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Resumen

El debate sobre la legalidad de las leyes de amnistia en Derecho internacional sigue abierto.
Si bien existe una inequivoca tendencia hacia su prohibicion en aquellos casos en que su
aplicacién impide la investigaciéon judicial de violaciones graves de derechos humanos,
ciertos desarrollos judiciales recientes evidencian la persistencia de dos discursos
normativos alternativos sobre esta controvertida cuestion.
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Abstract

The debate on the legality of amnesty laws in international law continues to be open.
Although there is an unequivocal tendency towards their prohibition if their application
impedes the prosecution of gross human rights violations, some recent judicial developments
demonstrate the persistence in time of two alternative normative discourses on this
controversial matter.
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Introduccion

Es bien conocida la etimologia griega de la palabra, lengua que utilizaba el
término en el sentido de “olvido”. En consonancia, el Diccionario de la Real
Academia define la voz “amnistia” como “olvido legal de delitos, que extingue la
responsabilidad de sus autores” (Diccionario RAE, 2010). Pero lo relevante no es
sélo la accion de olvidar lo sucedido, sino también el elemento temporal de dicha
accion: se olvida soélo el hecho delictivo que acontecié en el pasado. Tanto los
delitos, como los motivos para olvidar, pueden ser muy variados (desde liberar
espacio en abarrotadas prisiones hasta recobrar la normalidad democratica
mediante la liberacion de prisioneros politicos), pero cuando el hecho delictivo que
se amnistia es la comision de graves violaciones de derechos humanos, el término
adquiere una dimensién social relacionada con la superacion de un conflicto
traumatico pasado que divide una sociedad. Es sobre estas ultimas amnistias sobre
las que versa esta contribucion, pues con ellas se pone en cada lado de la balanza
componentes discutidos por los diferentes relatos histéricos sobre un conflicto: la
paz y la justicia, la reconciliacion y la responsabilidad, los vencedores y los
vencidos. Para ello, y dentro de las obvias limitaciones de espacio, comenzaremos
nuestra exposicion subrayando algunos hitos importantes en la evolucion del
Derecho internacional en la materia. A continuacion, nos referiremos al relevante
papel que ha tenido en la materia la jurisprudencia de la Corte Interamericana para,
finalmente, exponer algunas evoluciones recientes a nivel de Espana y del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

1. Las amnistias en Derecho internacional: breve evolucion historica

Si bien no son pocos los ejemplos histéricos de tratados internacionales que
contienen disposiciones de amnistia —el mas célebre de todos quizas sea el Articulo
2 del Tratado de Westfalia de 1648-, el interés por las amnistias en Derecho
internacional es un fendmeno mas bien reciente, contemporaneo al proceso de
‘humanizacion” que caracteriza el devenir del Derecho internacional desde la
adopcion de la Carta de las Naciones Unidas (Meron, 2003; Cancado Trindade,
2005). Dicho proceso se puede describir desde una doble dimension sustantiva e
institucional.

Desde el punto de vista sustantivo, existe un corpus convencional-normativo
que apunta en una clara direccion: la progresiva ilegalidad de las leyes de amnistia
en tanto que impedimentos a la persecucién de violaciones egregias de derechos
humanos. Sin bien la palabra amnistia no figura como tal en ninguno de los
convenios relevantes, es clara la tendencia a restringir su validez en tanto que
violacion del deber positivo de perseguir las violaciones de derechos humanos. Bien
se trate, por ejemplo, del art. 1 de la Convencion para la prevencién y la sancién del
delito de genocidio, de los arts. 49/50/129/146 de los cuatro Convenios de Ginebra
para las violaciones graves de dichos convenios cometidas en un conflicto armado
internacional, del art. 1 de la Convencidon contra la Tortura de 1984 respecto de
dicha conducta o (previamente a la Carta de las Naciones Unidas), el art. 6 de la
Convencion sobre la Esclavitud de 1926, los Estados han visto enormemente
reducido su margen de maniobra para acordar amnistias. Ello no impide que existan
importantes fallas en el sistema, entre las que destaca la ausencia de disposiciones
convencionales semejantes para los crimenes contra la humanidad y las
desapariciones forzadas (Seibert-Fohr, 2010).

Desde el punto de vista institucional, los mecanismos de supervision del
cumplimiento con el Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y con
el Derecho internacional humanitario (DIH) han mejorado sustancialmente desde
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1945. La emergencia reciente, por un lado, de las jurisdicciones penales
internacionales (el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, el Tribunal Penal Internacional y los
Tribunales mixtos); y por otro, la creciente autoridad judicial de los tribunales
regionales en materia de derechos humanos (principalmente, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana) ha propiciado una multiplicidad de
pronunciamientos en los que la legalidad de leyes de amnistia ha adquirido un papel
muy relevante.

En consecuencia, se puede afirmar que toda ley de amnistia es vista en la
actualidad como una excepcion normativa que debe ser evaluada a través de la lupa
de tres ramas del Derecho internacional: el Derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH), el Derecho internacional humanitario (DIH) y el Derecho Penal
Internacional (DPI). Aunque sea util para favorecer la reconciliacién, e incluso
aunque sea promovida por el Derecho internacional (véase el articulo 6(5) del
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional de 1977), la
amnistia es en la actualidad sospechosa. En qué condiciones esta prohibida, es algo
gue analizaremos brevemente en estas lineas.

2. El caso latinoamericano: el papel de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

En los afios noventa del siglo pasado, varios tribunales internacionales y
nacionales, asi como 6rganos de supervisibn en materia de derechos humanos,
emitieron pronunciamientos muy destacados relativos a los efectos juridicos de las
leyes de amnistia. Destacaron por su audacia las sentencias Furundzija del TPIY,
reconocedora de la carencia de efectos juridicos de las leyes de amnistia respecto
de los tribunales penales internacionales (Caso Furundzija, 1998: para. 155). Mas
recientemente, la sentencia Scilingo de nuestra Audiencia Nacional —relativa a la
Ley de Punto Final argentina- ha extendido dicha ausencia de efectos juridicos hacia
los ordenamientos de terceros Estados como el espafiol (Caso Scilingo, 2005:
paras. 6.2-6.3). Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sefalado en
repetidas ocasiones que las leyes de amnistia son “generalmente” incompatibles
con las obligaciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Comité
de Derechos Humanos, 1992).

Ahora bien, si hay un actor (en este caso, actriz) que ha brillado con fuerza
en la escena juridica internacional respecto de esta cuestion, esa es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Su jurisprudencia de vanguardia,
influenciada por las terribles realidades que asolaron la politica latinoamericana
durante la Guerra Fria, se ha erigido como parametro de referencia en la materia
(Burgorgue-Larsen, 2012).

En efecto, ya desde la primera de sus sentencias dictada sobre el fondo —
Velasques Rodrigues vs. Honduras-, el érgano de San José habia puesto un gran
énfasis en al deber del Estado de investigar las violaciones graves de derechos
humanos (Velasques Rodrigues vs. Honduras, 1988). Tanto fue asi, que dicho
deber sera uno de los rasgos definitorios de una jurisprudencia dictada en un
contexto de impunidad generalizada, debido principalmente a la concesion de
“autoamnistias” por regimenes dictatoriales latinoamericanos. Ahora bien, sera a
partir de las sentencias Barrios Altos c. Peru y, sobre todo, La Cantuta vs. Peru, que
la problematica de la legalidad de las leyes de amnistia sera discutida en
profundidad (Barrios Altos vs. Peru, 2001; Caso de La Cantuta, 2006). En ellas, la
Corte no dudara en construir uno de los pilares fundamentales de su “jurisprudencia
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de vanguardia” -la nulidad ab initio, y de pleno derecho, de toda ley de autoamnistia-
, ¥ lo hara sobre postulados universalistas, es decir, bajo la consideracion de que es
el sistema universal de proteccién de derechos humanos —y no solo el sistema
interamericano- el fundamento ultimo de la prohibicion. Es en este sentido que la
Corte afirmara que “el acceso a la justicia constituye una norma imperativa de
Derecho Internacional, y como tal, general obligaciones erga omnes para los
Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad
esas violaciones” (Caso de la Cantuta, 2006: para. 160)

La doctrina de la Corte sobre el caracter imperativo de las leyes de amnistia
se ha extendido por el ambito geografico latinoamericano, siendo acogida, no sin
ciertas reticencias, por un amplio numero de altos tribunales con una especial
trascendencia transicional. En este sentido, destacan sentencias como las dictadas
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de El Salvador (Mijango Gonzélez y
otros, 2014), el Tribunal Constitucional del Perd (Martin Rivas, 2005), la Corte
Suprema de Justicia de Chile (Miguel Angel Sandoval, 2004) o la Corte Suprema de
Justicia de Colombia (Caso de la Masacre de Segovia, 2010). En el caso argentino,
la Corte Suprema de dicho pais habia incluso anticipado el tenor de las sentencias
mas vanguardistas de la Corte Interamericana al sostener la nulidad de la Ley de
Punto Final de 1986 con fundamento en el ius cogens internacional (Mazzeo, 2007:
FJ 15).

En tiempos mas recientes, la Corte Interamericana se ha pronunciado sobre
la legalidad de las leyes de amnistia en Brasil y Uruguay (Caso Gomes Lund y otros
vs. Brasil, 2010; Gelman vs. Uruguay, 2011). El ultimo caso es particularmente
ilustrativo del nivel de firmeza mostrado hacia estas, puesto que en juego se
encontraba una ley de amnistia refrendada mediante referéndum popular incluso
después de la Corte Suprema declarara su inconstitucionalidad (Caso Nibia
Sabalsaragay, 2009). El fallo de la Corte siguié la linea de razonamiento de
decisiones anteriores, en lo que para algunos comentaristas constituye un exceso
judicial respecto de una decisién adoptada por voluntad democratica (Caso Nibia
Sabalsaragay, 2009).

3. Algunas tendencias recientes en Espaina y en Europa
3.1. El particular caso espaiiol

Es dificil imaginar cémo habria sido la transicion espafola hacia la
democracia si hubieran existido entonces tanto el nivel actual de organizacion de las
organizaciones no gubernamentales dedicadas a la lucha contra la impunidad, como
la multiplicidad de mecanismos de supervision en materia de proteccién de los
derechos humanos. Como han vuelto a demostrar las fallidas “primaveras arabes”,
las transiciones hacia la democracia, exitosas 0 no, dejaron hace tiempo de ser un
fendmeno que se pueda aislar del contexto internacional, y mas concretamente, de
las opiniones del Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, el
Comité sobre los Derechos del Nifio o el Comité sobre Desapariciones Forzadas.
Paralelamente, en el plano juridico, una ley de amnistia no puede aplicarse aislada
de un marco juridico internacional que tiende hacia la prohibicion de la impunidad.

El modelo espafiol de transicion es considerado por muchos como un caso
especial, en el que la amnistia general para todos los delitos politicos cometidos
durante el franquismo sdlo se ha visto suavizada con una reparacién parcial para las
victimas (Tribunal Supremo, 2012: FJ 5). Dicho modelo fue favorecido por una serie
de factores, de sobra conocidos, que van desde el consenso generalizado entre los
principales grupos politicos respecto de la necesidad de evitar otra guerra fratricida,
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a la histérica proximidad del poder judicial respecto del régimen del dictador (Aguilar,
2011).

Sea como fuere, en tiempos recientes tuvo lugar un intento de reabrir el
debate por la via judicial. En efecto, la decisién del Juez Garzén de declararse
competente para investigar los crimenes cometidos durante la primera etapa del
franquismo fue acogida con reacciones mixtas por la comunidad juridica (Juzgado
Central de Instruccion n° 5, 2008). Desde la ¢ptica de nuestro analisis, resulta
interesante apreciar como muchos de los argumentos utilizados por aquel se
inspiran, directa o indirectamente, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Tal es el caso, en particular, de la consideracion de que los crimenes de
desapariciones forzadas no pueden prescribir, 0 de que las leyes de amnistia son
nulas ab initio y carecen de efectos juridicos.

Con independencia del acierto de dichos argumentos, asi como del conjunto
de desarrollos subsiguientes que condujeron a la inhabilitacion del Instructor —
cuestiones ambas sobre la que no nos pronunciaremos aqui-, lo cierto es que la
actuacioén del Juez Garzon dio lugar a la primera decision de un Alto tribunal espariol
de verdadera relevancia transicional. Lo paraddjico del caso es que dicha decision,
adoptada el 27 de febrero de 2012 por el Tribunal Supremo, tuviera lugar en un
proceso por prevaricacion abierto contra el propio Juez instructor.

La sentencia del Tribunal Supremo remarca el valor de la transicién espanola
como hito histdrico para la superacion de un pasado de confrontacién. Reconoce sin
ambages que la decision de no hacer justicia fue el resultado de una opcién libre y
democratica, seguida en 1977 por un pueblo que se encontraba decidido a enterrar
las heridas del pasado. En consecuencia, afirma el Tribunal que no le corresponde a
ningun organo judicial sustituirse a esta decisiéon (Tribunal Supremo, 2012: FJ 3). Y
aunque el Alto Tribunal toma nota de no pocos de los desarrollos juridico-
internacionales en la materia, la sentencia niega, por un lado, que una norma
consuetudinaria pueda originar tipos penales directamente aplicables en el
ordenamiento espafol, y por otro, que los jueces tengan la competencia para
declarar nula una norma interna adoptada democraticamente.

Algunas de las reflexiones expuestas por el Alto Tribunal espanol evocan las
palabras de historiadores como Santos Julia, para quien “las guerras civiles sélo
pueden terminar en una amnistia general, una conclusion a la que llegaron muy
pronto quienes, entre los derrotados como entre los vencedores, pretendieron desde
los afnos cuarenta encontrar, echando al olvido el pasado porque tenian de él una
memoria muy viva, un camino hacia la democracia y se sentaron a negociar en torno
a la misma mesa” (Julia, 2006: 19). Empero, ciertos argumentos juridicos
relacionados con el Derecho internacional son ciertamente de dudosa credibilidad
(Chinchon, 2012; Garrido Mufoz, 2013). En especial, respecto del crimen de
desaparicion forzada, la cuestionable consideracion de que “la argumentacién sobre
la permanencia del delito no deja de ser una ficcidén contraria a la légica juridica (...)”
(Tribunal Supremo, 2012: FJ 3) desconoce que fue precisamente este tipo de
argumentacion lo que abrié la via a la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
la materia, y en el plano universal, a la Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas de 2006.

3.2. Las amnistias ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Aunque han sido varios los intentos de llevar el caso espafiol ante Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, las demandas han sido siempre rechazadas con
base a criterios de competencia o de admisibilidad de las mismas. Por ejemplo, en
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Gutiérrez Dorado y otro vs. Espafia, el Tribunal consideré que no existia vinculo de
conexioén relevante entre la entrada en vigor del Convenio Europeo para Espafia y la
invocada violacion de los derechos del Convenio (Gutiérrez Dorado y otro vs.
Espafna, 2012: 35-36). Asi pues, durante un largo periodo de tiempo, el Tribunal no
se pronuncié con total claridad sobre la legalidad de las leyes de amnistia desde la
6ptica del Convenio Europeo de Derechos Humanos o del derecho consuetudinario.

No sera hasta una sentencia de 2014, relativa a las Guerras de los Balcanes,
Margu$ c. Croacia, que el Tribunal de Estrasburgo adoptara una postura mas
articulada sobre las mismas. En sintesis, la decision de la Gran Sala “frena” (o
“desacelera”) en cierta medida la vis expansiva de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, al afirmar que la ilegalidad de las leyes de amnistia en Derecho
internacional es una “tendencia”, en lo que a nuestro entender apunta a la formacion
de una norma consuetudinaria que no ha cristalizado totalmente. Siguiendo una
cuidada féormula, el Tribunal no descarta que las amnistias puedan ser posibles si,
de manera paralela a las mismas, se abren procesos de reconciliacion y de
compensacion a las victimas; aunque tampoco parece pronunciarse definitivamente
sobre ello (Margus vs. Croacia, 2014: paras. 139-141).

La sentencia puede resultar decepcionante para aquellos que esperaban un
reconocimiento sin ambages del caracter consuetudinario de la prohibicién de las
amnistias en Derecho internacional. Ahora bien, leyendo entre lineas, el Tribunal si
parece restringir su ambito de aplicacion mas alla de las circunstancias indicadas.
En otras palabras, lo que Margu$ vs. Croacia viene a afirmar, de manera indirecta
pero a mi juicio inequivoca, es que las llamadas “auto-amnistias” (es decir, aquellas
adoptadas sin refrendo democratico por un régimen dictatorial, o que no apliquen
mecanismos de reconciliacién y de compensacién) no pueden tener lugar ni en el
derecho consuetudinario ni en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Se trata
de una postura que, aunque sea de dificil concrecion (¢,quién y como define lo que
es un mecanismo de reconciliacion?), refleja a mi juicio el estado actual del derecho
internacional consuetudinario en la materia.

4. Conclusion

Hace anos afirmoé Carlos Nino que era un deber de todo juez dejar sin
aplicacion una ley, si con ello favorecia a los antiguos miembros de Juntas militares
y se desviaba de los principios mas elementales de justicia (Nino, 1985: 103). En
este sentido, numerosos o6rganos internacionales, regionales y nacionales han
venido acogiendo la tesis de que las amnistias relativas a violaciones graves de
derechos humanos son contrarias al Derecho internacional. Por el contrario, otros
organos judiciales nacionales, como el Tribunal Supremo espafiol, se han apoyando
en las categorias del Derecho penal interno para evitar que una ley de amnistia
refrendada democraticamente por el pueblo espafol deje de producir efectos. A
nivel universal, ademas, ciertos 6rganos como el Comité de Derechos Humanos no
han establecido de manera inequivoca una prohibicion absoluta (Seibert-Fohr, 2010)

Por su parte, la importante sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Margu$ vs. Croacia no niega que las amnistias, si son adoptadas bajo
ciertas condiciones democraticas, puedan favorecer que una sociedad generalice
los relatos sobre el pasado, supere la confrontaciéon y avance hacia el futuro. Quizas
esta conclusion se explique por las circunstancias concretas del asunto, dado que
este traia su origen en la demanda de un particular contra una decisién de reabrir un
proceso penal terminado a causa de una ley de amnistia, al entender que el
demandado violaba el ne bis in idem (es decir, que no era necesario zanjar in casum
el debate sobre la legalidad de las leyes de amnistia: bastaba con sostener su
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existencia). Pero el caso es que el Tribunal Europeo, al no aprovechar la
oportunidad, ha dejado abierto un debate en el que no pocos sostienen que, en
ciertas circunstancias, las leyes de amnistia pueden contribuir a la consolidacién de
la paz (Mallinder, 2008; Mégrét y Calderon Saucier, 2015; Freeman, 2009).

Asi pues, de manera analoga a lo que sucede en las sociedades post-
conflicto, existen en la actualidad en Derecho internacional dos relatos diferentes
sobre la legalidad de las leyes de amnistia respecto de la comisién de violaciones
graves de derechos humanos. Si bien todavia quedan importantes detalles juridicos
que deben ser pulidos por tribunales internacionales con competencia para ello (por
ejemplo, si argumentos similares respecto del caracter beneficioso de ciertas
amnistias pueden jugar un papel relevante para el Tribunal Penal Internacional), de
momento el terreno sigue abonado para la defensa de uno u otro discurso, tanto en
el ambito académico como en el judicial.
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