidad. En el mismo afirmaban
su consideracion de que “la lucha contra la impunidad de graves violaciones de
los derechos humanos y de delitos de corrupcion, es fundamental para el fortale-
cimiento de la democracia, la consolidacion de las instituciones, la vigencia del
Estado de derecho y el desarrollo de los pueblos”®.

Declaraciones de esta naturaleza son sin duda tiles para asentar la voluntad
politica que necesariamente debe acompafiar el cumplimiento de las obligacio-
nes aqui examinadas.

% El texto del Comunicado esta disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.oeies/

xiiicumbrecom.htm (fecha de consulta: 23 de abril de 2013).
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