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Resumen 

Esta contribución analiza las tensiones que genera la obligación internacional de persecución y 
castigo de crímenes internacionales y graves violaciones de derechos humanos en los contextos 
de transición. Tras una descripción de las fuentes, del contenido y del alcance de esa obligación, 
destacando sobre todo su actual indefinición y falta de uniformidad, se pasa a analizar su 
impacto, por un lado y brevemente, en el concepto de Derecho penal y, por otro lado y sobre 
todo, en los escenarios transicionales. Se defiende la necesidad de adoptar, en estos contextos 
extraordinarios en la vida de una sociedad, una interpretación flexible de ese deber, por ser la 
que mejor se adapta a las exigencias específicas que plantean tanto la criminalidad masiva como 
los procesos de transición y, además, la que mejor se condice con los fines que el proceso penal 
y la pena pretenden alcanzar en esos escenarios. Partiendo de esta perspectiva, se proponen 
unas líneas guías para garantizar y fundamentar la compatibilidad con el deber internacional de 
persecución y castigo de mecanismos de justicia de transición (como las amnistías, los indultos, 
los criterios de selección y priorización de casos, etc.) que suponen una limitación en el ejercicio 
de la acción penal (en una de sus fases o en todas ellas) pero que, a la vez, pueden constituir 
herramientas esenciales para los procesos de transición. 
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Abstract 

This article analyses the tensions created by the international duty to prosecute and punish 
international crimes and gross human rights violations in transitional contexts. The contribution 
firstly describes the sources, content and scope of this duty, by pointing out its current lack of 
definition and uniformity. Secondly, it analyses its impact both on the concept of Criminal Law 
and, especially, on transitional processes. It is argued that these extraordinary contexts call for 
a flexible interpretation of this duty, in order to better comply with the specific need of both 
massive criminality and transitional processes. Additionally, a flexible interpretation is the one 
that better fits in the goals of the criminal trial and the punishment within these scenarios. From 
this perspective, the article suggests some guidelines to grant and ground the compatibility 
between the duty to prosecute and punish and some transitional mechanisms (such as 
amnesties, pardons, selection and priority criteria, and so on) that imply a limitation in the 
application of Criminal Law (at one of its stages or all of them) but that can also become essential 
tools for transitional processes.  
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1 Introducción  

En las últimas décadas ha ido conformándose un deber internacional de persecución y castigo 

en relación con los crímenes internacionales y/o con las graves violaciones de derechos 

humanos. Este deber supone un importante cambio genético para el Derecho penal y, sobre 

todo, hace que la que antes era la solución por así decirlo más cómoda para un Estado en un 

contexto de transición – es decir, promulgar una amnistía o un indulto –, se haya convertido en 

una opción extremadamente costosa, en términos de legitimación estatal y responsabilidad 

internacional.  

La primera parte de este artículo se propone analizar la obligación internacional de 

persecución y castigo, poniendo de manifiesto la falta de uniformidad y de claridad, tanto entre 

la pluralidad de fuentes normativas en las que se arraiga, como en la doctrina que la interpreta, 

acerca de su alcance y de su exacto contenido.  

A continuación, se analizan los efectos que esta obligación produce para el Derecho penal en 

términos generales y, sobre todo, en los contextos de transición, en relación con una serie de 

mecanismos – muy frecuentes en este tipo de escenarios – que conllevan una suspensión total 



 

o parcial de la investigación penal, de la pena y/o de su ejecución. Tras describir las opuestas 

interpretaciones, estricta y flexible, que existen de esta obligación, propongo seguir esta última, 

no solamente a la luz de los argumentos más convincentes que la sostienen, sino también 

porque es la que mejor se ajusta, en mi opinión, a la función del Derecho penal como 

instrumento para el mantenimiento del orden social y la protección de los bienes jurídicos. 

A partir de esta postura flexible, sugiero unas líneas-guía mínimas para determinar bajo qué 

condiciones determinados mecanismos de suspensión o limitación de la intervención penal – 

como las amnistías, los indultos, las penas reducidas o las sanciones alternativas – pueden 

considerarse compatibles con esta obligación internacional y aplicarse en contextos de 

transición. 

 

2 La obligación internacional de persecución y castigo 

La emersión de la obligación de persecución y castigo se enmarca en una evolución más 

amplia y profunda del Derecho internacional que incluye, en primer lugar, el cambio de concepto 

de la soberanía estatal, a raíz de la consolidación del nuevo paradigma de los deberes estatales 

positivos1 y del de la responsabilidad de proteger, que implica que, cuando el Estado no cumpla 

con la obligación de garantizar los derechos de sus ciudadanos, la comunidad internacional 

puede intervenir sustituyéndolos2. En segundo lugar, la transformación se ha concretado en el 

desarrollo de un concepto de paz positiva, que implica no solamente la ausencia de conflicto, 

sino también el respeto a los derechos humanos fundamentales y al Estado de derecho3. Por 

último, el surgimiento del Derecho penal internacional ha otorgado una nueva posición al 

individuo en la esfera internacional, convirtiéndole en titular de responsabilidad penal individual 

en este ámbito4. 

Ante este escenario, ha venido afirmándose la existencia de un deber del Estado de perseguir 

y castigar a los responsables de crímenes internacionales y/o graves violaciones de los derechos 

humanos5, que llevaría a rechazar, por ser contrarias al Derecho internacional, todas aquellas 

 
1 Cuyo abanderado destacado ha sido el TEDH: C. TOMÁS-VALIENTE LANUZA, “Deberes positivos del Estado y 
Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH”, InDret, n. 3, 2016, p. 5. 
2 Véase, para referencias ulteriores también, A. GIL GIL, E. MACULAN, “Responsabilidad de proteger, Derecho 
Penal Internacional y prevención y resolución de conflictos”, en Vv. Aa., La seguridad, un concepto amplio 
y dinámico, Madrid: IUGM, 2013, p. 40 y ss. 
3 F. HARTO DE VERA, “La construcción del concepto de paz: paz negativa, paz positiva y paz imperfecta”, 
Cuadernos de estrategia, n. 183, 2016, pp. 119-146. 
4  GIL GIL, MACULAN, “Responsabilidad de proteger…”, cit., pp. 36-37. 
5 En términos generales se puede decir que todo crimen internacional entraña también una grave 
violación de derechos humanos, pero que la relación inversa no siempre se da: cf. A. GIL GIL, E. MACULAN, 
“Qué es el Derecho penal internacional”, en LAS MISMAS (dirs.), Derecho penal internacional, Madrid: 
Dykinson, 2016, pp. 41-45. Además, la coincidencia entre estas dos categorías no es perfecta: así por 
ejemplo, los CCH, categoría reconocida en el DPI, no está codificada como tal en el DIDH, donde existen 
en cambio instrumentos que protegen contra algunas de las conductas subyacentes a esa categoría 
delictiva, como el apartheid, la tortura y la desaparición forzada de personas. Además, cabe recordar que 
la definición de sus elementos constitutivos plantea diferencias, incluso relevantes, entre los distintos 
instrumentos internacionales que las prohíben: véase por ejemplo, con especial referencia al delito de 



 

medidas que representen un escollo para esa persecución6. La obligación internacional que 

comentamos es por lo tanto la otra cara de la moneda de la prohibición de amnistías e indultos 

para los responsables de esos crímenes y abusos, pero afecta también a otros mecanismos que 

inciden en los límites para llevar a cabo la persecución penal (como ocurre con los criterios de 

selección y priorización de casos), en el quantum de pena o en su tipo (es el caso de las penas 

reducidas y de las sanciones alternativas) o en su ejecución (como con la suspensión condicional 

de la pena)7. 

 

2.1 Las fuentes de la obligación 
La emersión de esta obligación tiene su base normativa en las previsiones contenidas en 

algunos instrumentos internacionales de Derecho internacional humanitario y de protección de 

los derechos humanos.  

Así, los Convenios de Ginebra la imponen, como obligación de persecución o extradición (aut 

dedere aut iudicare), en relación con las “graves violaciones de los Convenios” (grave breaches)8, 

es decir, el núcleo más grave de infracciones del Derecho internacional humanitario cometidas 

en conflictos armados internacionales. Para los conflictos armados internos, en cambio, ni el art. 

3 común a los cuatro Convenios, ni el II Protocolo Adicional II (PA II) contienen una disposición 

parecida, aunque hay autores que consideran que el creciente acercamiento entre las normas 

que regulan los conflictos armados internacionales y aquellas aplicables a los conflictos armados 

internos lleva a extender la obligación comentada a las situaciones de conflicto interno9.  

Entre las normas convencionales generales de protección de los derechos humanos, el 

Convenio sobre Genocidio de 1948 (art. 6), la Convención sobre Imprescriptibilidad de 1968 (art. 

7), el Convenio sobre Apartheid de 1973 (art. 4), el Convenio sobre Tortura de 1984 (art.7), la 

 
tortura, E. MACULAN, “Judicial definition of torture as a paradigm of cross-fertilisation. Combining 
harmonisation and expansion”, Nordic Journal of International Law, vol. 84, n. 3, 2015, pp. 456-481. 
6 Otra propuesta argumentativa hace derivar la prohibición general de amnistías de la regla sobre la 
imprescriptibilidad de estos crímenes. Sin embargo, no se trataría de una consecuencia directa, sino del 
fruto del siguiente razonamiento, en mi opinión para nada convincente: prohibir los efectos de la 
prescripción denota una voluntad de perseguir un crimen que de facto chocaría con la aprobación de una 
amnistía, como explica críticamente (G. DELLA MORTE, Le amnistie nel diritto internazionale, Milano: 
CEDAM 2011, p. 138). 
7 Es interesante destacar que todos estos caminos han sido (y están siendo) explorados en el proceso de 
paz en Colombia, tanto en el marco de la negociación con las AUC y de la Ley de Justicia y Paz, como en el 
Acuerdo de paz firmado con las FARC-EP el pasado 24.11.2016 
(http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-
conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf, consultado el 
21.06.2017) y que se encuentra actualmente en fase de implementación: cf. E. MACULAN, “Il processo di 
pace colombiano: una nuova pagina nella storia della giustizia di transizione”, Diritto penale XXI secolo, n. 
2, 2017.  
8 Art. 49 I Convenio: art. 50 II Convenio; art. 120 III Convenio; art. 146 IV Convenio. 
9 G. WERLE, F. JESSBERGER, Principles of International Criminal Law (3rd ed.). Oxford: OUP, 2014, p. 80 
(también para referencias ulteriores). 

http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf


 

Convención sobre Desaparición Forzada de 2006 (art. 11) contienen disposiciones similares10, 

así como varios instrumentos de soft law11. 

La verdad es que en estos instrumentos la obligación de persecución y castigo no aparece de 

manera tan clara y unívoca, sino que se hace referencia a un deber de tipificación de los delitos, 

a la obligación, o, en otros casos, la posibilidad, de enjuiciar o extraditar a los responsables de 

los crímenes o al rechazo de las amnistías “en general”.   

Asimismo, hay quienes argumentan, a partir de esta base convencional, que el deber en 

cuestión forma parte de la costumbre internacional, y en particular de jus cogens12, pero lo 

cierto es que ni la práctica de los Estados, ni la opinio juris que se deduce del conjunto de normas 

relevantes al respecto son unívocos y consolidados13. 

En realidad, la emersión de esta obligación ha sido sobre todo el fruto de la evolución 

jurisprudencial de algunos tribunales de derechos humanos14, a partir de una interpretación 

evolutiva de sus respectivos instrumentos de referencia, que inserta esta obligación en el más 

amplio deber de protección de los derechos humanos que recae sobre los Estados15.  

  Así, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), desde su primera sentencia 

en el caso Velásquez Rodríguez16, ha derivado esta obligación del deber de respeto y protección 

de los derechos humanos establecido en el art. 1.1 CADH17 (y, según decisiones posteriores, 

 
10 Para un listado más completo de los instrumentos internacionales que contienen disposiciones 
similares, véase: International Law Commission, “Survey of multilateral conventions which may be of 
relevance for the work of the International Law Commission on the topic “The obligation to extradite or 
prosecute (aut dedere aut judicare)”” (A/CN.4/630), de 18.06.2010. 
11 El más relevante al respecto es sin duda el “Informe de Diane Orentlicher, experta independiente 
encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad”, adición al Conjunto 
de principios actualizado para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha 
contra la impunidad” (E/CN.4/2005/102/Add.1) adoptado por el Consejo Económico y Social de NNUU el 
8.2.2005 , donde se define la impunidad como “una infracción de las obligaciones que tienen los Estados 
de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la 
esfera de la justicia, para que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, 
juzgadas y condenadas a penas apropiadas” (principio 1) y se establecen unas condiciones mínimas que 
las amnistías y medidas similares tienen que cumplir (principio 24). Véase también la Vienna Declaration 
and Programme of Action adoptada en la World Conference on Human Rights de 1993 (A/CONF.157/24, 
12.07.1993), párrs. 60 y 62, en relación con la tortura y la desaparición forzada, respectivamente. Entre 
los instrumentos de soft law redactados por actores no estatales, cabe recordar los Princeton Principles 
on Universal Jurisdiction, adoptados por un grupo de expertos independientes (la International 
Commission of Jurists) en 2001, donde se afirma que las amnistías son “generally inconsistent with the 
obligation of States to provide accountability for serious crimes under international law…”: 
http://hrlibrary.umn.edu/instree/princeton.html (consultado el 19.06.2017). 
12 WERLE, JESSBERGER, Principles…, cit., pp. 79-80. 
13 Para un análisis detallado, véase DELLA MORTE, Le amnistie…, cit., pp. 159-255. A la misma conclusión 
llega A. SEIBERT- FOHR, Prosecuting serious Human Rights Violations, Oxford: OUP, 2009, pp. 277-280. 
14 Para un análisis de esta jurisprudencia, véase SEIBERT-FOHR, Prosecuting…, cit., pp. 51-110. 
15 N. ROHT-ARRIAZA, “Sources in International Treaties of an Obligation to Investigate, Prosecute and 
Provide Redress”, en LA MISMA, Impunity and Human Rights in International Law and Practice, Oxford: 
OUP, 1995, p. 24 y ss. 
16 Corte IDH, Velásquez Rodríguez v. Honduras, sentencia de fondo, 29.07.1988. 
17 Ibidem, párrs. 164-6, 176. 

http://hrlibrary.umn.edu/instree/princeton.html


 

también de los derechos de acceso a la justicia: 8.1 y 25.118). En la visión de la Corte IDH, este 

deber tiene una fundamentación preventiva, pues “la impunidad propicia la repetición crónica 

de las violaciones de derechos humanos”19, a la vez que una función de protección y satisfacción 

de las víctimas y sus familiares20. 

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), por su parte, la ha vinculado a la doctrina 

de las obligaciones positivas, que derivan del art. 1 del Convenio Europeo un deber de los 

Estados no solamente de abstenerse de vulnerar ellos mismos los derechos afirmados 

(obligación negativa), sino también de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar su 

protección y prevenir su violación por parte de  actores particulares (obligación positiva)21.  

Otros órganos de protección de los derechos humanos también han ido sumándose a la 

afirmación del deber de persecución y castigo de graves violaciones de los derechos humanos22 

y lo mismo han hecho, aunque en medida mucho menor, algunos Tribunales penales 

internacionales e híbridos. Así, aunque los Estatutos de los Tribunales ad hoc para la antigua 
 

18 Corte IDH, Durand y Ugarte v. Perú, sentencia de fondo, 12.08.2000, párr. 130; Almonacid Arellano v. 
Chile,  sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26.09.2006, párrs. 186-190). 
19 Corte IDH, Paniagua Morales y otros v. Guatemala, sentencia de fondo, 8.03.1998, párr. 173. 
20 E. MALARINO, “Las víctimas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en 
A. GIL GIL, E. MACULAN, La influencia de las víctimas en el tratamiento jurídico de la violencia colectiva, (págs. 
23-44). Madrid: Dykinson, 2017, pp. 38-40. El autor señala que este argumento implica reconocer a la 
víctima un derecho subjetivo a que el Estado persiga y sancione y que, si el Estado no cumple con estas 
funciones, lesiona a su vez un derecho de la víctima. 
21 F. Viganó, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales en la jurisprudencia 
del TEDH”, en S. Mir Puig, M. Corcoy Bidasolo, Garantías constitucionales y Derecho penal europeo, 
Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 320 y ss. Fundamental en esta construcción ha sido la línea jurisprudencial 
que ha venido determinando las obligaciones procesales de investigación, que recaen sobre los Estados 
ante la violación de derechos protegidos por el Convenio Europeo, y la consiguiente infracción del 
Convenio por parte del Estado en caso de incumplimiento de las mismas. Véase: J. Chinchón Álvarez, “La 
competencia ratione temporis del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la obligación de 
investigar (art . 2. Derecho a la vida). Teoría y práctica: de De Becker c. Bélgica a Canales Bermejo c. 
España”, Revista Española de Derecho Internacional, vol. LXVI, 2014, pp. 125-158. 
22 El Comité de Derechos Humanos ha afirmado la incompatibilidad “en general” de las amnistías con el 
deber de persecución y castigo, en su General Comment No. 20 on Article 7 of the International Covenant, 
refiriendose a los actos de tortura, y en el General Comment No. 31 [80], The Nature of the General Legal 
Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, 26 May 2004, en relación con “those violations 
recognized as criminal under either domestic or international law, such as torture and similar cruel, 
inhuman and degrading treatment (article 7), summary and arbitrary killing (article 6) and enforced 
disappearance (articles 7 and 9 and, frequently, 6)”, que además – aclara – constituyen crímenes contra 
la humanidad cuando se cometan como parte de un ataque masivo o sistemático contra la población civil 
(para. 18). El Comité confirma esta idea en varios informes sobre casos concretos también: véase Della 
Morte, Le amnistie…, cit., pp. 181-1854. En términos similares se ha manifestado la Comisión de DDHH 
(Res. 2002/79, 25 April 2002 Resolution 2003/72 25 April 2003, para. 2; Resolution 2004/72, 21 April 2004; 
Resolution 2005/81, 21 April 2005. El Relator Especial de Naciones Unidas sobre Tortura  (Fifth report, UN 
Doc. E/CN.4/1998/38, 24 December 1997) y el Comité contra la Tortura también se suma a la tendencia a 
considerar las leyes de amnistía incompatibles con las obligaciones internacionales de los Estados: véase 
la jurisprudencia citada en DELLA MORTE, Le amnistie…, cit., pp. 185-6. La Comisión Africana de DDHH no 
tiene mucha jurisprudencia al respecto, entre otras cosas porque el Convenio Africano sobre Derechos 
Humanos y de los Pueblos no contiene una disposición similar a la cláusula de “respeto y garantía”, pero 
en algunas ocasiones ha afirmado que las leyes de amnistía no pueden perjudicar las obligaciones 
internacionales de garantizar la reparación a las víctimas (por ejemplo, Zimbabwe Human Rights NGO 
Forum v. Zimbabwe, Communication n. 245/2000, mayo de 2006). 



 

Yugoslavia y Ruanda no contengan disposiciones expresas ni a favor ni en contra de amnistías y 

medidas similares, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) ha 

manifestado su contrariedad a las mismas en unas pocas decisiones, pero sin desarrollar 

argumentos sólidos y convincentes al respecto23.  

La Special Court for Sierra Leone (SCSL) y las Extraordinary Chamber in the Courts of Cambodia 

(ECCC), en cambio, contienen en sus respectivos Estatutos una disposición expresa que afirma 

que disposiciones de amnistía en su caso previstas para crímenes y sujetos sobre los que esos 

tribunales tienen jurisdicción no pueden impedir su intervención24. Ambos tribunales, además,  

se han pronunciado sobre el tema: la SCSL ha afirmado la invalidez de la disposición de amnistía 

que contenía el Acuerdo de Paz de Lomé, por ser incompatible con la obligación de persecución 

y castigo, pero limitando esta conclusión al solo caso específico de Sierra Leona y alegando que 

estaba cristalizando una norma consuetudinaria que prohíbe las amnistías por graves 

violaciones de derechos humanos25. Las ECCC también consideraron que una disposición de 

clemencia otorgada a Ieng Sary de manera incondicionada era incompatible con el deber 

internacional de persecución y castigo de crímenes internacionales26. 

Además, la obligación aparece en el Preámbulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional 

(ECPI) – Preámbulo que, merece la pena recordar, no tiene eficacia vinculante –, según el cual: 

“los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no 

deben quedar sin castigo”. Es más, en este sistema la obligación que comentamos constituye el 

fundamento que legitima la intervención de la Corte, pues, de acuerdo con el principio de 

complementariedad, cuando un Estado no cumple con su obligación primaria de perseguir los 

crímenes internacionales sobre los que tenga competencia, la Corte puede intervenir 

sustituyéndolo27. No obstante, el ECPI nada dice acerca de la compatibilidad de amnistías, 

 
23 El TPIY en la sentencia Furundzija ha afirmado que el carácter jus cogens de la prohibición de tortura 
implica la prohibición de medidas nacionales que absuelvan a sus responsables (ICTY, Prosecutor v. Anto 
Furundzija, Judgment (IT-95-17/1), 10.12.1998, párr. 155), pero sin citar autoridad al respecto y sobre 
todo confundiendo la norma primaria (de prohibición) con la secundaria (A. DU BOIS-PEDAIN, Transitional 
Amnesty in South Africa, Cambridge: CUP, 2007, p. 318). Relevante es también Prosecutor v. Karadzic (IT-
95-5/18-PT), “Decision on the accused’s second motion for inspection adn disclosure: Immunity issue”, 
17.12.2008, aunque se refiera a un acuerdo de inmunidad y no a una amnistía propiamente dicha: véase 
B.E. BROCKMAN-HAWE, “Amnesty at the ICTY: an analysis of the Karadzic Immunity Decision”, International 
Criminal Law Quarterly, 2009, p. 726 y ss.  
24 Art. 10 del Estatuto de la SCSL y art. 40 de la Law on the Establishment of the ECCC. Lo mismo hace el 
Estatuto del Special Tribunal for Lebanon (art. 16). 
25 SCSL, Prosecutor v. Kallon (SCSL-04-15-AR72(E)) and Kamara (SCSL-04-16-AR72(E)), “Decision on 
Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty”, 13.03.2004, paras. 82, 84. Para un comentario, véase: 
A. CASSESE, “The Special Court of Sierra Leone and International Law. The Decision concerning the Lomé 
Peace Agreement Amnesty”, Journal of International Criminal Justice, 2004, pp. 1130-1140. 
26 ECCC, Prosecutor v. Ieng Sary, case 002, “Decision on Ieng Sary’s Appeal against the Closing Order” (case 
no. 002/19 09-2007-ECCC/OCIJ (PTC75), 11.04.2011, y “Decision on Ieng Sary’s Rule 89 Preliminary 
Objections (Ne bis in idem and Amnesty and Pardon)”, 3.11.2011, Doc. No. E51/15, para. 23 ss. Para un 
comentario de esta decisión, véase: P. LOBBA, “Ai confini della giustizia penale internazionale: i khmer rossi 
a processo davanti alle ‘Extraordinary Chambers’ di Cambogia”, Indice penale, n. 2, 2012, pp. 620-627. 
27 Arts. 1 y 17 ECPI. 



 

indultos u otras formas de paralizar la acción penal o el castigo, porque, pese a haber debatido 

el tema durante la Conferencia de Roma, no se alcanzó un acuerdo entre los Estados sobre el 

asunto.  

Un análisis aunque sea somero de estos instrumentos y pronunciamientos desvela por lo 

tanto un panorama muy variado donde falta uniformidad28, por un lado, sobre el alcance de esta 

obligación, por el otro, sobre sus efectos concretos.  

 

2.2 El alcance 

El primer aspecto de incertidumbre que rodea la obligación internacional de persecución y 

castigo se refiere a la definición de su perímetro, es decir, de las infracciones que entran en su 

alcance. Como se ha adelantado, las fuentes internacionales establecen este deber (o su 

correspondiente negativo, ello es, la prohibición de amnistías e indultos) en relación con algunas 

infracciones que constituyen crímenes internacionales, como el genocidio y los crímenes de 

guerra29, o de otras infracciones especialmente graves contra bienes jurídicos especialmente 

importantes, como la tortura o la esclavitud.  

El Conjunto actualizado de principios sobre impunidad, ya mencionado, vincula el deber de 

persecución y castigo a los “delitos graves conforme al derecho internacional”, incluyendo en 

esta categoría las “graves violaciones de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y de 

su Protocolo Adicional I de 1977 y otras violaciones del derecho internacional humanitario que 

constituyen delitos conforme al derecho internacional: el genocidio, los crímenes de lesa 

humanidad y otras violaciones de los derechos humanos internacionalmente protegidos que son 

delitos conforme al derecho internacional y/o respecto de los cuales el derecho internacional 

exige a los Estados que impongan penas por delitos, tales como la tortura, las desapariciones 

forzadas, la ejecución extrajudicial y la esclavitud”30. 

Los Principios de Princeton, que también se han recordado, enumeran como “graves 

crímenes de Derecho internacional”, para los que se prevé la obligación de persecución penal, 

la piratería, la esclavitud, los crímenes de guerra, los crímenes contra la paz, los crímenes contra 

la humanidad, el genocidio y la tortura31, adoptando por lo tanto un concepto más amplio de 

esa categoría32. 

 
28 También lo destaca DELLA MORTE, Le amnistie…, cit., p. 139. 
29 El discurso es parcialmente diferente para los crímenes contra la humanidad, debido a la ausencia de 
una Convención internacional que los prohíba como categoría en su conjunto, aunque existan varias 
Convenciones que prohíben actos que, si son cometidos en el marco de un ataque generalizado o 
sistemático contra la población civil (elemento contextual), pueden constituir crímenes contra la 
humanidad.  
30 Definición B. 
31 Principio 2.1 de los Princeton Principles on Universal Jurisdiciton. 
32 Estas diferencias también dependen de las distintas nociones de crimen internacional que se defienden, 
y de su delimitación respecto de los delitos transnacionales: cf. GIL GIL, MACULAN, “Qué es el Derecho penal 
internacional”, cit., p. 43 y ss. 



 

Sin embargo, la jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos, que ha ido perfilando 

este deber, lo ha aplicado a las graves violaciones de derechos humanos33, una categoría (propia 

del Derecho internacional de los derechos humanos, y no del Derecho penal) más amplia que la 

de crímenes internacionales, y cuya delimitación exacta es bastante incierta. No cabe duda que 

entran en este concepto todos los delitos que supongan una grave vulneración de bienes 

jurídicos especialmente importantes, y que se hayan cometido de manera sistemática, en el 

marco de un conflicto armado o de una represión ilegal llevada a cabo por un Gobierno 

dictatorial – los casos típicos de transición. Pero fuera de estos supuestos, por ejemplo, un delito 

de violación siempre puede considerarse grave, incluso cuando se trate de un caso aislado y no 

forme parte de un patrón de violación sistemática de los derechos humanos. No es casualidad 

que la jurisprudencia del TEDH haya ido estableciendo deberes penales en relación con este tipo 

de fenómenos delictivos34. 

Además, algunas decisiones se refieren directamente a las “violaciones de derechos 

humanos”, omitiendo el requisito de gravedad35, expandiendo así el alcance de la obligación de 

manera potencialmente indefinida. De hecho, como bien argumenta Malarino al analizar la 

jurisprudencia interamericana, si la Corte IDH fundamenta la prohibición de amnistías y el 

correspondiente deber de perseguir y sancionar en el deber de garantía enunciado en el art. 1.1 

de la CADH, esta prohibición/deber no debería referirse solamente a las graves violaciones, sino 

a todas las violaciones de todos los derechos protegidos por la Convención36. 

En conclusión, pese a los numerosos intentos de ampliar cada vez más el alcance de esta 

obligación, no está nada clara la existencia de una norma consuetudinaria que imponga la 

persecución y el castigo más allá del núcleo de los crímenes internacionales: genocidio, crímenes 

de guerra y – con las peculiaridades antes descritas – crímenes contra la humanidad37. 

2.3 El contenido  

Un segundo aspecto de la obligación y persecución y castigo que no resulta fácil determinar 

es su exacto contenido, qué requiere exactamente y, a la inversa, cuáles institutos y medidas de 

limitación de la intervención penal han de considerarse incompatibles con la misma.  

¿Es un deber de investigación (admitiendo que sea quizás de carácter no penal, como una 

comisión de la verdad) o propiamente de enjuiciamiento penal? ¿Requiere una sentencia con 

declaración de responsabilidad y la imposición de una condena, o es suficiente con que se 

celebre el juicio (por ejemplo, se admitiría el indulto)? ¿Impone algo también en relación con el 

 
33 Véanse, por ejemplo, Corte IDH, Barrios Altos v. Perú, sentencia de fondo, 14.3.2001, párrs. 41-44. 
34 TOMÁS-VALIENTE LANUZA, “Deberes positivos…”, cit. 
35 Así Corte IDH, Velásquez Rodríguez, cit., párr. 166, afirma que “los Estados deben prevenir, investigar y 
sancionar toda violación de los derechos reconocidos por la Convención”; Bulacio v. Argentina, sentencia 
de fondo, reparaciones y costas, 18.9.2003, párrs. 116-117. 
36 MALARINO, “Las víctimas en la jurisprudencia…”, cit., p. 41. 
37 Así concluye SEIBERT-FOHR, Prosecuting…, cit., p. 274 y ss., tras un exhaustivo análisis de la práctica de 
los Estados y de la jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos al respecto. 



 

quantum de pena, en el sentido de que esta tiene que ser proporcionada a la gravedad del 

hecho, o se admite su modulación en función de otra clase de razones de oportunidad (situadas, 

a nivel sistemático, en el ámbito de la punibilidad)? ¿Afecta también a la ejecución de la pena? 

En la jurisprudencia que ha venido configurando el deber/prohibición no hay uniformidad ni 

claridad acerca de este punto. La Corte IDH, por ejemplo, ha afirmado en varias ocasiones que 

las comisiones de la verdad son mecanismos muy útiles para garantizar el derecho a la verdad, 

pero no deben ser entendidas como un sustituto del deber del Estado de asegurar la 

determinación judicial de responsabilidades individuales por los medios jurisdiccionales 

correspondientes, lo que viene a decir que la investigación para averiguar lo ocurrido ha de 

realizarse (también) en la esfera judicial penal38. No obstante, la experiencia de la Truth and 

Reconciliation Commission (TRC) sudafricana, en la que efectivamente una comisión de la verdad 

sustituyó a los tribunales penales en la tarea de investigación sobre los delitos cometidos 

durante el apartheid39, es considerada de manera prácticamente unánime como exitosa y no 

contraria con el Derecho internacional40. 

En otro orden de pronunciamientos, relativos a la compatibilidad de la Ley de Justicia y Paz 

colombiana41 con la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), la Corte IDH ha 

considerado que las medidas allí previstas (suspensión de la pena impuesta en vía ordinaria y su 

sustitución por una pena reducida, que consiste en la prisión de 5 a 8 años, más un tiempo de 

libertad a prueba) no vulneran los deberes internacionales del Estado colombiano42. De estas 

 
38 Corte IDH, Almonacid Arellano, cit., párrs. 149-150; La Cantuta v. Perú, sentencia de fondo, reparaciones 
y costas, 29.11.2006, párrs. 223-224; masacre de las Dos Erres v. Guatemala, sentencia de excepción 
preliminar, fondo, reparación y costas, 24.11.2009, párr. 232; Chitay neck y otros v. Guatemala, sentencia 
de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 25.05.2010, párr. 234; Baldeón García v. Perú, 
sentencia de fondo, reparaciones y costas, 6.04.2006, párrs. 167 y 196; Heliodoro Portugal c. Panamá, 
sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 12.08.2008, párr. 23. 
39 Para un análisis detallado sobre esta experiencia: A. LOLLINI, Constitutionalism and Transitional Justice in 
South Africa, Oxford - New York: Berghahn Books, 2011; P. EIROA, Políticas del castigo y derecho 
internacional. Para una concepción minimalista de la justicia penal, Buenos Aires: Ad Hoc, 2009, p. 269 y 
ss.; DU BOIS-PEDAIN, Transitional Amnesty…, cit. 
40 Algunos expertos valoran de manera más crítica la experiencia sudafricana, pero no por el mecanismo 
de la TRC en sí, sino porque, en la práctica, muchos criminales que no solicitaron prestar declaración ante 
la TRC no se enfrentaron a consecuencias penales. Esto frustró en cierta medida la idea sobre la que se 
arraigaba el mecanismo de la TRC (el intercambio entre confesión y amnistía y la activación del sistema 
penal como amenaza latente) y proyectó alguna sombra sobre su éxito declarado: H. VARNEY, “Retribution 
and Reconciliation: War Crimes Tribunals and Truth Commissions – can they work together?”, en VV. AA., 
Our Freedoms: A Decade’s Reflection on the Advancement of Human Rights, Human Rights Institute of the 
International Bar Association, 2007. 
41 Ley 975/2005, de 25.07.2005, “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros 
de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución 
de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”. 
42 Corte IDH, Masacre de Mapiripán v. Colombia, sentencia, 15.09.2005, párr. 304; Masacre de Ituango v. 
Colombia, sentencia, 1.07.2006, párr. 300; Masacre La Rochela v. Colombia, sentencia de fondo, 
reparaciones y costas, 11.05.2007, párr. 190; Valle Jaramillo y otros v. Colombia, sentencia  de fondo 
reparaciones y costas, 27.11.2008, párr. 164; Manuel Cepeda Vargas v. Colombia, sentencia de 
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26.05.2010, párr. 118; Operación Génesis v. 
Colombia, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 20.11.2013, párr. 392. 



 

afirmaciones, que se arraigan en la consideración del especial contexto colombiano como 

conflicto vivo y de la necesidad prioritaria de acabar con el conflicto armado, puede derivarse el 

argumento de que la ejecución de la pena impuesta no entraría en el objeto del deber 

internacional que estamos comentando, pudiendo aplicarse medidas que la impidan o limiten. 

De la misma manera, en la investigación preliminar abierta desde 2004 sobre Colombia, la 

Fiscalía de la CPI ha estado observando muy de cerca la aplicación de la Ley de Justicia y Paz (LJP) 

– y los demás mecanismos transicionales –, considerando que cumplen con los estándares de 

capacidad y voluntad del Estado para perseguir los crímenes, en los que se basa el principio de 

complementariedad43. Pero los partidarios de una postura maximalista referida al deber en 

cuestión consideran que la pena reducida prevista por la LJP, al ser evidentemente 

desproporcionada respecto de la gravedad de los injustos, también entrañaría una vulneración 

de la obligación de persecución y castigo44.  

Determinar el contenido exacto de la obligación evidentemente repercute en la admisibilidad 

de varios mecanismos que eliminan alguno o todos los momentos en los que se desarrolla la 

intervención penal.  

 
43 Así lo demuestran los Informes intermedios de 2012 y 2014 (http://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/C433C462-7C4E-4358-8A72-
8D99FD00E8CD/285209/OTP2012ReportonPreliminaryExaminations22Nov2012.pdf) y (http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Pre-Exam-2014.pdf, consultado el 19.06.2017) y, de manera más expresa, una 
conferencia dictada por el Vice Fiscal de la CPI (James Stewart) en la Universidad del Rosario (Colombia), 
en la que confirmó la compatibilidad, en principio, con el ECPI de las penas reducidas y de las las sanciones 
alternativas, siempre y cuando se cumplan unas condiciones mínimas (declaró como no aceptable, en 
cambio, la suspensión de pena por ser manifiestamente desproporcionada). Afirmó que estos 
mecanismos (específicamente la LJP) son “an illustration of how the wide margin that States enjoy when 
deciding on mechanisms designed to establish the truh and that are also consistent with the Rome Statute 
goal of ending impunity for the most serious crimes”: J. STEWART, “Transitional justice in Colombia and the 
role of the International Criminal Court”, 13.05.2015, disponible en: https://www.icc-
cpi.int/iccdocs/otp/otp-stat-13-05-2015-ENG.pdf (consultado el 20.06.2017).    
44 Véase por ejemplo la Carta de J.M. VIVANCO (Director de Human Rights Watch – División de las Américas) 
del 3.08.2006 al entonces Presidente Álvaro Uribe, que afirmaba: “en relación con su decisión de ofrecer 
generosos beneficios de desmovilización a los miembros de las FARC que ya han sido condenados y se 
encuentran en prisión por graves violaciones al derecho internacional humanitario, tales como secuestros 
y asesinatos. Al ofrecerles una rebaja de penas a las pocas personas que han sido condenadas en Colombia 
por sus atrocidades, su gobierno está reforzando el mensaje que los abusos casi nunca son sancionados” 
(https://www.hrw.org/es/news/2006/08/03/carta-al-presidente-alvaro-uribe-velez, consultado el 
20.6.2017). El mismo fue también muy crítico con las sanciones alternativas propuestas en el Acuerdo de 
paz firmado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP el año pasado:  en su Informe “Paz y justicia en 
Colombia”, refiriéndose al Acuerdo de paz firmado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP en su 
primera versión (rechazada en el plebiscito del 2 de octubre de 2016 y posteriormente modificado en una 
nueva ronda de conversaciones), manifestaba su preocupación en relación con el hecho de que los 
responsables de crímenes “estarían sujetos a modestas y ambiguas ‘restricciones de libertades y 
derechos’. El derecho internacional establece que las sanciones por violaciones de derechos humanos 
deben reflejar la gravedad de los delitos. No conocemos otros tribunales que hayan condenado a máximos 
responsables de crímenes de guerra con sanciones que no impliquen la privación de la libertad”: 
https://www.hrw.org/es/news/2016/10/18/paz-y-justicia-en-colombia (consultado el 20.06.2017). Su 
opinión cambió ante la nueva versión del Acuerdo final y la mayor definición que este ofrecía de las 
sanciones alternativas. 

http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/C433C462-7C4E-4358-8A72-8D99FD00E8CD/285209/OTP2012ReportonPreliminaryExaminations22Nov2012.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/C433C462-7C4E-4358-8A72-8D99FD00E8CD/285209/OTP2012ReportonPreliminaryExaminations22Nov2012.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/C433C462-7C4E-4358-8A72-8D99FD00E8CD/285209/OTP2012ReportonPreliminaryExaminations22Nov2012.pdf
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Pre-Exam-2014.pdf
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Pre-Exam-2014.pdf
https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/otp-stat-13-05-2015-ENG.pdf
https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/otp-stat-13-05-2015-ENG.pdf
https://www.hrw.org/es/news/2006/08/03/carta-al-presidente-alvaro-uribe-velez
https://www.hrw.org/es/news/2016/10/18/paz-y-justicia-en-colombia


 

3 Los efectos de la obligación 

3.1 Un cambio genético para el Derecho penal 
Lo primero que salta a la vista, desde el prisma de un penalista, es la consecuencia que este 

deber produce para el Derecho penal, para el cual supone un verdadero cambio genético, pues 

lo convierte, de un derecho del Estado (ius puniendi), en una verdadera obligación (officium 

puniendi) que desde la esfera internacional recae sobre este45. 

 Este fenómeno recuerda muy de cerca aquellas “obligaciones constitucionales de protección 

penal” que aparecieron en la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht y de la Corte 

Costituzionale italiana en los años ‘70-‘80 del pasado siglo, que pretendía derivar esas 

obligaciones de los derechos fundamentales afirmados en los respectivos textos 

constitucionales46. En realidad esa tendencia se refería más bien a una obligación de 

penalización, es decir, de prever la amenaza penal para determinadas conductas, mientras que 

el deber internacional al que aquí nos referimos es muchos más amplio, pues impone el ejercicio 

de la acción penal e incluso, según las interpretaciones maximalistas que veremos47, la 

imposición de un castigo y el cumplimiento íntegro de la condena. Aun así, sigue vigente la crítica 

central que el jurista italiano Pulitanò formulaba a ese fenómeno: que termina convirtiendo los 

derechos fundamentales, cristalizados en bienes jurídicos, de legitimación negativa del Derecho 

penal, que define sus límites, en legitimación positiva, obligatoria para el legislador y para el 

juez48 y susceptible de una expansión indefinida.  

Este importante cambio de paradigma sustituye el concepto del Derecho penal como ultima 

ratio con el de su intervención como única ratio y excluye de entrada la posibilidad de acudir, 

antes que a esta rama del ordenamiento jurídico, a otros mecanismos de protección de los 

bienes jurídicos, menos costosos y menos gravosos para la libertad y los derechos 

fundamentales de los ciudadanos (en este caso de los acusados)49. En este sentido, la obligación 

que comentamos se inserta en esa tendencia panpunitivista que se refleja en muchos ámbitos, 

tanto nacionales como internacionales, especialmente en relación con las graves violaciones de 

derechos humanos50. 

Es cierto que las infracciones que abarca esta obligación son sin duda graves, así como de 

indudable trascendencia son los bienes jurídicos que pretenden proteger, por lo que la 

intervención del Derecho penal para garantizar su protección no es cuestionable desde el punto 

de vista de la legitimidad y necesidad. Sin embargo, la emersión de esta obligación, 

 
45 A. GIL GIL, “Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena”, InDret, n. 4, 2016. 
46 D. PULITANÒ, “Obblighi costituzionali di tutela penale?”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
1983, pp. 484-531. 
47 Véase infra, sección 3.3. 
48 PULITANÓ, “Obblighi costituzionali...”, cit., p. 517. 
49 Critica esta corriente, entre otros, G. FORNASARI, Giustizia di transizione e diritto penale, Torino: 
Giappicheli, 2013, pp. 206-207. 
50 D. R. PASTOR, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual de 
los derechos humanos”, Iura gentium, vol. II, n. 1, 2006, 
http://www.juragentium.org/topics/latina/es/pastor.htm (consultado el 21.06.2017).  

http://www.juragentium.org/topics/latina/es/pastor.htm


 

especialmente si se acoge una interpretación estricta de la misma, conllevaría la exclusión de 

una serie de institutos y medidas que limitan el ejercicio de la acción penal o la imposición o 

ejecución de las penas en atención a consideraciones de oportunidad, ajenas a la gravedad del 

hecho y a la culpabilidad del acusado. Quedarían así prohibidos, entre otros, las amnistías, los 

indultos, circunstancias atenuantes que tomen en cuenta determinadas conductas del acusado 

– como la confesión de la infracción, la reparación del daño, la colaboración con la justicia –. 

Estos institutos, que se ubican, en la sistemática del delito, en la esfera de la punibilidad, están 

previstos por muchos ordenamientos para garantizar la eficacia, efectividad y eficiencia de la 

exigencia de responsabilidad penal en cada circunstancia concreta51. Además de en condiciones 

de normal funcionamiento del aparato judicial, su aplicación suele ser de gran utilidad para 

enfrentarse a las circunstancias excepcionales de los escenarios de transición52. 

Asimismo, la influencia de la obligación de persecución y castigo se manifiesta también en 

relación con otros institutos del Derecho penal, que en situaciones de normalidad se aplican de 

manera rutinaria – la prescripción, el ne bis in ídem, el principio de legalidad en su dimensión de 

irretroactividad –, pero que se tiende a derogar o limitar cuando el objeto de intervención sean 

graves violaciones de los derechos humanos o crímenes internacionales53. La derogación o 

relativización de estos institutos conlleva el riesgo de cancelar innumerables garantías del 

acusado sobre las que se asientan los modernos sistemas penales54 y que son, además, objeto 

de protección expresa en los Convenios internacionales de derechos humanos55. Merece la pena 

recordar estas derivas56, aunque este trabajo no las analice en profundidad, porque ayudan a 

comprender el cuadro completo que la obligación de persecución y castigo conduce a pintar, y 

en el que se insertan también los problemas de compatibilidad con los mecanismos típicamente 

transicionales que analizaremos a continuación. 
 

 
51 Como pone de manifiesto el interesante estudio de J. NÚÑEZ FERNÁNDEZ, “Algunas reflexiones sobre la 
punibilidad en el tratamiento jurídico del terrorismo”, en A. GIL GIL, E. MACULAN (dirs.), La influencia de las 
víctimas en el tratamiento jurídico de la violencia colectiva, Madrid: Dykinson, 2017, especialmente a pp. 
267-8. 
52 Véase el epígrafe siguiente. 
53 Véase infra, sección 3.3. 
54 G. FORNASARI, E. FRONZA, “Le antinomie tra diritto penale interno e diritto penale internazionale nella 
tutela dei diritti umani. Alcune osservazioni dal punto di vista del penalista italiano”, en LOS MISMOS, 
Percorsi giurisprudenziali in tema di gravi violazioni dei diritti umani. Materiali dal laboratorio dell' 
America Latina, Trento: Università degli Studi di Trento, 2011, p. 1-31. 
55 Esos mismos Convenios en los que algunos tribunales de derechos humanos (especialmente la Corte 
Interamericana) arraigan su interpretación maximalista del deber de persecución y castigo que a su vez 
lleva a limitar esos derechos, como destaca D. R. PASTOR, “La ideología penal de ciertos pronunciamientos 
de los órganos del Sistema interamericano de Derechos Humanos: ¿Garantías para el imputado, para la 
víctima o para el aparato represivo del Estado?”, en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, Sistema 
interamericano de protección de los derechos humanos y Derecho penal internacional, tomo II, 
Montevideo: KAS, 2011, pp. 481-506. 
56 Pastor la define como la “deriva neopunitivista” de la jurisprudencia de algunos tribunales de derechos 
humanos: PASTOR, “La deriva neopunitivista…”, cit. 



 

3.2 La aplicación en contextos de transición 

Una cuestión clave, que sigue siendo objeto de un gran debate en la jurisprudencia y en la 

doctrina especializada, es si la obligación de persecución y castigo permanece inalterada en todo 

tipo de circunstancia o si, por el contrario, existen situaciones de carácter excepcional en las que 

se puede admitir su flexibilización. 

Me refiero esencialmente a los contextos de transición (de un régimen opresivo que ha 

cometido abusos sistemáticos de los derechos humanos a una recuperada democracia, o bien 

de un conflicto armado a una recuperada paz y estabilidad), en las que la extraordinariedad de 

las circunstancias del momento puede sugerir flexibilizar la intervención penal. Esta exigencia se 

plantea por dos clases de razones: en primer lugar, de factibilidad, pues es prácticamente 

imposible llevar a cabo la persecución penal de todos los presuntos responsables y de todos los 

crímenes que se cometieron, debido a la propia dimensión masiva, y a menudo sistemática, de 

los crímenes y, además, al colapso – o importante debilitación – sufrido por las instituciones y 

los órganos judiciales en la mayoría de estos contextos. Estos factores llevan en muchos casos a 

la imposibilidad del ejercicio normal de la acción penal. 

En segundo lugar, se plantean problemas de compatibilidad con otros objetivos propios del 

contexto transicional, que pueden llegar a ser prioritarios, como son el cese de la violencia, la 

consolidación del nuevo régimen, la reconciliación de la sociedad y la superación del pasado. 

Estos factores sugieren en muchos casos la inoportunidad del ejercicio normal de la acción 

penal57. 

Las amnistías y medidas similares efectivamente han sido utilizadas en muchas experiencias 

transicionales como “moneda de cambio”58 en las negociaciones entre el Estado y los actores 

armados ilegales o bien entre el nuevo gobierno y el régimen represivo anterior. No solamente 

eso: según el brillante y pionero estudio de Ruti Teitel sobre la justicia de transición, las amnistías 

y los demás mecanismos de exención de la pena o de la acción penal constituyen, al igual que 

su opuesto, el proceso penal, un verdadero ritual que demuestra de manera evidente y fuerte 

el cambio en el ejercicio de la soberanía, consecuente y necesario para la transición política59. 

De hecho, históricamente, en la mayoría de las transiciones se ha recurrido a mecanismos 

que de alguna forma suspenden o limitan el ejercicio de la acción penal, a saber, amnistías, 

indultos, pero también penas reducidas, mecanismos de selección de casos, sanciones 

alternativas60. 

 
57 Con “ejercicio normal de la acción penal” me refiero a su aplicación tal y como se daría en una situación 
de normal funcionamiento de la sociedad, es decir, que todos los sujetos implicados en la comisión de un 
crimen de cierta gravedad sean sometidos a juicio y en su caso condenados. 
58 R. TEITEL, Transitional Justice, New York: OUP, 2001, p. 51. 
59 Ibidem, p. 59. De manera similar, LOLLINI, al analizar la experiencia transicional africana, hace hincapié 
en la función constituyente de la amnistía concedida por la TRC: LOLLINI, Constitutionalism…,  cit. 
60 Para una visión panorámica sobre estas experiencias y los mecanismos que en las mismas se han 
adoptado: L. STAN, N. NEDELSKY, Encyclopedia of Transitional Justice, vol. 2, Cambridge: CUP, 2012. 



 

Es verdad que algunas disposiciones de amnistía eran aprobadas por los mismos 

responsables de los crímenes como manera de garantizarse la impunidad antes de dejar el 

poder: es lo que ocurrió, por ejemplo, en Argentina con la Ley de Pacificación Nacional aprobada 

por la última Junta militar61, posteriormente derogada bajo el Gobierno democrático del 

Presidente Alfonsín; o en Chile, con la amnistía concedida por Decreto Ley en 197862. No 

obstante, en muchas experiencias la amnistía fue dispuesta por un Gobierno democrático y 

utilizada como verdadera herramienta de pacificación y reconciliación: podemos recordar el 

ejemplo quizás más conocido, a saber, las amnistías que podía conceder la TRC en Sudáfrica63. 

En tiempos mucho más recientes, la amnistía también ha entrado a formar parte del proyecto 

transicional diseñado en el Acuerdo de paz firmado en noviembre del año pasado entre el 

Gobierno colombiano y las FARC64. 

3.3 Interpretación estricta vs. interpretación flexible 

Sobre la admisibilidad de este tipo de medidas en contextos transicionales se han ido 

perfilando, tanto en la jurisprudencia internacional como en la doctrina especializada, dos 

posturas enfrentadas. Una primera interpretación estricta, mantenida por los llamados human 

righters65, y cuyo abanderado más notorio es la Corte IDH, considera que este deber se aplica 

en todo tipo de circunstancia y conlleva la prohibición de toda clase de amnistía, indulto y 

medidas que tengan el efecto de suspender o limitar la acción penal66.  

En este sentido, la Corte IDH ha afirmado en un primer momento la incompatibilidad con la 

CADH de las amnistías para “violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, 

 
61 Ley 22924 de 22.09.1983. 
62 Decreto Ley 2191 de 19.04.1978. 
63 Uno de los tres órganos en los que se articulaba la TRC, el Amnesty Committe, tenía el poder de conceder 
la amnistía a los sujetos que hubieran cometido delitos por motivos políticos y que hubieran declarado de 
manera pública lo que sabían sobre los hechos y su responsabilidad por los mismos. Para un análisis 
detallado de este mecanismo, véanse: LOLLINI, Constitutionalism…, cit.; EIROA, Políticas del castigo…, cit., 
p.  269 y ss.; DU BOIS-PEDAIN, Transitional Amnesty…, cit., p. 97 y ss. 
64 La amnistía se prevé para los delitos políticos y conexos, y quedan totalmente excluidos de su alcance 
los crímenes internacionales y otros delitos comunes especialmente graves: A. APONTE CARDONA, “El 
Acuerdo de paz y el modelo transicional colombiano: hacia un reconocimiento y dignificación de las 
víctimas”, en A. GIL GIL, E. MACULAN (dirs.), La influencia de las víctimas en el tratamiento jurídico de la 
violencia colectiva, Madrid: Dykinson, 2017, pp. 311-343; MACULAN, “Il processo di pace colombiano…”, 
cit. 
65 Así los definen A. GIL GIL, “El tratamiento jurídico de los crímenes cometidos en el conflicto armado 
colombiano. La problemática jurídica en el marco de la dicotomía paz-justicia”, en A. GIL GIL, E. MACULAN, 
S. FERREIRA (dirs.), Colombia como nuevo modelo para la justicia de transición, Madrid: IUGM, 2017, p. 28; 
J. CHINCHÓN ÁLVAREZ, Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz, Sevilla: Parthenos, 2007, 
p. 280 y ss.  
66 E. MALARINO, “Activismo judicial, punitivización y nacionalización. Tendencias antidemocráticas y 
antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, 
Sistema interamericano de protección de los derechos humanos y Derecho penal internacional, 
Montevideo: KAS, 2010, pp. 25-61. La Com IDH también, pese a un inicial pronunciamiento en sentido 
más flexible (Informe sobre la situación de Guatemala de 1983), comparte esta postura estricta, por efecto 
de la influencia de su “hermana” la Corte: así SEIBERT-FOHR, Prosecuting…, cit., pp. 85-97. 



 

las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, tortura”, en 

relación con una disposición de autoamnistía67. Pero en época más reciente ha extendido la 

prohibición a toda ley de amnistía que pretenda cubrir crímenes de lesa humanidad, con 

independencia de la legitimidad del órgano que la apruebe68 e incluso, como en el caso 

uruguayo, a amnistías aprobadas por Parlamentos democráticos y confirmadas en dos 

referendos populares69. Además, según esta interpretación, cuando se trate de graves 

violaciones de los derechos humanos es posible suspender también otros institutos de Derecho 

penal que ponen límites (en su visión, “obstáculos”) a la persecución penal, como la 

prescripción70, el principio ne bis in ídem71 o el principio de legalidad en su componente de 

irretroactividad de normas penales desfavorables72. 

Esta postura parte de la premisa de que el castigo penal es necesario, siempre y en todo 

caso73, porque sería la única manera de garantizar plenamente ese derecho a la justicia de las 

víctimas de graves violaciones de DDHH74. La persecución penal y el castigo serían, al mismo 
 

67 Corte IDH, Barrios Altos v. Perú, sentencia de fondo, 14.03.2001, 41-43. La sentencia declaró la 
incompatibilidad con la CADH de la Ley Nº 26479 de 14.06.1995 (Ley de amnistía), que exoneraba de 
responsabilidad a los militares, policías, y también a civiles, que hubieran cometido, entre 1980 y 1995, 
violaciones a los derechos humanos o participado en esas violaciones, y de la Ley Nº 26492 de 28.06.1995 
(Ley de interpretación de la ley de amnistía), que declaró que esa amnistía no era “revisable” en sede 
judicial y que era de obligatoria aplicación. 
68 Corte IDH, Almonacid Arellano v. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 
26.09.2006, paras. 105-114. 
69 Corte IDH, Gelman v. Uruguay, sentencia de fondo y reparaciones, 24.02.2011. La “ley de caducidad de 
la pretensión punitiva” (Ley 15.848) fue aprobada por el Parlamento uruguayo el 22.12.1986, en los 
comienzos de la transición democrática, y su validez fue confirmada en dos referendos populares, el 
primero en 1989 y el segundo en 2009. Pese a los resultados del referéndum, la Corte Interamericana 
concluyó que esa ley vulneraba los derechos protegidos en la CADH y condenó al Estado de Uruguay a su 
derogación.  
70 G. FORNASARI, “La prescrizione penale nella giurisprudenza delle corti sovranazionali”, Diritto penale XXI 
secolo, 2017, en prensa. Con especial referencia a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, véase P. 
PARENTI, “La inaplicabilidad de normas de prescripción en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos”, en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER (eds.), Sistema interamericano de protección de 
los derechos humanos y Derecho penal internacional, tomo I, Montevideo: KAS, 2010, pp. 211-228. 
71 Con referencia a la jurisprudencia interamericana, véase M. ZILLI, F. GIRÁO MONTECONRADO, M.T. ROCHA DE 
ASSIS MOURA, “Ne bis in ídem e coia julgada fraudulenta. A posiçao da Corte Interameircana de Direitos 
Humanos”, en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER (eds.), Sistema interamericano de protección de los 
derechos humanos y Derecho penal internacional, tomo II, Montevideo: KAS, 2011, p. 393 y ss. 
72 A. GIL GIL, “La excepción al principio de legalidad del número 2 del art. 7 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 63, n. 1, 2010, pp. 131-164 y, 
para un estudio comparado entre jurisprudencia europea e interamericana, LA MISMA, “Las aportaciones 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al derecho penal internacional. Coincidencias y diferencias 
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, Sistema 
Interamericano de Protección de los Derechos Humanos y Derecho penal internacional, tomo II, 
Montevideo: KAS, 2011, p. 322 y ss. 
73 En la doctrina, véanse entre otros: CHINCHÓN ÁLVAREZ, Derecho internacional…, cit., p. 437 ss.; M. C. 
BASSIOUNI, “The Need for International Accountability”, en EL MISMO, International Criminal Law, vol. III, 
New York, 1999, p. 6 y ss.; N. ROHT-ARRIAZA, L. GIBSON, “The Developing Jurisprudence on Amnesty”, Human 
Rights Quarterly, vol. 20, n. 4, 1998, pp. 843-45; C. EDELENBOS, “Human rights violations: a Duty to 
Prosecute?”, Leiden Journal of International Law, 1994, p. 5 y ss. 
74 J. BONET PÉREZ, R.A. ALIJA FERNÁNDEZ, Impunidad, Derechos humanos y Justicia transicional. Bilbao: 
Universidad de Deusto, 2009, p. 19 y ss.); CHINCHÓN ÁLVAREZ, Derecho internacional…, cit., p. 235 y ss. 



 

tiempo, un elemento imprescindible para alcanzar una verdadera pacificación social después de 

una época de violencia colectiva75. Lo expresa con meridiana claridad el lema con el que suelen 

anunciarse los partidarios de esta interpretación: “no hay paz sin justicia”. 

Desde el punto de vista formal, esta lectura se arraiga en el texto de los Convenios 

internacionales que establecen la obligación aut dedere aut iudicare, en el deber de protección 

de los derechos humanos previsto en las Convenciones de derechos humanos, que sus 

respectivos órganos han hecho objeto de una interpretación evolutiva y en el rechazo de las 

amnistías formulado por algunos tribunales penales internacionales y mixtos76. 

La postura contraria, que podemos llamar interpretación flexible, es mantenida por los 

llamados peace-makers77  y, aun reconociendo la existencia de un deber general de persecución 

y castigo en relación – al menos – con los crímenes internacionales, argumenta que en 

determinados contextos extraordinarios pueden existir razones válidas para limitar el ejercicio 

de la acción penal: por ejemplo, la finalidad de acabar con un conflicto armado, o de evitar 

nuevos golpes de Estado, primarían sobre el ideal de garantizar la persecución penal y el castigo 

de todas y cada uno los abusos cometidos78. 

A favor de esta interpretación se alegan, por un lado, el art. 6.5 PA II, que prevé expresamente 

la amnistía como instrumento de pacificación al terminar un conflicto armado no internacional79 

- lo que reconocería a este mecanismo un espacio en el Derecho internacional humanitario80 – 

 
75 M. OLLÉ SESÉ, “Derecho penal, amnistías, indultos y cosa juzgada fraudulenta en los procesos 
transicionales”, en I. TURÉGANO MANSILLA, La Justicia de transición: concepto, instrumentos y experiencias, 
Bogotá: Universidad del Rosario, 2013, p. 85.  
76 Véase supra, sección 2.1.  
77 Según la terminología que relatan GIL GIL, “El tratamiento jurídico…”, cit., p. 28 y CHINCHÓN ÁLVAREZ, 
Derecho internacional…, cit., p. 280 y ss. 
78 G. FORNASARI, “Giustizia di transizione (diritto penale)”, en Enciclopedia del diritto, vol. Annali VIII, 
Milano, 2014, p. 566 y ss.; K. MCEVOY, L. MALLINDER, “Amnesties in Transition: Punishment, Restoration, 
and the Governance of Mercy”, Journal of Law and Society, vol. 39, n. 3, 2012, pp. 410-440; DELLA MORTE, 
Le amnistie…, cit., p. 266 y ss.; EIROA, Políticas del castigo…, cit., p. 344 y ss.; K. AMBOS, “El marco jurídico 
de la Justicia de transición”, en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, Justicia de transición, Montevideo: KAS, 
pp. 23-129; L. MALLINDER, “Amnesties”, en M. C. Bassiouni, The Pursuit of InternationalCriminal Justice: A 
world Study on conflicts, Victimization, and Post-Conflict Justice, vol. I, Intersentia, 2010, pp. 900-922; LA 
MISMA, “Can Amnesties and International Justice be Reconciled?”, International Journal of Transitional 
Justice, vol. 1, 2007, pp. 208-230. Un caso peculiar es Diane Orentlicher, quien, en uno de los primeros 
trabajos de referencia sobre el tema, pareció adherirse a la postura rigurosa (D. ORENTLICHER, “Settling 
Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, The Yale Law Journal, vol. 
100, n. 8, 1991, pp. 2537-2615), pero posteriormente la modificó, acercándose a una interpretación 
flexible de las obligaciones internacionales en contextos de transición (D. ORENTLICHER, “Settling Accounts 
Revisited: Reconciling Global Norms with Local Agency”, International Journal of Transitional Justice, vol. 
1, n. 1, 2007, pp. 10-22). 
79 “At the end of hostilities, the authorities in power shall endeavour to grant the broadest possible 
amnesty to persons who have participated in the armed conflict, or those deprived of their liberty for 
reasons related to the armed conflict, whether they are interned or detained”. 
80 Aunque algunos expertos consideran que esta disposición pretende impedir que los combatientes 
puedan ser enjuiciados por el solo hecho de haber tomado parte en las hostilidades, pero no podría 
aplicarse en ningún caso a los crímenes de guerra: así V. NAQVI, “Amnesty for War Crimes: Defining the 
Limits of International Recognition”, International Review of the Red Cross, n. 851, 2003, pp. 604-605. 
Critica esta interpretación DELLA MORTE, Le amnistie…, cit., pp. 125-131. 



 

y, por otro lado, la ausencia de una prohibición expresa de las amnistías e indultos en el Estatuto 

de Roma de la CPI, una ausencia que ha sido calificada de “elocuente”81. Es más: el ECPI también 

parece dejar abierto un margen para tomar en consideración situaciones peculiares  en las que 

el Estado pueda adoptar decisiones que conllevan una parcial limitación del ejercicio de la acción 

penal: se trata del art. 53 ECPI, que hace referencia a los “intereses de la justicia” como factor a 

ponderar por la Fiscalía a la hora de decidir si abrir una investigación o, de haberla abierto, si 

pasar a la etapa de juicio82. Otros autores argumentan que la valoración sobre la compatibilidad 

de medidas de amnistías, indultos o similares con el Estatuto tendría que realizarse no en el 

marco del art. 53 ECPI, sino aplicando el poder de deferral que el art. 16 ECPI reconoce al Consejo 

de Seguridad83. Una tercera interpretación propone ubicar esa valoración en el propio test de 

complementariedad que la Corte tiene que realizar de acuerdo con el art. 17.1.b ECPI, tomando 

en consideración la capacidad y voluntad del Estado para llevar a cabo una persecución penal 

eficaz84. 

Asimismo, la práctica de la CPI parece confirmar, aunque sea indirectamente, una posible 

apertura a mecanismos que supongan una limitación de la acción penal: lo demuestra la decisión 

de la Fiscalía de la Corte de presentar cargos, en la situación de Libia, solamente contra los 

miembros del anterior régimen de Gadafi, sin oponer reservas a la ley de amnistía  aprobada por 

el nuevo Gobierno para cubrir a los revolucionarios finalmente vencedores85. Leyendo entre 

líneas, esta decisión sugiere que la CPI no rechaza de manera absoluta y tajante las amnistías. 

Además,  si se mira a la práctica de los Estados y a sus legislaciones nacionales, la previsión 

de los institutos de la amnistía y del indulto en la gran mayoría de los ordenamientos, bien a 

nivel legislativo, bien a nivel constitucional, y en muchos casos sin establecer una excepción 

expresa para los crímenes internacionales86, parecen sugerir que no existe todavía un consenso 

 
81 DELLA MORTE, Le amnistie…, cit., p. 146.  
82 EIROA, Políticas del castigo…, cit., p. 385 y ss.; D. ROBINSON, “Serving the Interests of Justice: Amnesties, 
Truth Commissions and the International Criminal Court”, European Journal of International Law, vol. 14, 
n. 3, 2003, pp. 401-505. 
83 ROBINSON, “Serving the Interests…”, cit., pp. 502-503; D. ACOSTA ARCARAZO, R. BUCHAN, R. URUEÑA, “Beyond 
Justice, Beyond Peace? Colombia, the interests of justice, and the limits of international criminal law”, 
Criminal Law Forum, n. 26, 2015, pp. 291-318, especialmente a pp. 314-5. 
84 En el marco de esta disposición se podría incluir una investigación realizada por un órgano diferente del 
tribunal penal, como una comisión de la verdad; este, tras haber investigado, tendría que haber decidido 
no ejercer la acción penal en razón de consideraciones que no dependan de la falta de capacidad o de 
voluntad del Estado para llevar a cabo una persecución penal efectiva. Véanse ROBINSON, “Serving the 
Interests…”, cit., pp. 498-502; MALLINDER, “Can Amnesties and International Justice…”, cit., p. 212. 
85 Law 38 “On some Procedures for the Transitional Period”, de mayo de 2012. La ley excluye del alcance 
de la amnistía los delitos de tortura y violación sexual, pero no otros crímenes graves como el asesinato y 
el desplazamiento forzado. Véase M. KERSTEN, Justice in Conflict, Oxford: OUP, 2016, pp. 158-161. 
86 MALLINDER, “Can Amnesties and International Justice…”, cit., p. 214. Aunque algunos Estados hayan 
introducido una regla expresa de inamnistiabilidad de los crímenes internacionales: cf., por ejemplo, el 
art. 73.2 del nuevo Código Penal integral de Ecuador: “No concederá [amnistías] por delitos cometidos 
contra la administración pública ni por genocidio, tortura, desaparición forzada de personas, secuestro y 
homicidio por razones políticas o de conciencia”. 



 

suficiente entre los Estados acerca de la prohibición de estos mecanismos87. No solo eso: varios 

Tribunales Constitucionales y Supremos han confirmado, incluso en tiempos recientes, la 

legitimidad de disposiciones de amnistía aprobadas en sus países, reconociendo su utilidad 

como medida para alcanzar la paz y afianzar la democracia. El ejemplo más próximo en este 

sentido es la STS 101/2012 en el caso Garzón, donde se reconoce la legitimidad y la utilidad de 

la Ley 46/1977 de Amnistía como medida de reconciliación social en el marco de la transición 

española88.  

Por último, el hecho de que Naciones Unidas haya tomado parte, en época bastante reciente, 

en negociaciones de paz que incluían en el objeto de acuerdo la posibilidad de conceder 

amnistías por los crímenes cometidos durante el conflicto armado89, demuestra que la propia 

postura de la comunidad internacional acerca de este instituto no es uniforme ni estricta90. 

El TEDH también parece alinearse a esta interpretación flexible, o al menos a una postura 

más prudente que su homólogo interamericano: pese a incidir en las obligaciones de los Estados 

de investigar las violaciones de los derechos humanos, de acuerdo con la teoría de las 

 
87 A la misma conclusión llega J. Close, a raíz de un detallado análisis comparativo de la regulación de las 
amnistías e indultos en los ordenamientos nacionales: J. CLOSE, “Amnesty Provisions in the Constitutions 
of the World: A Comparative Analysis”, en  
https://www.academia.edu/10231932/Amnesty_Provisions_in_the_Constitutions_of_the_World_A_Co
mparative_Analysis (consultado el 21.06.2017). Véase también el fundamental estudio de L. MALLINDER, 
Amnesty, Human Rights and Political Transition – Bridging the Peace and Justice Divide, Oxford/Portland: 
Hart publishing, 2008, y la base de datos creada por la misma autora, que muestra un claro aumento de 
las medidas de amnistía aprobadas desde 1945 hasta 2005. 
88 Tribunal Supremo, Sala Segunda de lo Penal, sentencia nº 101/2012 de 27 de febrero de 2012, ponente 
Martínez Arrieta (sentencia absolutoria). El TS reconoció que puede haber circunstancias, en los contextos 
de transición, que sugieren la aprobación de una disposición de amnistía como medida de reconciliación 
social y siempre que se respeten algunas condiciones mínimas: por ejemplo, que no limite su alcance a 
uno solo de los bandos enfrentados, y que no esté aprobada por los “vencedores”, es decir por los mismos 
responsables de los crímenes. La Ley 46/1977 de Amnistía, en este sentido, constituyó “un pilar esencial, 
insustituible y necesario para superar el franquismo y lo que éste suponía”, fue el fruto de la voluntad del 
pueblo español, expresada a través de sus representantes elegidos, y por esta razón su legitimidad no 
puede ser cuestionada por ningún juez o tribunal. Para un comentario: E. MACULAN, “Límites a la expansión 
de la persecución por crímenes internacionales y del papel del juez-historiador: La aportación de la STS 
101/2012”, Revista de Derecho penal y Criminología, n. 8, 2012, pp. 497-518. A conclusiones similares han 
llegado también otros Tribunales constitucionales: se pueden mencionar la decisión del Supremo Tribunal 
Federal brasileño que rehusó revocar la Ley de Amnistía de 1979 (STF, Julgamento da Arguição de 
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 153), 29.04.2010) y  la sentencia de la Corte 
Constitucional sudafricana sobre la legitimidad del Promotion of National Unity and Reconciliation Act de 
1995, ley que constituyó la TRC (caso “Azapo”: Azanian Peoples Organization v. President of the Republic 
of South Africa, sentencia del 25.07.1996). 
89 Pueden mencionarse los casos de El Salvador, Guatemala, Sierra Leona: véase DELLA MORTE, Le 
amnistie…, cit., pp. 169-178, aunque el propio autor reconoce que estas experiencias se han dado en el 
marco de una evolución general en la política del Consejo de Seguridad, desde un concepto de impunidad 
como instrumento para alcanzar la paz a un concepto de impunidad como amenaza para la paz (ibídem, 
174). 
90 K. AMBOS, Treatise on International Criminal Law. Vol. I. Foundations and General Part, Oxford: OUP, 
2013, p. 424. 



 

obligaciones positivas y de las obligaciones procedurales91, el TEDH hasta tiempos muy recientes 

no había afirmado una prohibición general de las amnistías y medidas similares92.  

Esta diferencia de aproximación entre el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana ha sido 

explicada, de manera convincente, a raíz del fundamento sobre el que cada uno de ellos arraiga 

esta obligación. Por una parte, la jurisprudencia interamericana vincula el deber de persecución 

y castigo directamente a la reparación en beneficio de las víctimas, es decir, que considera la 

persecución penal y el castigo de los responsables como una verdadera medida de reparación, 

a la que las víctimas tienen derecho93. Este concepto ha ido de la mano tanto de una paulatina 

ampliación del concepto de reparación, que ha superado con creces la simple idea de 

indemnización puramente económica, como del creciente protagonismo otorgado a las víctimas 

ante los órganos interamericanos – y en general en el Derecho internacional – y en la justicia 

penal y política criminal94.  

Por otra parte, el TEDH considera el castigo penal no como forma de reparación individual, 

sino como instrumento que cumple con una función preventiva, en una dimensión colectiva que 

afecta a la sociedad en su conjunto95. Al mismo tiempo, la jurisprudencia de Estrasburgo ha 

interpretado, tradicionalmente, el deber estatal de garantizar una “satisfacción justa” (art. 41 

CEDH) como una obligación de compensación económica96: de ahí que el Derecho penal no 

constituya la medida principal que el Tribunal impone en caso de detectar una vulneración de la 

obligación estatal de protección de los derechos humanos97. 

No obstante, las evoluciones más recientes de la jurisprudencia del TEDH muestran claros 

signos de la influencia de su homólogo interamericano98 y una menor apertura a medidas de 

amnistía y similares. En la sentencia Margus v. Croacia el Tribunal afirma que la prohibición de 

amnistías para crímenes internacionales está alcanzando el estatus de norma consuetudinaria 

 
91 Véase supra, sección 2.1. 
92 En Dujardin v. France (16734/90), European Commission, 02.09.1991, la Comisión EDH (cuyas 
competencias fueron posteriormente absorbidas por el propio TEDH) confirmó la validez de una amnistía 
aprobada en referéndum popular en el proceso de concesión de independencia a Nueva Caledonia, 
alegando su excepcionalidad y su necesidad para promover la reconciliación. Ni siquiera en Ould Dahl v. 
France (13113/03), 17.03.2009, donde afirma que “las amnistías son generalmente incompatibles con el 
deber de Estado de investigar”, excluye por completo la admisibilidad de estas disposiciones, matizando 
en relación con las circunstancias del caso concreto: GIL GIL, “Las aportaciones del Tribunal Europeo …”, 
cit. , p. 322 y ss. 
93 Para un análisis crítico sobre este entendimiento del castigo penal como derecho de las víctimas, véase 
GIL GIL, “Sobre la satisfacción de la víctima…”. 
94 Ampliamente sobre este fenómeno, tanto en ámbito internacional como nacional español, véanse las 
contribuciones contenidas en: A. GIL GIL, E. MACULAN (dirs.), La influencia de las víctimas en el tratamiento 
jurídico de la violencia colectiva, Madrid: Dykinson, 2017. 
95 SEIBERT-FOHR, Prosecuting…, cit., p. 190; VIGANÓ, “Sobre las obligaciones…”. 
96 C. TOMUSCHAT, “The Duty to Prosecute International Crimes Committed by Individuals”, en H.-J. CREMER 
(ed.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts: Festschrift für Helmut Steinberger, Berlin-Heidelberg-New 
York: Springer, 2002, p. 319. 
97 Esto ha llevado a concluir que la interpretación estricta del deber internacional de persecución y castigo 
es una evolución regional, latinoamericana, pero que no tiene validez universal: DU BOIS-PEDAIN, 
Transitional Amnesty…, cit., p. 316. 
98 TOMÁS-VALIENTE LANUZA, “Deberes positivos…”, cit. 



 

en formación99. No obstante, matiza esta afirmación al declarar que: “Incluso si se aceptara que 

las amnistías son posibles, donde hay algunas circunstancias particulares, como un proceso de 

reconciliación y / o una forma de compensación a las víctimas, la amnistía concedida al 

recurrente en el presente caso aún no sería aceptable porque no se dan estas circunstancias”100. 

Una vez más, por lo tanto, el TEDH no zanja definitivamente la cuestión, sino que deja abierta la 

posibilidad de aceptar que ciertas formas de amnistía son posibles. Además, merece la pena 

destacar los argumentos esgrimidos por el grupo de expertos que intervinieron en el proceso 

como amici curiae, y en su esencia recogidos por los Jueces Šikuta, Wojtyczek y Vehabović en su 

voto concurrente: se reconoce que el estado actual del Derecho internacional no permite 

concluir que existe una prohibición absoluta de amnistías, y que semejante postura estricta 

tampoco es deseable101. 

A diferencia del (abusado) lema esgrimido por los valedores de la interpretación estricta, el 

lema que mejor resumiría la postura flexible sería por lo tanto el más realista: “tanta justicia 

[penal] como paz lo permita”102. 

 
99 TEDH, Marguš v. Croacia (4455/10), Judgment, 13.11.2012, para. 139: “A growing tendency in 
international law is to see such amnesties as unacceptable because they are incompatible with the 
unanimously recognised obligation of States to prosecute and punish grave breaches of fundamental 
human rights”. 
100 Ibidem, párr. 139 (traducción libre). 
101 Me parece interesante copiar aquí los puntos más relevantes de esta opinión: “There is no doubt that 
international law is evolving rapidly and imposes ever tighter regulations on States’ freedom with regard 
to amnesties. States have considerably less freedom of manoeuvre nowadays (in 2014) than in 2006 and, 
a fortiori, 1996. At the same time, stating that international law in 2014 completely prohibits amnesties 
in cases of grave breaches of human rights does not reflect the current state of international law. A study 
of the international instruments, decisions and documents referred to by the majority demonstrates that 
the view expressed by the Head of the ICRC Legal Division in the letter cited above has retained its 
relevance in 2014. 
9. We share fully the majority’s concern to ensure the highest possible standard of human rights 
protection, and agree that violations of human rights must not go unpunished. We are equally aware of 
the potentially perverse effects of amnesty laws that are passed in order to guarantee impunity to the 
perpetrators of such violations. Nevertheless, we also note that world history teaches us the need to 
observe the utmost caution and humility in this sphere. Different countries have devised widely varying 
approaches enabling them to put grave human rights violations behind them and restore democracy and 
the rule of law. 
The adoption of international rules imposing a blanket ban on amnesties in cases of grave violations of 
human rights is liable, in some circumstances, to reduce the effectiveness of human rights protection. The 
third-party interveners submitted solid arguments against recognising the existence of a rule of 
international law prohibiting amnesties completely in cases of human rights violations. We must 
acknowledge that in certain circumstances there may be practical arguments in favour of an amnesty that 
encompasses some grave human rights violations. We cannot rule out the possibility that such an amnesty 
might in some instances serve as a tool enabling an armed conflict or a political regime that violates 
human rights to be brought to an end more swiftly, thereby preventing further violations in the future. In 
any event, as we see it, the concern to ensure effective protection of human rights points in favour of 
allowing the States concerned a certain margin of manoeuvre in this sphere” (párrs. 8 y 9 del voto 
concurrente, resaltado añadido). 
102 E. MALARINO, “Transición, derecho penal y amnistía. Reflexiones sobre la utilización del derecho penal 
en procesos de transición”, Revista de Derecho Penal y Criminología, n. 9, 2013, p. 211. Existen también 
posturas por así decirlo intermedias, que convierten el dilema “paz vs. Justicia” en una secuencia 
temporal: “primero paz, luego justicia”: véase por ejemplo J. SNYDER, L. VINJAMURI, “Trials and Errors. 



 

3.4 Toma de postura 

La incertidumbre e indefinición que rodean la fundamentación normativa de la postura 

estricta o maximalista, por un lado, y los argumentos válidos que esgrime la postura flexible, por 

el otro, me llevan a abogar por esta última a la hora de interpretar la obligación de persecución 

y castigo. Pero antes que eso, la adopción de esta postura es necesaria, en mi opinión, a partir 

de una reflexión sobre los fines del Derecho y del proceso penal en los contextos de transición. 

Sin poder detenerme aquí en este aspecto103, me parece importante destacar que en 

determinadas circunstancias concretas, hay factores de la realidad que, de no ser debidamente 

considerados, podrían producir el efecto paradójico de convertir el Derecho penal en un 

obstáculo, y no en un instrumento, para el mantenimiento del control social y la protección de 

los bienes jurídicos (que es su fin último). Así, un ejercicio irrestricto de la acción penal contra 

todos los sujetos que de alguna manera participaron en la comisión de crímenes masivos – 

además de chocar con las limitaciones concretas de recursos y tiempo de cualquier institución 

judicial – puede desencadenar un nuevo golpe de Estado o una nueva ola de violencia o dificultar 

la dejación de armas por parte de grupos ilegales que hayan accedido a ello como parte de un 

acuerdo. En el mejor de los casos, esta intervención maximalista puede desalentar la 

contribución de los criminales en otras actividades, fundamentales en todo proceso de 

transición, como son la averiguación de lo ocurrido (bajo el prisma del derecho a la verdad) y la 

reparación en beneficio de las víctimas,  que podrían de lo contrario verse beneficiadas por la 

aplicación de mecanismos premiales en la esfera penal/penitenciaria a cambio de esa 

contribución. 

Se trata por lo tanto de determinar los fines y las prioridades que un Estado o una sociedad 

se plantean en un momento extraordinario como es un proceso transicional, y el impacto – de 

utilidad o de obstáculo – que tienen la persecución penal y el castigo en la consecución de esos 

fines. Y es que “el ideal de castigo, compartible en las situaciones de normalidad, pierde fuerza 

en situaciones límite en las cuales la punición —o su intento— pondría en riesgo la paz y con 

ello la vida y los derechos esenciales de los ciudadanos”104. 

El Estado que desarrolla un proceso transicional debería por lo tanto, a partir de una 

interpretación flexible de la obligación internacional de persecución y castigo, realizar un juicio 

de ponderación entre todos los intereses en juego, y especialmente entre los “legítimos instintos 

y deseos de reciprocidad de las víctimas”, que apuntarían al ejercicio de la acción penal, y los 

 
Principle and Pragmatism in Strategies of International Justice”, International Security, vol. 28, n. 3, 
2003/2004, pp. 5-44. No obstante, no me parece muy realista configurar esta estrategia desde el principio, 
pues ningún líder o grupo armado aceptaría sentarse a negociar una salida pacífica a la violencia con la 
promesa de quedar exento de responsabilidad penal, pero sabiendo que esta exención es temporal y será 
levantada una vez la paz se consolide: comparte la misma crítica KERSTEN, Justice in Conflict, cit., p. 27 y ss. 
103 Para ello remito a E. MACULAN, “Fines de la pena y del proceso penal en contextos de transición”, en A. 
GIL GIL, E. MACULAN (dirs.) La influencia de las víctimas en el tratamiento jurídico de la violencia colectiva, 
Madrid: Dykinson, 2017, pp. 207-240. 
104 MALARINO, “Transición, derecho penal y amnistía…”, cit., p. 211. 



 

intereses de la sociedad – pero también de las mismas víctimas – a “la rapidez de la sanción (que 

redunda en la consecución del objetivo justicia) y (…) a la consecución de  verdad, reparación y 

no repetición”105, así como “el interés en no tener nuevas víctimas”106 – cosa que podría ocurrir 

con un recrudecimiento de la violencia como respuesta a la intervención penal. 

La misma idea de necesaria ponderación entre los intereses en juego es reflejada de manera 

brillante por la Corte Constitucional colombiana, de manera recurrente en sus 

pronunciamientos relativos a las medidas transicionales que desde 2005 se han venido 

aplicando en ese contexto, pero especialmente en su sentencia C-579/2003107. Con esta decisión 

la Corte ha confirmado la legitimidad constitucional de los criterios de selección y priorización 

de casos108, alegando que el deber internacional de persecución penal y castigo es un principio, 

no una regla, y como tal entra en el ejercicio de ponderación de intereses. Tras haber realizado 

este test, y valiéndose de una comparación con experiencias de transición desarrolladas en otros 

países, la Corte concluye que el objetivo de alcanzar una paz sostenible, junto con el carácter 

excepcional de la presente situación histórica colombiana, requiere la aplicación de mecanismos 

transicionales igualmente excepcionales, tales como los criterios de selección y priorización de 

casos. El límite a la aplicación de estos criterios es, según la sentencia, que se garantice la 

persecución penal de los crímenes internacionales cometidos de manera sistemática109. 

Además, la decisión de imputar los delitos solo a sus máximos responsables cumple, según la 

Corte, con las obligaciones del Estado toda vez que concentra los esfuerzos del aparato penal en 

quienes cumplieron un rol esencial en la comisión de los hechos, contribuyendo a la vez a 

“desvertebrar macroestructuras de criminalidad y revelar patrones de violaciones masivas de 

derechos humanos, asegurando en últimas la no repetición”. 

En la jurisprudencia interamericana también encuentra espacio esta postura posibilista, que 

admite medidas de amnistía ante situaciones muy puntuales en las que haya un conflicto 

armado vivo y la prioridad absoluta del Estado sea ponerle fin. La sentencia más interesante en 

 
105 GIL GIL, “El tratamiento jurídico…”, cit,  p. 36. 
106 DELLA MORTE, Le amnistie…, cit., p. 270. 
107 Corte Constitucional colombiana, sentencia C-579/2013, de 28.08.2013. 
108 Estos criterios han sido introducidos con la reforma constitucional aprobada en 2012 (Acto legislativo 
1/2012, de 14 de junio), conocida como Marco Jurídico para la Paz. 
109 Para un comentario detallado sobre esta fundamental sentencia, véanse las contribuciones en K. 
AMBOS, J. ZULUAGA (dirs.), Justicia de Transición y Constitución. Análisis de la sentencia C-579/2013 de la 
Corte Constitucional, Bogotá, 2014. El mismo límite se adopta también en el Sistema Integral de Verdad, 
Justicia, Reparación y No Repetición, el mecanismo de justicia transicional creado en el marco del Acuerdo 
de paz firmado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP el pasado año. El Sistema prevé, entre otras 
medidas, la posibilidad de conceder la amnistía a los responsables de delitos políticos y conexos, pero 
tanto el texto del Acuerdo como la Ley de Amnistía que lo desarrolla establecen que quedan 
terminantemente excluidos del alcance de la amnistía “los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los 
graves crímenes de guerra -esto es, toda infracción del Derecho Internacional Humanitario cometida de 
forma sistemática o como parte de un plan o política-, la toma de rehenes u otra privación grave de la 
libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparición forzada, el acceso carnal violento y 
otras formas de violencia sexual, la sustracción de menores, el desplazamiento forzado, además del 
reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma” (numeral 40, p. 
151 del Acuerdo final y art. 23.parágrafo de la Ley 1820/2016, de 30.12.2016, de Amnistía). 



 

este sentido es la del  caso Masacre de El Mozote v. El Salvador, de 2012, en la que, en parcial 

contratendencia respecto de la jurisprudencia consolidada de esa misma Corte, se establece 

que, para valorar la compatibilidad de una amnistía en contextos de conflicto armado vivo, hay 

que tomar en cuenta también el art. 6 PA II a los Convenios de Ginebra, que la admite como 

instrumento para la paz110. Los argumentos más interesantes a favor de la ponderación de 

intereses los desarrolla sin duda el brillante voto concurrente del juez García Sayán en esta 

misma sentencia: “…en ciertas situaciones de tránsito de un conflicto armado a la paz, puede 

ocurrir que un Estado no se encuentre en posibilidad de materializar plenamente, en forma 

simultánea, los distintos derechos y obligaciones contraídas internacionalmente. En esas 

circunstancias, tomando en consideración que no se le puede conferir a ninguno de esos derechos 

y obligaciones un carácter absoluto, es legítimo que se ponderen de manera tal que la plena 

satisfacción de unos no afecten de forma desproporcionada la vigencia de los demás. Así, el 

grado de justicia al que se pueda llegar no es un componente aislado, del cual se podrían derivar 

legítimas frustraciones e insatisfacciones, sino parte de un ambicioso proceso de transición hacia 

la tolerancia recíproca y paz”111. 

4 Aplicación a los mecanismos transicionales: algunas líneas guía 

A raíz de todas estas consideraciones, y de acuerdo con la interpretación flexible de la 

obligación de persecución y castigo, a la que como he declarado me adhiero, hay que analizar la 

naturaleza y las características de cada mecanismo transicional en su situación concreta para 

determinar su compatibilidad con los deberes internacionales. 

Esta valoración debería basarse en un test de ponderación que valore su necesidad, aptitud 

para alcanzar los fines propuestos y proporcionalidad. Según la propuesta formulada por Ambos, 

este test se articula en tres preguntas: primero, si la medida es adecuada para alcanzar un 

determinado objetivo, como es una transición pacífica, lo que conlleva analizar la legitimidad 

del fin propuesto; segundo, si la medida es necesaria para alcanzar ese objetivo; tercero, si la 

medida está proporcionada – en sentido estricto – a la calidad o cantidad de los actos que cubre 

y a los objetivos perseguidos112. 

A partir de esta propuesta, y pensando en los mecanismos de suspensión o limitación de la 

intervención penal que históricamente han sido aplicados en los procesos transicionales que se 

han llevado a cabo en distintas partes del mundo – y sin olvidar las irreductibles especificidades 

que cada uno de ellos presenta – me parece que se pueden trazar unas líneas guía para 

determinar la compatibilidad de los mecanismos concretos con las obligaciones internacionales 

del Estado. 

 
110 Corte IDH, El Mozote y lugares aldeaños v. El Salvador, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 
25.10.2012, paras. 284 y ss. 
111 Párr. 38 del voto concurrente del juez García Sayán (resaltado añadido). 
112  AMBOS, Treatise, cit., p. 420; AMBOS, “El marco jurídico…”, cit., p. 57 y ss. 



 

En primer lugar, las autoamnistías son en todo caso inadmisibles, mientras que las amnistías 

democráticas pueden tener cabida en un escenario de transición113. Este argumento se arraiga 

en la legitimidad del órgano del que emana la disposición de amnistía: mientras que un Gobierno 

de facto, de por sí ilegítimo, no puede recurrir a este mecanismo, sí puede hacerlo un 

Parlamento democráticamente elegido. En realidad, la legitimidad del órgano competente se 

interpreta también como un indicador de la legitimidad de la finalidad que mueve a la adopción 

de esta medida: en el primer caso el objetivo es que los represores se protejan a sí mismos de 

la persecución penal, en el segundo en cambio puede ser un precio que hay que pagar para 

evitar el riesgo de nuevos golpes de Estado114, una medida de reconciliación social, de 

consolidación de las nuevas instituciones o para permitir la inclusión de determinados actores 

armados en el nuevo orden social115.  

En segundo lugar, las amnistías bilaterales (que benefician a ambas partes enfrentadas en un 

conflicto, o implicadas en abusos masivos de derechos humanos) tienen, en línea teórica, una 

mayor legitimidad en relación con el principio de igualdad y pueden ser aceptadas con mayor 

facilidad por la sociedad116, aunque la aplicabilidad de este principio depende mucho de las 

dinámicas violentas a las que nos enfrentemos, de los actores implicados y de sus 

correspondientes responsabilidades en las violaciones de derechos humanos117. 

En tercer lugar, las amnistías absolutas e incondicionadas, o blanket amnesties, que cubren 

todos los delitos cometidos en la época de violencia masiva118 sin pedir nada a cambio, son en 

 
113 Así, entre otros, GIL GIL, “El tratamiento jurídico…”, cit., p. 40; FORNASARI, Giustizia di transizione (diritto 
penale), cit., pp. 566-567; EL MISMO, Giustizia di transizione e diritto penale, cit., pp. 171-181; MALARINO, 
“Transición, derecho penal y amnistía...”, cit., pp. 219-220; AMBOS, Treatise, cit., p. 420; J. TAMARIT SUMALLA, 
“Los límites de la justicia transicional penal: la experiencia del caso español”, Política criminal, vol. 7, n. 
13, 2012, pp. 74-93; DELLA MORTE, Le amnistie…, cit., p. 259 y ss.; MALLINDER, Amnesty, Human Rights, cit; 
Teitel, Transitional Justice, cit., p. 52 y ss. 
114 Como ocurrió con las Leyes de Obediencia Debida y Punto Final en Argentina: véase C. S. NINO, Juicio 
al mal absoluto, Buenos Aires: Ariel, 2006, p. 145 y ss. 
115 En este sentido se pueden interpretar la amnistía por delitos políticos concedida por el Amnesty 
Committe de la TRC sudafricana y la amnistía para delitos políticos y conexos, prevista en el Acuerdo de 
paz recientemente firmado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP y en la Ley colombiana 
1820/2016, de 30.12.2016, de Amnistía. 
116 Teitel, Transitional Justice, cit., p. 59. 
117 Así, la Ley colombiana 1820/2016, de 30.12.2016, de Amnistía, prevé una amnistía para delitos políticos 
y conexos, aplicable a los miembros de grupos armados ilegales, a la vez que una “reuncia a la persecución 
penal” y la “libertad transitoria condicionada y anticipada” (artt. 45 ss. y 51 ss. de la Ley) para los miembros 
de las Fuerzas Armadas colombiana que hayan cometido delitos en el marco del conflicto armado. 
118 En ocasiones las propias leyes excluyen de su alcance determinados delitos, considerados menores, lo 
que no impide clasificarlas como amnistías incondicionadas. Volvemos a mencionar el ejemplo de las 
Leyes argentinas de Obediencia debida y Punto final, que excluían expresamente de su alcance los delitos 
de sustracción de menores y sustitución de su identidad. Precisamente la formulación de cargos referidos 
a estas conductas fue lo que permitió, durante los años de vigencia de esas leyes y antes de su declaración 
de inconstitucionalidad en la sentencia Simón en 2005, sentar en el banquillo a algunos de los máximos 
responsables de los abusos cometidos bajo la dictadura de las Juntas militares (E. MACULAN, “Los juicios 
por la verdad en Argentina: ¿Un mecanismo novedoso para la justicia de transición o un paliativo con 
carácter provisional?”, en E. MACULAN, D. PASTOR, El derecho a la verdad y su ejercicio por medio del proceso 
penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2012, pp. 147-245. 



 

principio inadmisibles. Se puede recurrir, en cambio, a amnistías condicionadas, que someten 

su aplicación al cumplimiento de determinadas obligaciones por parte de los beneficiarios.  Se 

insertan aquí aquellos mecanismos que vinculan la concesión de amnistía a la actividad de 

investigación de otros órganos de carácter extra-penal o incluso extra- judicial, como las 

comisiones de la verdad. Por ejemplo, la amnistía concedida por la TRC sudafricana estaba 

subordinada a la condición – entre otras – de que el sujeto declarara públicamente su 

responsabilidad por los delitos contestados: ello garantizaba, al menos en principio, el derecho 

a la verdad.  

De la misma manera, varias experiencias transicionales han creado mecanismos que, sin 

llegar a excluir del todo la acción penal, premian la participación de los criminales en actividades 

dirigidas a la averiguación de lo ocurrido, a la reparación en beneficio de las víctimas y, en su 

caso, al desarme y a la desmovilización, con una reducción de pena o sanciones alternativas más 

beneficiosas para los condenados. Un ejemplo de esta opción es la pena alternativa prevista por 

la LJP colombiana, que, como ya se ha recordado, permite imponer la prisión de entre 5 y 8 años 

a cambio de la desmovilización, de la confesión de los crímenes en la llamada “versión libre” y  

de la reparación a las víctimas. Asimismo, las sanciones propias (restricción de libertades 

fundamentales, sin llegar a su privación, combinada con la realización de actividades de 

contenido restaurativo) y las sanciones alternativas (prisión de 5 a 8 años) previstas en el marco 

de la Jurisdicción Especial para la Paz, creada en virtud del Acuerdo de paz entre el Gobierno 

colombiano y las FARC-EP, responden al mismo mecanismo119. En ámbito asiático, la Community 

Reconciliation Procedure en Timor Este preveía la imposición de una pena muy leve de contenido 

restaurativo, consistente en trabajos en beneficio de la comunidad, a los criminales que 

declararan públicamente su responsabilidad ante un consejo de autoridades locales120. 

Tanto las amnistías condicionadas, como estos beneficios penales, implican a su vez dos 

líneas-guía muy importantes en la configuración de mecanismos de justicia de transición: 

primero, que la decisión de suspender o limitar el ejercicio de la acción penal o la pena tiene que 

ir acompañado de mecanismos de investigación alternativos. Estos mecanismos garantizan la 

satisfacción de los derechos a la verdad, a la reparación y a la no repetición, que constituyen, 

junto con el derecho a la justicia, los pilares de la justicia de transición. Segundo, que resulta 

muy conveniente y garantiza cierto éxito la aplicación de una lógica de intercambio entre, por 

un lado, la concesión de estas medidas beneficiosas para los criminales y, por el otro, su 

cooperación con actividades dirigidas precisamente a la búsqueda de la verdad, al 

reconocimiento de responsabilidades y a la reparación. La posibilidad de acceder a estos 

beneficios constituye un incentivo importante y favorece la implicación de los criminales en el 
 

119 Véase E. MACULAN, “El proceso transicional colombiano en perspectiva comparada”, en A. GIL GIL, E. 
MACULAN, S. FERREIRA (dirs.), Colombia como nuevo modelo para la justicia de transición, Madrid: IUGM, 
2017, pp. 67 y ss., 73 y ss. 
120 Aunque este procedimiento especial estaba en realidad limitado a las infracciones menos graves, 
quedando excluidos del mismo los crímenes internacionales, que eran objeto de un juicio penal y de un 
castigo “tradicional”: ibídem, p. 74.  



 

proceso transicional, garantizando un mayor cumplimiento de los derechos a la verdad y a la 

reparación. 

Por último, la aceptabilidad de los mecanismos transicionales varía en función de la fase de 

la intervención penal en la que actúan: es decir, que los mecanismos que inciden en las etapas 

más avanzadas de la intervención penal – imposición de la pena o ejecución de la misma – 

plantean menos problemas que aquellos que la limitan desde el principio. Así, los indultos, que 

no impiden la investigación, el enjuiciamiento ni la determinación de responsabilidad, sino que 

solamente anulan la condena (en todo o en parte), pueden ser aceptados con más facilidad121. 

En la misma línea, medidas que modifican la pena sin anularla, como la suspensión de su 

ejecución o su sustitución por una sanción alternativa más benigna, plantean menos problemas 

todavía en relación con la obligación de persecución penal.  

En ambos casos, las dudas pueden plantearse en relación con la obligación de castigo, en la 

medida en que se entienda que esta implica imponer un castigo proporcionado únicamente a la 

gravedad de los hechos y al grado de culpabilidad del sujeto activo. Pero este entendimiento 

restrictivo obvia todos los factores ajenos a lo injusto culpable que pueden incidir en la pena, 

rebajándola o excluyéndola, en sede de punibilidad122. Si el ordenamiento jurídico toma en 

cuenta estos factores en situaciones de normalidad, con mayor razón debería considerarlos en 

contextos extraordinarios como son los de transición. Las exigencias y prioridades propias del 

contexto transicional, como la de alcanzar un acuerdo de paz o de mantenerlo, la de implicar a 

los criminales en la averiguación de lo ocurrido y en la reparación en beneficio de las víctimas, 

la de evitar un resurgimiento de la violencia, podrían ser tomadas en cuenta tanto en la medición 

de la pena, legitimando su atenuación o anulación, como en su ejecución, suspendiéndola, 

limitándola o sustituyéndola por otra clase de medidas. 

Por lo que se refiere a las políticas de selección y priorización de casos, como las que ha 

adoptado Colombia a raíz del Marco Jurídico para la Paz, hay que reconocer que intervienen no 

solamente sobre el castigo, sino que afectan a la investigación y persecución penal desde el 

principio. Mientras que la priorización solamente determina un orden en la celebración de los 

juicios, el concepto de selección implica que los casos no seleccionados quedarán fuera de la 

esfera de intervención penal, generando un espacio controlado de impunidad123. Es evidente 

que la aceptación de este mecanismo – cuya ratio es hacer frente a la imposibilidad práctica de 

perseguir penalmente a todos los responsables y garantizar que la acción penal se ejerza no de 

manera casual, sino de acuerdo con criterios racionales – implica necesariamente una 

interpretación flexible de la obligación de persecución y castigo, que se cumple aquí de manera 

 
121 Así lo admite por ejemplo Chinchón Álvarez, uno de los defensores más convencidos de la 
interpretación estricta del deber en cuestión: CHINCHÓN ÁLVAREZ, Derecho internacional…, cit., p. 459 y ss. 
122 NÚÑEZ FERNÁNDEZ, “Algunas reflexiones…”, cit., p. 256 y ss. 
123 Se trata de un espacio controlado debido a que la selección, al igual que la priorización, se basan en 
unos criterios establecidos con carácter general y previo al comienzo de los juicios. Estos criterios han sido 
desarrollados, en la experiencia colombiana, por la Directiva n. 001/2012 de la Fiscalía General de la 
Nación, de 4.10.2012. 



 

limitada. Al mismo tiempo, para que el objetivo de averiguación de la verdad se cumpla pese a 

esta limitación, es necesario crear o utilizar otros recursos u órganos, de carácter extra-penal, 

que investiguen lo ocurrido de manera independiente124.  

En este sentido, las comisiones de la verdad, siempre y cuando cumplan con una serie de 

condiciones, pueden considerarse un válido instrumento alternativo a la persecución penal125. 

Parafraseando al Relator Especial Luis Joinet: “Antes de pasar página, hay que leer la página 

anterior”126, pero esta lectura, sin duda necesaria para un proceso transicional exitoso, no tiene 

que realizarse siempre obligatoriamente en un tribunal penal, sino que puede valerse de otros 

foros. 

5 Conclusiones 

En conclusión, la obligación de persecución y castigo, más allá de la incertidumbre sobre su 

alcance y contenido, tiene que ser interpretada, en mi opinión, de modo flexible, de tal manera 

que no proscriba en términos absolutos mecanismos extraordinarios que alteran la intervención 

penal en una o más de las fases en las que se desarrolla (el juicio, la imposición de una pena o 

su ejecución). Estos mecanismos, que deben en todo caso responder a determinadas 

condiciones, pueden resultar necesarios para alcanzar una serie de objetivos propios de los 

procesos transicionales, como la reconciliación social, la consolidación de las nuevas 

instituciones o de la paz, la cooperación de los responsables de los crímenes en actividades 

especiales de búsqueda de la verdad y de reparación. 

En contra de la visión maximalista que pretende convertir el Derecho penal en un deber 

absoluto del Estado y en la única ratio disponible, no hay que olvidar que aquel no deja de ser 

una herramienta con la que cuenta el Estado para alcanzar el fin último de protección de los 

bienes jurídicos y con ello garantizar la convivencia pacífica entre los individuos que integran 

una comunidad127. Cuando existen otros mecanismos que permiten garantizar de manera más 

satisfactoria esta protección o, al revés, cuando el propio Derecho penal corre el riesgo de 

convertirse, de ser aplicado, en una amenaza para esos bienes, en la medida en que termina por 

desestabilizar el ordenamiento que pretende encargarse de esa protección, entonces hay que 

admitir que la intervención penal tiene que dar un paso atrás, siendo modulada y limitada en 

función de las circunstancias concretas. 

 
124 También considera favorablemente la opción de combinar una persecución penal selectiva, que se 
concentre en los máximos responsables, con medidas de amnistía y mecanismos de responsabilidad extra-
penal para los demás criminales, Mallinder, “Cam Amnesties and International Justice…”, cit., pp. 221-
223. 
125 J. DUGARD, “Dealing with Crimes of a Past Regime. Is Amnesty still an Option?”, Leiden Journal of 
International Law,  1999, p. 1012; Mallinder, “Can Amnesties and International Justice…”, cit., pp. 224-5. 
126 L. JOINET, “The Administration of Justice and the Human Rights of Detainees. Question of the impunity 
of perpetrators of human rights violations”, Commission on Human Rights (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1), 
2.10.1997 (traducción libre). 
127 K. AMBOS, C. STEINER, “Sobre los fines de la pena a nivel nacional y supranacional”, Revista de Derecho 
penal y Criminología, n. 12, 2003, p. 193. 
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l. 1 TRODUCCIÓ 

En las últimas décadas h· d r: • b • . ª 1 0 con,onnandose un de 
er intcrna~ional d~ persecución y castigo en. relució~ 

c?n l~s cnmcncs internacionales y/o con 1 . 
v1o(ac1oncs de derechos humanos. Este dc~s ~raves 
un importante cambio genético para el D ~ supone 
y, sobre todo hace u. 1 cree o penal 

as
. d . 1 '. . q e a que antes ern la solución por 
1 ec,r o mas comoda • E 

de transición . . . para un ' Slado en un contexto 
indulto· . h·-cs decir, p~omulgar una amnistía o un 

· se aya convertido en un-1 0 • • • 

~~mcnt~ c_ostosa: en términos de lcgiti:a~~: :~:~~a
cspons,1b1hdad internacional y 

La primera parte d. t : • 
IJ¿¡¡r la oblig· .· . _e es e articulo se propone ana-
c . ac1on internacional de persecución 
d:~t,go, .po~•~n.do de manifiesto la falla de unifonn,~ 

llorm
yadt'c cland,ad, tanto entre la pluralidad de fuentes 

,vas en as que •e , 
q

ue la ·,nt s ,1rra1ga, como en la doctrina 
crprcta, acerca de su 1 • 

contenido ª canee Y de su exacto 

. A_ ~ont1odnuación, se anaJi¿an los efectos que esta obl ,·
gac,on pr ucc para el D • • h 
ncrnles y sob . to<l cree o penal en tém1inos ge-
en relación co; una º~e~: Idos contex_tos de tmns1ción, 
. e mecanismo<, _ mu ¡¡ • 
cuentes en este tipo de esccnari • Y re-
suspensión lota! . . 1 d . os que conllevan una 

!ª pena y/ o_ de su 
0

ejc:i~1ón c~~:n;:~~r~~•t~ penal'. ~e 
mtcrpretac,ones, estricta y ílex,ble q . • . opducsta<, 
obr ,. ·6 , ue existen e esta 

rgac, n, propongo seguir esta últim· 1 
a la lu1: de los argumentos más conv, ~• ~o so .~1entc 
tienen sino tambié ncentes que l,1 sos-

~n mi ,opinión, a lan fu:~~~ ~e:ªo~~::~~Jtpe>r ~i3Justa, 
im,trumcnto para el ,nante na como 
1 

nim,cnto del ord . . ••. 1 a protección de lo b' • en socia y s ,enes Jund1cos. 

e conomia y ( or 

A partir de esta postura flexible . • . 
n~as-guía mínimas para determina; bug,ero _una. 

c,?ne~ determinados mecanismos de s~s° que_ c01 l. 
m1tae1ón de la intervención pe I pens,on u Ir 
t' 1 na orno las 
,as, os_ indultos, las penas reducidas 1 . ª':"' 

alternativas pueden cons,dc . . o as sanc,1, 
esta bl

. . . . rarse compatibles 
0 Igac1on internacional y r • e, 

de transic ión. ap icarsc en conte.,¡I°' 

II. LA OBLIGACIÓ1 1 TER ACIO A . 
SECUCIÓ y CASTIGO L DE Pt.R-

La emersión de la obligación de persecución 
go se enmarca en una evolución más r y c~h 
del Derecho internacional • 1 amp 

13 ~ profunll, 

1 
. que me uyc en prime 1 

~ ~amb10 d~ concepto de la sobcran,ía estatal r /¡; • 
e a consolidación del nuevo parad,gm d . 1 ' rai, 

res e.1·/alales posilivo.11 y del d I a e _os deh<• 
. e a responsah,lu/ad cJ 

proteger. que 1111plica que. cuando el Estado no cum 1 
~~~ la obll1gac1on de garantizar los derechos de sus c~u 

ano~, ª comunidad intcrnac I d 
sustituyéndolos2 l; . . d iona pue e mtcrvenrr 

· · .n segun o lugar la tra ¡¡ 
se ha_concretado en el desarrollo de 'un con:~ ~~acm 

r -HIIV(~, que imp~1ca no solamente la auscnc~a de c:o~ 
,cto, '>ino tamb1cn el respeto a los d. 

fund.amcnlales y al Estad d • erechos humanll~ 
o e dcrecho3 Por último el 

d
surg1m1ento del D7rccho penal internacional ha otorg· a
o una nueva pos,c,ó I d •d . . 

1 
. . n 3 in Iv1 uo en la esfera mtcr-

nac1o~a • conv1rt1cndolc en lltular de res n~b l'd J 
penal 111div1dual en este ámbito•. • po ' ' a 

Ante este escenario h d 
t
, . d ' ª ven, o afinnándosc la exi\-
enc,a e un dclx..,,- del 1· t· d 1 

1 
.s ª 0 le perseguir y castigar ·1 

os responsabl , d • ' 
1 

. es e cnment..-s internacionales y 'o gra 
ves v,o ac,oncs de los derechos humanos'. q~e i'1evaria 

1 Cuyo abanderado destacado ha sido el TE 
en la¡un~é~dencia del TEDH", lnDret, n. 3, 2016, PO~ C. TOMÁS-VALIENTE LANUZA, "Deberes pos1t1vos del Estado y Derecho penal 

~ -para referencias ultenores también A G • 
nal y prevencion y resolución de conH1etos" e ' • IL GIL, E. MACULAN, Responsabilidad de rol 

gia, ~-
1
~ . ~~~~~D~1~~~- "La construoo::~~~~;;~~ ~ CC::C:iJ:/;:/'r1,s:::mico, tad:'.rii~~~1~~~4

I

;~~ 
4 GIL GIL MACULAN "R y paz imperfecta , Cuadernos de estrate-

. ' , esponsabtltdad de pr t • 
5 En lemilnos generales se puede d 

O 
~r • • Cll , pp. 36-37 

pero que la refaaón inversa no siempre se :~ ~~ t~~L cnmen internacional entra/la también una grave VIOlaaón de 
(d1rs.), Derecho penal mtemacional Mad 'd n.·,.,.. • GIL, E. MACULAN, "Qué es el Derecho penal . l • ~echos humanos, 
así por e¡em lo lo C · n .... , ... nson. 2016, pp 41-45 Ade • la ,n emaaonaJ • en LAS MISMAS 

P . s CH, categoría reoo110C1da en el DPI no e~tá cod fi damas, co1nc1denc1a entre estas dos categorlas no es perfecta 
' 1 ICél como tal en el DIDH donde • exrsten en cambio instrumentos 
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h3l<lí ¡,or ser contrarias al Derecho mtcrnacional, 
::. .iqu¡llas medidas que representen un escollo para 

,,secuciónº. La obligación internacional que co
dl r-: rnos es por lo tanto la otra cara de la moneda de 
-~hibición de amnistías e indultos para los respon
llP" de esos crímenes y abusos, pero afecta también 

otfOS mecanismos que inciden en los límites para 
~ ar 

3 
cabo la persecución penal (como ocurre con 

~cntcrios de selección y prioriL.ación de casos), en el 

111
m de pena o en su tipo (es el caso de las penas 

::idas y de las sanciones alternativas) o en su cjccu
Cl(lll (corno con la suspensión condicional de la pena)7. 

1 t.1s fuentes de la obligación 

1.a emersión de esta obligación tiene su base nor
m,iuva en las previsiones contenidas en algunos ins
uurnentos internacionales de Derecho internacional 
humanitario y de protección de los derechos huma-

no 
Así. los Convenios de Ginebra la imponen, como 

vbhgac1ón de persecución o extradición (au/ dedere 
.n.· 1ud1call!), en relación con las "graves violaciones 

n a 

de los Convenios" (grave breaches) , es decir, el nú
cleo más grave de infracciones del Derecho interna
cional bumanitario cometidas en conflictos armados 
inlernaciona/es. rara los conflictos armados internos, 
en cambio, m el art. 3 común a lo cuatro Convenios, 
ni el II Protocolo Adicional 11 (PA 11) contienen una 
disposición parecida, aunque hay autores que conside
ran que el creciente acercamiento enlre las normas que 
regulan los conflictos armados internacionales y aque
llas aplicables a los conflictos armados internos lleva a 
extender la obligación comentada a las situaciones de 

conflicto interno'. 
Entre las normas convencionales generales de pro-

tección de los derechos humanos, el Convenio sobre 
Genocidio de 1948 (art. 6), la Convención sobre lm
prescriplib1lidad de 1968 (art. 7), el Convenio sobre 
Apartheid de 1973 (art. 4), el Convenio sobre Tortura 
de 1984 (art. 7), la Convención sobre Desaparición 
ror.t:ada de 2006 (art. 11) contienen disposiciones si
milares'º, así como varios instrumentos de sofi law

11
• 

La verdad es que en estos instrumentos la obligación 
de persecución y castigo no aparece de manera tan ela-

protegen contra algunas de las conductas subyacentes a esa categorla delictiva, como el apartheid, la tortura y la desapanción for
ra de per.;onas Además, cabe recordar que la definición de sus elementos constJtutivos plantea diferencias, mduso relevantes, entre 
os distintos instrumentos Internacionales que las prohíben• véase J)O( ejemplo, con especial referencia al delito de tortura, E. MACULAN, 
· .MlfQ3l definibon of torture as a paradigm oí cross-fertilisation. Combinrng hannonísation and expans1on", Nordic Joumal of lntemat,onal 

L4W vol 84, n 3, 2015, pp. 456-481 
6 Otra propuesta argumentativa hace denvar la prohíbtción general de amnisllas de la regla sobre la imprescriptibilidad de estos 

::mienes. Sin embargo, no se tratarla de una consecuencia directa, sino del fruto del siguiente razonamiento, en mí op1111ón para nada 
ainvincente• prohibir los efectos de la prescnpción denota una voluntad de perseguir un comen que de facto chocarla con la aprobación de 
Jl3 amnistía, como explica críticamente (G. DELLA MORTE, Le amnistíe no/ d1ritto intemazionale, Milano: CEDAM 2011, p. 138) 

7 Es interesante destacar que todos estos caminos han sido (y están siendo) explorados en el proceso de paz en Colom
cia. tanto en el marco de la negociación con las AUC y de la Ley de Justicia y Paz, como en el Acuerdo de paz firmado con tas 
FARC-EP el pasado 24.11 .2016 (http://www.altocomisíonadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compar
:idos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf, consultado el 21.06.2017) y que se encuentra actualmente en fase de 1mplementac1ón: cf. 
E MACULAN, •11 processo di pace colombiano: una nuova pagina nella storia della giustiz1a d1 trans1zione", Dintto pena/e XXI seco/o, 

n. 2, 2017. 
8 Art. 491 Convemo: art. 5011 Convenio; art.120111 Convenio; art 146 IV Convemo. 
9 G. WERLE, F JESSBERGER, Principies of lntemabonal Criminal Law (3rd ed.). Oxford: OUP, 2014, p. 80 (también para referen-

cias ulteriores). 
10 Para un listado más completo de los mstrumentos mternaci<>nales que contienen disposiciones similares, véase: lntemaltonal Law 

CoovniSS1011, "Survey of multilateral conventrons which may be of relevance for the work of the lntemahonal Law Comm1ssion on lhe topic 
íhe obhgalion to extradite or prosecute (aut dedere autjudicare)" (A/CN.4/630), de 18.06.2010. 

11 El más relevante al respecto es sin duda el "lnfom,e de Diane Orenllicher, experta independiente encargada de actualizar el 
conjunto de principios para la lucha contra la impunidad", ad1e1ón al Con1unto de pnnc1p1os actualizado para la protección y la promo
ción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad" (E/CN 4/20051102/Add 1) adoptado J)O( el Consejo Económico 
Y Social de NNUU el 8.2.2005, donde se define la impunidad como •una infracción de las obligaciones que tienen los Estados de 
111Yestigar las violaC1011es, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores, espeoalmente en la esfera de la justiC1a, para que 
las personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas a penas apropiadas" (principio 1) y se 
establecen unas condiciones minimas que las amnistías y medidas similares tienen que cumplir (principio 24). Véase también la Vien
na Dec/aratJon and Programme of Aclion adoptada en la World Conforence on Human Rights de 1993 (A/CONF.157/24, 12.07.1993), 
párrs. 60 y 62, en relación con la tortura y la desapane1ón forzada, respectivamente Entre los instrumentos de soft law redactados 
por actores no estatales, cabe recordar los Pnnceton Principies on Universal Jurisdiction, adoptados por un grupo de expertos Inde
pendientes (la lntemational Comm,ssion of Junsts) en 2001, donde se afirma que las ammstlas son "generally mconsistent with the 
obligation of States to provide accountabihty for senous cnmes under mternalional law •• ." http://hrtibrary.umn edu/instree/pnncelon 

html (consultado el 19.06.2017). 

119 



Revista Penal 
Derecho Penal obli aciones internacionales ·usticia de transición 

·•• --=--'--~~"---'-"-"-"-=-~~'-'--'--'-'"--'--'=-c=.a=c=c~ ....... =c--'-"-=-=-'-~'-'-'"-=~~-----------

ra y unívoca, sino que se hace referencia a un deber de 
tipi/irnc.ión de lrn, delitos, a la obligación, o, en otros 
caM>!>, la pos1b,/idad. de enJu1ciar o extraditar a lo~ res
ponsables de los crímenes o al rcchuo de lai. amnistía~ 
.. en general" 

As1m1smo, hay quienes argumentan, a partir de esta 
base convencional, que el deber en cuestión fonna 
parte de la costumbre mtcmacional, y en particular de 
jus coge,iv12

, pero lo cierto ~'S que ni la práctica de los 
1 :stados, nr la opmio jun.\ que se deduce del conJunto 
de normas relevantes al respecto son unívocos y con
solidados". 

f:.n realidad, la emersión de esta obligación ha sido 
sobre lodo el fruto de la evolución junsprudencral de 
algunos tribunales de derechos humanos 14, a partir de 
una interpretación evolutiva de sus respectivos instru
mentoi. de referencia, que inserta esta obligación en el 
más amplio deber de protección de los derechos huma
nos que recae sobre los fatados' l. 

Así, la Corte lnteramcricana de Derechos Humanos 
(Corte IDI 1), desde su pnmcra sentencia en el caso Ve
lá.\'q11e: Rodrigue='~. ha derivado esta obligación del 

12 WERLE, JESSBERGER, Pnnciples .. cit., pp. 79-80 

deber de respeto y protección de los derechos huni•, 
establecido en el art. 1.1 CADll '7 (y, según dccisi 
posteriores, también de los derechos de acceso a t,

1 

t1c1a: 8.1 y 25. 1 '"). En la visión de la Corte IOH 
deber tiene una firndamentac1ón preventiva, pu~ e 

impunidad propicia la repetición crónica de las \lol 
ciones de derechos humanos" '9, a la ve¡; que una :u a. 
ción de protección y satisfacción de las victimas > ,: 
familiares" . 

El Tnbunal f:.uropeo de Derechos Humanos ('I EDlt 
por su parte, la ha vrnculado a la doctnna de las ohl 
gac1ones positivas, que derivan del art. 1 del Convl 
buropco un deber de los tstados no solamente de abslc 
nerse de vulnerar ellos mismos los derechos afirmados 
(obligación negativa), sino también de adoptar toJa, 
las medida~ necesarias pard garantiar su protecc1on y 
prevenir su v1olac1ón por parte de actores part1cularc 
(oblrgac1ón positiva)21 . 

Otros órganos de protección de los derechos hum 
nos también han ido sumándose a la afirmación del d,. 
ber de persecución y castigo de graves violac1onC) ,l 
los der~-chos humanos22 y lo mismo han hecho, aunque 

13 Para un análisis detallado, véase DELLA M0RTE. Le amnistíe .. , al, pp. 159-255 A la misma conclusión llega A SEIBERT-F . 
HR, Prosecuting serious Human Rights VIOlations, 0xford: OUP, 2009, pp. 277-280. 

14 Para un análisis de ecta ¡unsprudcncia, vcase SEIBERT-F0HR, Prosecut,ng ... , c,t., pp. 51-110. 
15 N R0HT-ARRIAZA, "Sources in lntemahonal Treabes of an Obhgation lo lnvestJgate, Prosecute and ProVlde Redress·. en LA 

MISMA, lmpumty and Human Righls in lnlemallonal Law and Pracbce, 0xford: 0UP, 1995, p. 24 y ss. 
16 Corte IDH, Velásquez Rodrigucz v. Honduras, sentenaa de fondo, 29.07.1988. 
17 lbtdem, párrs 164-6, 176 
18 Corte IDH, Durand y Ugarte v. Perú, senteooa de fondo, 12.08.2000, párr 130; Almonacld Aro/fano v. Chile, sentencia de exce¡¡, 

aooes preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26.09.2006, párrs, 186-190). 
19 Corte IDH, Paniogua Morales y otros v. Guatemala, sentene1a de fondo, 8.03.1998, párr. 173. 
20 E. MALARIN0, "Las victimas en la 1unsprudenc1a de la Corte lnteramencana de Derechos Humanos·, en A. GIL GIL, E. MACU· 

LAN, La in"uenc,a de las victimas en el tratamiento 1urid1co de la v,o/encia colectiva (págs. 23-44 ). Madrid Dykinson, 2017. pp. 38-40. Et 
autor sellala que este argumento 1mphca reconocer a la victima un derecho subJellvo a que el Estado persiga y sanC10ne y que, s1 el Estado 
no cumple con estas func10nes, lesiona a su vez un derecho de la vicllma. 

21 F. Viganó. "Sobre las obhgac,ones de tutela penal de los derechos fundamentales en la junsprudencra del TEDH". en S. Mir Puig 
M. Corcoy B1dasolo, Garantías conslituc,ona/es y Derecho penal curopoo, Madrid· Marcial Pons, 2012, p. 320 y ss Fundamental en esta 
construcción ha sido la linea Jurisprudenaal que ha vemdo detenrnnando las obl1gacrones procesales de mvesbgación, que recaen sobre 
los Estados ante la vlOlación de derechos protegidos por el Convenio Europeo. y la consiguiente infracaón del Convenio por parte del 
Estado en caso de 1ncumpl1m1ento de las mismas. Véase. J Chinchón Alvarez, "La competencia ralJone tempons del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos sobre la obl,gación de invesbgar (art. 2 Derecho a la vida). Teoría y prácbca de De Becker c. Bélgica a Canales 
Berme¡o c. España". Revista Espailola de Derecho lntemaCIOflal, vol LXVI, 2014, pp. 125-158. 

22 El Comité de Derechos Humanos ha afirmado la incompaUbilldad 'en general" de las amnistías con el deber de persecución Y 
casllgo, en su General Comment No. 20 on Art1cle 7 of the lntemational Covenant, refinendose a los actos de tortura, y en el General Ccm
ment No. 31 [80}, Tho Nature of the General Legal Obligation Jmposed on States Parties to the Covenant, 26 May 2004, en relacíón con 
"those violations recognized as cnm,nal under e1ther domeslJc or mtemalional law, such as torture and similar cruel, inhuman and degradon9 
trealment (artide 7), summary and arbilrary k111ing (article 6) and enforced disappearance (artlcies 7 and 9 and, frequently, 6)", que ademaS 
-aclara- conslltuyen crímenes contra la humanidad cuando se cometan como parte de un ataque masivo o sistemático contra la pobl&
ción civil (para. 18). El Comrté confirma esta idea en vanos informes sobre casos concretos también: véase Della Morte, Le amnistie . . , al 
pp. 181-1854 En términos s1m1lares se ha manifestado la Comisoo de DDHH (Res. 2002179, 25 Apnl 2002 Resotutoo 2003172 25Apn 
2003, para 2, Resolutoo 2004172, 21 Apnl 2004, ResolutJoo 2005/81, 21 Apnl 2005. El Relator Especial de NaC10nes Unidas sobre Tortura 
(F1fth report, UN Doc. EJCN.4/1998/38, 24 December 1997) y el Comité contra la Tortura también se suma a la tendencia a considerar laS 
leyes de ammstía incompatibles con las obligaciones intemaoonales de los Estados. véase la jurisprudenaa citada en DELLA M0RTE, Le 
amnistíe •. , crt., pp. 185-6 La Com1s10n Afncana de DDHH no bene mucha ¡unsprudenC1a al respecto, entre otras cosas porque el conven,o 
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ho menor algunos Tribunales penales 
.. n,..-d1da mue híbn'do's Así aunque los Estatutos 
,. • les e 1 • • ' • 

iona l d hoc para la antigua Yugoslavia y 
T 'bunacs u • . f: t l< n tengan disposiciones expresas m a a-

~~ no c~;a de amnistías y medidas similares, ~I 
VOi n1 en co I Internacional para la antigua Yu~oslav1a 
nbtlnal Pena . festado su contrariedad a las nusmas en 
Tl'IY) ha mdªccº~si~nes pero sin desarrollar argumentos 
_._ püCaS ' 2.l 
- convincentes al respecto • 

hJos y I C I flor Sierra Leone (SCSL) y las 
Speeta our C b d. 

1.a ,rlinarv Chamber in the Courts of . am ~ ta 
,¡JI) ' amb10 contienen en sus respectivos Es~-
·('C) en c , d . 

tl • . • • • expresa que afinna que 1spos1-una dispos1c1on . 
1111 ~ istía en su caso previstas para_ c~m~nC;i, y 
c111n~-:. de a~ esos tribunales tienen 1unsd1cc1on 
-u¡~1os bobre osd~:u intervenci6n1•. Ambos tribunales, 
nupu~dcn i~~ pronunciado sobre el tema: la ~C~L ha 
.i.:m~, s~ i~valide,: de la disposición de amr_ustra que 
al m,a o ª1 A rdo de Paz de Lomé, por ser mcompa-

tcoia e cue • • • pero 
'lll, la obligación de pcrsecuc1on y castr~o, 

. con esta conclusión al solo cas~ es~c1fico de 
itando I ando que estaba cnstahzando una 

'11~-na Leona ; ~-:~ria que prohíbe las amnistías por 
norma consuc u I e derechos humanos2s. Las ECCC 
,uaves v1olac1ones d d' •c'ón de clemcn-

b1én consideraron que una ispos1 i . . 
IJl11 otor ada a lcng Sary de manera incond1c1onada ~~a 
'\mJtiblc con el deber intei:nacional de persccuc1on 

castigo de crímenes intcmacronalcsi•. . b I del 
<\demás, la obligación aparece en ~I Prca~ u o 

f -.tatuto de la Corte Penal Internacional (~~e~~ cfi
f'!cámbulo que, merece la pena recordar, no 

n a 

. . se ún el cual: " los crímenes más 
cacra vmculante- , g 'd d • t macional 
graves de tmscendcncia para la co_mum .ª :~ ~ más en 

en su conJunto no d~ben ,quedar sm ~~:o~ constit~ye 
este sistema la obhgac1on que_ come '6 d I Corte 
el fundamento que legitima la mtervenct n e a .ed d• 

d erdo COn el principio de complementan a , 
pues eacu '6 • d Estado no cumple con su obhgac1 n pnma-
~~~e o;~cguir los crímenes intcmaci~nalcs sobr~ l~s 

mpetencia la Corte puede mtcrvcmr sustr
que tenga co ' • d la 
tu éndolo21_ No obstante, el ECPI nada dice acerca e de 
cJmpatibilidad de ammstías, ind~ltos u otr.is fonn~ ha
par.ifu.ar la acción penal o el castigo, por~ue, pese no 
be debatido el tema durante la Conferencia de Roma, 

ralcaru:ó un acuerdo entre los Estados so~rc el asunto. 
se Un análisi~ aunque sea somero de estos mst~mento: 

ronunciamicntos desvela por lo tanto un panoram 
~~ variado donde falta unifonnidadn , por un lado, ~o~ 
br/el alcance de esta obligación, por el otro, sobre sus 

efectos concretos. 

2. El alcance 

• 'd b que rodea la obli-EI primer aspecto de mcert1 um re . 
• 1 d rsccución y castigo se refiere a 

gación intcmaciona e pe d • d las mfraccioncs 

la definición de su ~~;;troé~mt:;• h~ adelantado, las 
que entran en su ª • deber (o su co
fuentes rntemac1onalcs establecen cst~ . . e anmis-
rrcspondientc negativo, ello es, la proh1~1c1ón ~ , 

1 ., algunas mfmcc1ones que 
tias e indultos) en re ac1on con 1 'd'o 
constituyen crúncncs intemac1onales, ~orno c_ gcnoc1 t -

y los crímcn~-s de guerra~, o de otras mfracc1oncs cspe 

• d • peto y garantla", pero en 
contiene una d1spos1crón s1m1lar a la clausula e res . r la re ración 

Afncano sobre Derechos Humanos lay ~e '°! :::::t: no pueden pe~udicar las obligaciones intem2a4c5;~:s :::n:S). pa 
lgunas ocasiones ha afirmado que s eye z· babwe Commumcabon n. • bicrón de 

: las vicllmas (por e¡emplo, Zimbabwe Hum.an Rights NGO !°'::i~áC: jus ~ns de la proh1b1e16n de tortura imp~ca 1~%~~- párr 
23 8 TPIY en la sentene1a FurundZJJa ha afi~ icTY Prosecutor v Anto FurundZJJa, Judgment (IT-95-:J/ _). (A. DU B0IS-PE

.-.edldas naoonales que absuelvan a sus responsa s f nd~ la norma primaria (de proh1btción) con la secu ana . IT 95-5118-PT) 
155), pero sin criar autondad al respecto_y so~e ::;nc~P 2007 p. 318). Relevante es también Prosecutor v. K~=~; ! u~ acuerdo~ 
OAIN, Transitional Amnesty in South Afnca, m ....,...,.;,, ~ d~re· lmmunity issue", 17 12 2008, aunque se 1ys· of lhe Karadzíc 
'Oeaslon on lhe accused's second mobon for ms""""."'' ROCK. MAN-HAWE 'Amnesty al the ICTY· an ana is 

• te dicha• vease B.E. B ' 
"VllUnidad y no a una ammslia proptamen • 726 ss. s a/ 
,__,,_,ty Decid,,,." lntemational Cnminal Law Quarterly, 2009, p. EY bl'-"ment of tho ECCC Lo mismo hace el Estatuto del pee, .,.,..... '""'' , rt 40 de la Law on /he sla ,~, 

24 M 10 del Estatuto de la SCSL y a • ºDeciSion oo Challenge to Junsd1ction. 

Tribunal for Lebanon (a~ 16) Ka/Ion [SCSL-04-15-AR72(E)) and Kamara ¡~CSL-04-6~~~~:ll~he Specíal Court of Sierra Leone and 

lomé25,,~L.AmP~ ~; ~3.2004, paras. 82, 84. Para un comentanoAm. ve~ ~mal of lnt~mational Criminal Justico, 2004. pp. 1130-
""""'u •1 • . the Lome Peace Agreement nes,1 , 

i'llemabonal Law The DecislOII concem,ng 0rder" (case no. 002119 09-2007-
1140. Sa case 002 ºDecrsion on leng Sary·s Appeal agamst theN~1 ídem and Amnesty and Pardon)", 

ECC~~~~~;-~5~~~~~ y -~slO/l on leng Sary's :eu::t!
9
d::~:~~Za~~f~:¡A: "AJ confini della giustizla penale mtema-

311 .2011, Doc. No. E51/15, para 23 ss_ Pa~ un co;..;~~anoChambers' di Cambog1a·, Indice pena/e, n. 2, 2012, pp. 620-627. 
ZIOnale; i khmer rossí a processo davant1 alle Extra ry 

~ ~!bi; ~: !~:~ DELLA ~~R:n~~ ~::::;~~~!~ ~~~:-la humamdad, debido a la a::i: :~;n:uc:::~ó~~~~:~ 
29 El discurso es parcialmente . i er , t aunque eXJstan vanas Convenciones que p , , 

aonal que los prohiba como categor1a en su coniun o, 

121 



Revista Penal 

f:~:~;~~e!~ves col ntra bienes jurídicos especialmente 
. . , orno a tortura o la esclavitud. 

El ConJunto actualizado de principios sobre i . 
dad, ya mencionado vincula el dcb mr~ni
castigo a los "delito ' , . . er de pcrsecuc1on y 
nacional" incl J graves conforme al derecho inter
laciones d'e losuCycn o en esta categoría las "graves vio-

onvemos de Gi b , d de 1949 ne ra e 12 de agosto 
. . y de su Protocolo Adicional I de 1977 , . 

V10lac10ncs del derecho internacional h , ·t y otras 
constituyen delitos conforme al derech umatm ªº? que 
el g ·d· 1 o m ernac1onal· 

. len_oc1 JO, os crímenes de lesa humanidad y t : 
VIO ac1ones de los derechos hum· . . . o ras 
mente protegidos que son delitos c:~~~~;ea7~c10n~l-

;~:~:~i~:~ª~;¡~~ r~sfo~ct~s1:d~~s cuales el dercc~~~n~ 

por delitos, tales como la tortur~ue impongan penas 
forzadas Ja e· ·, . . . , las desapanc1oncs 

L '. _Jecucwn extraJud1c1al y la csclavitud"Jº 
os Pnnc1p1os de Princeton, que también se ha • ,_ 

cordado: enumeran como "graves crímenes de De n rhc 
mtcmac I" rec o 
ersec '?,na ' para los _que se prevé la obligación de 

p uc1on penal, la piratería, la esclavitud los . , 
menes de g ,· 1 , , cn-

uerra, os cr.1mcncs contra la paz 1 , 
menes contra I h .d , os cn-
adopt d a umam ad, el genocidio y la torturaJ' 

an o por lo tanto un con . 1 , . ' 
categorfa32_ ccp O mas amplio de esa 

Sin cmbarg J • • 
d o, a Junsprudencia de los tribunales de 

~rech~s humanos, que ha ido perfilando este deber 1 
ha ~f licado a las g'.aves violaciones de derechos hu~a~ 
nos , una categona (p •. d I D . 
de los den:ch h ropia e crccho mtcrnacional 

ampli~. que 1aºJe ir%~:~:~ ~n~;r~=~i~~:~~;o penal) más 
m1tac1on exacta es bastant . . , Y cuya del 1-
, e mc1erta. No cabe duda , 
entran en este concepto todos los delitos q . que 

~n~!r~:e. vulneración de bienes jurídic~s e~;:iraf;:~~ 

sistciáti~:nt;~, !, ~~~cosedhayan coílmetido de manera 
' e un con 1cto ann d d 

d
una rcp_resión ilegal llevada a cabo por un Ga ºb.º e 
1ctatonal - 1 . . . , . o 1emo 

d
. os casos hpicos de transición Pe ~ . 
e estos supuestos or c·c 1 . • ro uera 

siempre d . ' p J mp o, un delito de violación 
puc e considerarse gra • 1 trate de un caso aislado f¡ ve, me uso cuando se 

y no ormc parte de un patrón 

de violación sistemática de los d ·h r cree os hum 
e~ ~asua_ idad que la jurisprudencia del TED a~os. No 
establ~c,endo deberes penales en rclaci. H haya tdo 
de fenomenos delictivosJ•. on con este tipu 

Ad,~~ás, algunas decisiones se refieren di 
a las __ violaciones de derechos humanos" o rcctarncnic 
rcqu1s1to de gravedadJ.1 expand' d ,' m111endoc1 
J bl' • ' •en o as1 el al 
ha o 1gac1ón de manera potencialmente ind fi canee de 
. e~ho, como bien argumenta Malarino al e 1ntda. De 
Junsprudencia interamericana si la C rt l~nahzar la 
menta la prohibición de amni;tías y elº. e H funda. 
deber _de perseguir y sancionar en el d;irreJpond1entc 
enunciado en el art. 1.1 de la CADH e. _er e ga~antía 
deber no debería referirse solament; a ~~as pr;h1b1ción1 
l_acwnes, smo a todas las violaciones de tod~s ~ves v10-
ch~s protegidos por la Convención36 , os derc. 

_En conclusión, pese a los numeros~s intento 
phar cada vez más el alcance de esta obli aci , s de am: 
nada clara la existencia de u g on, no esta 

• na norma consuet d' • 

~~~!~;~~~~: ~;í~~~~i~~!~::c~n:~:~.ggoe~noá};.1:;~~~ 
menes de guerra 1 . • • ' 10, cn-

' t , , Y - con as peculiaridades antes d. 
en as- cnrnenes contra Ja humanidad37_ cs-

3• El contenido 

Un segundo aspecto de la obligación ers, . , 
y castigo que no resulta fácil detc . , y p ecuc1on 
e t, 'd , rmmar es su exacto 
on en1 o, que requiere exactamente I· . 

cuáles institutos y medidas de lim't· ?': ada lm~ersa, 
vención , ¡ h . 1 acion e a mter
la rnism/cna an de considerarse incompatibles con 

¿E,s un deber de investigación (admitiendo 
qu1zas de carácter no penal como . . .. ,que sea 
verdad) • ' una com1s1on de la 

. o propiamente de enjuiciamiento penal? . Re-
quiere una sentencia con decl . , d • <, . 
lidad 1 · • . , arac,on e rcsponsab1-

y a 11npos1c10n de una conde fi . 
con que se ccleb 1 . . . . na, o es su ciente 
el indulto)? · 1 re e 1u,1c10 (po~ e1emplo, se admitiría 

• 6 mponc ª go también en relación con el 
quantum de pena e 1 .d 

, . ' n e senti O de que esta tiene uc 
ser proporcionada a la gravedad del he h d q_ c o, o se a m1te 

en el marco de un ataque r . 
humanidad. genera izado o sistemático contra la población civil (elemento contextual . . 

30 Definición B. ), pueden const1tu1r crímenes contra la 
31 Principio 2 1 de los Prin t p · · 
32 Estas dife;encias lambí~~ ~n rmdc1ples on Universal Jurísdicíton. 

respect d 1 • epen en de las d1stmtas noc· d · . 

33 ° v!a~;e~:~:j:~;:~~~~:~;:H~\3~~o~~it MAC~L~N, .. ~::e:s :i ~~::~~n;;:a~~~:~~:C~~n:~. d~~e~d:~· Y de su delimitación 
34 TOMAS-VALIENTE LANUZA "O be os_v. eru, s_entenc,a de fondo, 14.3.2001 párrs 41-44 ., • y ss. 
35 Así Corte IDH Velás R , . e res pos1t1vos .. .", c,t. , • • 

de los derech ' . quez odriguez, cit., párr. 166 afirma que "I E t d 
117. os reconocidos por la Convención"; Bulacio v. 'Argentina, se~~en~i= do: ide~en prevenir, investigar y sancionar toda violación 

36 MALARINO "La . t· . . on o, reparaciones y costas, 18.9.2003, párrs. 116· 
, s v1c 1mas en la ¡unsprude • ,, . 

37 Así concluye SEIBERT-FOHR P . nc1a ... 'cit., p. 41 . 
• • . , rosecutmg ·t 
Junsprudenc1a de los tribunales de derechos humano~·;, ~~¡;c~:.4 y ss., tras un exhaustivo análisis de la práctica de los Estados y de la 
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odulación en función de otra clase de razones de 
su º~unidad (situadas, a nivel sistemático, en el ámbito 
t:a punibilidad)? ¿Afecta también a la ejecución de 

la pena? . . . 
En la junsprudencia que ha vemdo configurando 

1 deber/prohibición no hay uniformidad ni claridad 
e crea de este punto. La Corte IDH, por ejemplo, ha 
~rmado en varias ocasiones que las comisiones de 
la verdad son mecanismos muy útiles para garantizar 
el derecho a la verdad, pero no deben ser entendidas 
como un sustituto del deber del Estado de asegurar la 
dctenninación judicial de responsabilidades individua
les por los medios jurisdiccionales correspondientes, lo 
que viene a decir q~e la investi~~ción para ave~guado 
ocurrido ha de rcahzarse (tamb,en) en la esfera Judicial 
pcnal38. No obstant~, 1~ experiencia de 1~ Truth and Re
conci/iation Comm1ss1on (TRC) sudafncana, en la que 
efectivamente una comisión de la verdad sustituyó a los 
tribunales penales en la tarea de investigación sobre los 
delitos cometidos durante el apartheid39

, es considerada 
de manera prácticamente unánime como exitosa y no 
contraria con el Derecho internacional40

• 

En otro orden de pronunciamientos, relativos a la 
compatibilidad de la Ley de Justicia y Paz colombia
na" con la Convención Americana de Derechos Hu-

manos (CADH), la Corte IDH ha considerado que las 
medidas allí previstas (suspensión de la pena impuesta 
en vía ordinaria y su sustitución por una pena reduci
da, que consiste en la prisión de 5 a 8 años, más un 
tiempo de libertad a prueba) no vulneran los deberes 
internacionales del Estado colombiano42. De estas afir
maciones, que se arraigan en la consideración del espe
cial contexto colombiano como conflicto vivo y de la 
necesidad prioritaria de acabar con el conflicto armado, 
puede derivarse el argumento de que la ejecución de la 
pena impuesta no entraría en el objeto del deber inter
nacional que estarnos comentando, pudiendo aplicarse 
medidas que la impidan o limiten. 

De la misma manera, en la investigación preliminar 
abierta desde 2004 sobre Colombia, la Fiscalía de la 
CPl ha estado observando muy de cerca la aplicación 
de la Ley de Justicia y Paz (LJP) - y los demás meca
nismos transicionalcs-, considerando que cumplen 
con los estándares de capacidad y voluntad del Esta
do para perseguir los crímenes, en los que se basa el 
principio de complcrnentariedad43

. Pero los partida
rios de una postura maximalista referida al deber en 
cuestión consideran que la pena reducida prevista por 
la LJP, al ser evidentemente desproporcionada res
pecto de la gravedad de los injustos, también entra-

38 Corte IDH, AlmonacidArellano, cit., párrs. 149-150; La Cantuta v. Perú, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29.11.2006, 
párrs. 223-224; masacre de las Dos Erres v. Guatemala, sentencia de excepción preliminar, fondo, reparación y costas, 24.11.2009, párr. 
232; Chitay neck y otros v. Guatemala, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 25.05.201 O, párr. 234; Bal
e/eón García v. Perú, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 6.04.2006, párrs. 167 y 196; Heliodoro Portugal c. Panamá, sentencia de 
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 12.08.2008, párr. 23. 

39 Para un análisis detallado sobre esta experiencia: A. LOLLINI, Constitutíonalism and Transitíonal Justice in South Africa, Oxford
New York: Berghahn Books, 2011; P. EIROA, Políticas del castigo y derecho íntemacional. Para una concepción mínima/isla de la justicia 
penal, Buenos Aires: Ad Hoc, 2009, p. 269 y ss.; DU BOIS-PEDAIN, Transítional Amnesty .. . , cit. 

40 Algunos expertos valoran de manera más crítica la experiencia sudafricana, pero no por el mecanismo de la TRC en sí, sino 
porque, en la práctica, muchos criminales que no solicitaron prestar declaración ante la TRC no se enfrentaron a consecuencias penales. 
Esto frustró en cierta medida la idea sobre la que se arraigaba el mecanismo de la TRC ( el intercambio entre confesión y amnistia y la 
activación del sistema penal como amenaza latente) y proyectó alguna sombra sobre su éxito declarado: H. VARNEY, •Retribulion and 
Reconciliation: War Crimes Tribunals and Truth Commissions - can they work together?", en VV. AA., Our Freedoms: A Decade's Reflection 
on /he Advancement of Human Rights, Human Rights lnstitute of the lntemational Bar Association, 2007. 

41 Ley 97512005, de 25.07.2005, "por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros de grupos armados orga
nizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para 
acuerdos humanitarios". 

42 Corte IDH, Masacre de Mapiripán v. Colombia, sentencia, 15.09.2005, párr. 304; Masacre de ltuango v. Colombia, sentencia, 
1.07.2006, párr. 300; Masacre La Rochela v. Colombia, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 11.05.2007, párr. 190; Valle Jaramillo 
y otros v. Colombia, sentencia de fondo reparaciones y costas, 27.11.2008, párr. 164; Manuel Cepeda Vargas v. Colombia, sentencia de 
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26.05.2010, párr. 118; Operación Génesis v. Colombia, sentencia de excepciones 
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 20.11.2013, párr. 392. 

43 Así lo demuestran los Informes intermedios de 2012 y 2014 (http://www.icc-cpi.inVNR/rdonlyres/C433C462-7C4E-4358-8A72-
8D99FDOOE8CD/285209IOTP2012ReportonPreliminaryExaminations22Nov2012.pdf) y (http://www.icc-cpi.inViccdocs/otp/OTP-Pre
Exam-2014.pdf, consultado el 19.06.2017) y, de manera más expresa, una conferencia dictada por el Vice Fiscal de la CPI (James Stewart) 
en la Universidad del Rosario (Colombia), en la que confirmó la compatibilidad, en principio, con el ECPI de las penas reducidas y de las 
las sanciones alternativas, siempre y cuando se cumplan unas condiciones mínimas (declaró como no aceptable, en cambio, la suspensión 
de pena por ser manifiestamente desproporcionada). Afirmó que estos mecanismos (específicamente ta LJP) son "an illustration of how 
lhe wide margin that States enjoy when deciding on mechanisms designed to establish the truh and that are also consisten! with the Rome 
Statute goal of ending impunity for the most serious crimes·: J. STEWART, "Transitional justice in Colombia and the role of the lnternational 
Criminal Court", 13.05.2015, disponible en: https://www.icc-cpi.inViccdocslotplotp-stat-13-05-2015-ENG.pdf (consultado el 20.06.2017). 
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• • D o e t r n a 

ñaría una vulneración , . . 
Y castigo« de la obligación de 

Dct . • persecución r 
d enn,nar el contenido e fiendómcno; que termina e . . 

cn_tcmcntc repercute e , xac_to de la obligación . un amcntales . . onv1rt1cndo 1 
can,smos que eli • n la adm1s1bilidad de . • cv,- l_cgit_im_ación ne:r,,cart11~vtaalidzaldDos en bienes J·ºusr1'ddc1 
los minan alguno vanos me- <> 

que se desarrolla la intc o t_~dos los momentos e sus /1mucs en 1 • . e erecho pena/ ,e 

nadas conductas del acusado -como la con
~~c la infracción, la reparación del daño, la co
fi:510" ,ón con la justicia-. Estos institutos, que se 
~ en fa sistemática del delito, en la esfera de la 
~iidad, están previstos por muchos ordenamien-

2. La aplicación en contextos de transición 

rvenc,on penal n el lcgislad~r y cg11,m~ción positiva obr, que 
111. LOS EFECTOS DE • pansión indefin~daara el Juez•K y susce~tib/egdatona 

LA OBLIGACIÓN E • ' • e u11¡ 
J. Un cambio , . ste unportantc can b. 

Una cuestión clave, que sigue siendo objeto de un 
gran debate en la jurisprudencia y en la doctrina espe
cializada, es si la obligación de persecución y castigo 
permanece inalterada en todo tipo de circunstancia o si, 
por el contrario, existen situaciones de carácter excep
cional en las que se puede admitir su flexibilización. 

genetJco para el O concepto del Derecho l 'º de paradigma sus . 

L 
. erecho penal de su interve . . pena/ como u/1,· tuu 

o pnmer nc,on com , . • ma ra1,· • 0 que salta a 1 . trada la 'b. . 0 umca ratio O C\ir: 
un penalista, es la consccu a ~•sta, desde el prisma d d ~os, ihdad de acud. y excluye di 

,-, garantizar la eficacia, efectividad y eficiencia 
:,~igencia de responsabilidad penal en cada cir
(IIISlancia concret~51

• Además de e~ c~ndiciones d_e 
,.onnal funcionamiento del aparato Jud1c1al, su aph
(J(lÓO suele ser de gran utilidad para enfrentarse a 
11.1 circunstancias excepcionales de los escenarios de 
pnsición5

i. 

Me refiero esencialmente a los contextos de transi
ción (de un régimen opresivo que ha cometido abusos 
sistemáticos de los derechos humanos a una recupera
da democracia, o bien de un conflicto armado a una 
recuperada paz y estabilidad), en las que la ex traordi
nariedad de las circunstancias del momento puede su
gerir flexibilizar la intervención penal. Esta exigencia 
se plantea por dos clases de razones: en primer lugar, 
de factibilidad, pues es prácticamente imposible llevar 
a cabo la persecución penal de todos los presuntos res
ponsables y de todos los crímenes que se cometieron, 
debido a la propia dimensión masiva, y a menudo sis
temática, de los crímenes y, además, al colapso --0 im
portante debilitación- sufrido por las instituciones y 
los órganos judiciales en la mayoría de estos contextos. 
Estos factores llevan en muchos casos a la imposibili
dad del ejercicio normal de la acción penal. 

para el Derecho pena/ enc,a que este deber piod e º.r'. enam,ento jurídico ,r, antes que a estar 
ro camb · . , para el cual ucc e ion de los bi • ' ª otros mecanism arn,¡ 

to o-enet • supone u g . enes Jurídicos os de"' 
del Estad "': ico, pues lo convie . n verdadc- ravosos para la l"b , menos costos ~" 
(on:: . o (1us puniendi) en rte, de un derecho de los ciudadanos•(crtad y los derechos funodas Y 1llcr,, 

:1pcium puniend,) ' una verdadera bl' . . e I en este c d meo 
recae sobre este•s ' que desde la esfera int~ ,g~c,on e~ e ~cntido, la obligación q~~o e los acusados) 

4,1mismo, la influencia de la obligación de pcr
!(CUCión y castigo se manifiesta también en relación 
con otros institutos del Derecho penal, que en situa
,,oncs de nonnalidad se aplican de manera rutinaria 

Este fi . • mac,ona/ esa tendencia . . comentamo . 
" bl. ~nomen o recuerda chos ámbitos t pi anp~itivista que se refls _se '¾ 
o 1g•ac10 muy de an o n e•a nes constit • cerca aquel/· . cspeciaJm , ac,ona/cs com . , eo 

que aparee. uc,onalcs de pr t . as d ente en relación I o mtcmacio 
fi icron en la juris d o ccc,ón penal" e,:cchos humanosso con as graves violac· oai. 

assungsgericht y de la C pru encia del Bundes Es cierto : ionc, 

d
eenr1!voasraños '70_-'80 del poarstaedCoos.5/ituzionafe italraenra- gac·ó que las infraccion 

1 ' n son sin duda g . es que abarca esta°" 
tales . fi esas obligaciones de los d ,g o, que pretendía trascendencia s raves, así como d . 

a lrlnados en I crcchos fund proteger por I on los bienes J·uríd,·cos e mdudaf 
ciona/cs•~ E • . os respectivos te I amen- , o qu 1 • que p 1 
bien a un. nbl~cal1dad esa lcndcnc ·· x os eonstitu- nal para garantizar e_ a intervención del Dcr;\cnd,, ª 0 1gación d . 'ª se refería 01•• desde el su protección c O pr 
iareve~ la amena;:a pena/ ~:naltzación, es decir ;: Sin emb punto de vista de la legit' n?d es cuestiona~ 

s, mientras que el d b p,. a dctenninadas co d mente si ª,rgo, la emersión de esta~:! ~d.~ nccesida., 
nos referimos es eh er mtemacional al q n_ ue: se acoge una • t igac,on esp • 1 
ne el . . . . mue os más . uc aqu, ma, conllevaría la 1111 :rpretación estricta 'd I ec,a 
las . c¡erc,c,~ de la acción amp/1_0. pues impo- y medida , . exc us1ón de una . . e a m11 

. intcrprctac,onc , . penal e mcluso , . o la impos· q.~e:: hm1tan el ejercicio dsenl c de .'?Sliluk 
imposición d s max1ma/1stas que ' segun s1c1on o e a acc 
d e un cast. veremos•7 1 considera . eJecución de las e ion pen. 
Ir~ la condc_na. Aun as;~~//' c_ump/imicnto ínte ' ri del he. c1oncs de oportunidad •. p nas en atención¡ 

1 que el Jurista italiano gp e,.v1g~nt~ la crítica c:n. así pri:i~i~ a la culpabilidad d;I ~i~:sda la grave~a 
u llano /onnulab· t . os, entre otros I a o. Quedanar 

•

:=~~;;;~;:~:::~~;==a~a~e:s:c~-~o:s~,~c:·
1

:rcc·1u11nstancias atcnua:, as amnistías, los induf. 44 v · es que tomen en cuenta ease por ejempl 1 
tonces Presidente Álva~ º. a Carta de J.M. VIVANC . 
bros de las FARC o Unbe, que afirmaba· • O .<Director de Human • -:~==~-----------
como secue Que ya han sido condena • en re/ac1on con su decisió Rtghts Watch División de . 

cidades, su ~~~:~r:,s::;~ator A/ ofrecerlesd~~:r:::j:c~entran en prisión ;i:g~z:~=~t~ne_rosos benefici~~sd:~:~:i>.1el 3:?8.2006 al en-
carta-a/-president re orzando el mensa. e penas a fas pocas ac,ones al derecho i 1 . v, izac,on a los miem
tas en e/ Acuerd e-alvaro-unbe-ve/ez, consu/ ¡e Que /os abusos casi nuncapersonas ~ue han sido conden n emac1ona/ humanitario, lafes 
refiriéndose al A:u~~ paz firmado entre el Gob!~~ el 20 62017). El mismo fue ~;n sa,nc,onados• (hllps:ttww!~as en Colombia por sus airo
de octubre de 2016 do de paz firmado entre el Goi• colombiano y fas FARC-EP e~b:en muy crítico con /as sa~/('org/es/news/2006/08/0'!i 
hecho de que los r Y poslenormenre mOdificado iemo colombiano Y las FARC ano pasado: en su Informe •pones_ alternativas propues
intemaciona/ est esponsab/es de crimenes "e e~ una nueva ronda de conv -EP en su Primera versión az y ¡ust1c1a en Colombia' 
otros tribunales q:~e;e que las sanciones por v~~~;•an sujetos a modestas y a:~f c1on~s ), manifestaba su i::azada _en el plebiscito del 2 
libertad": hllps:/fwww :yan condenado a máxim c1ones de derechos human ~uas restncciones de libert d upac1on en relación con el 
versión del Acuerdo r, 7 org/es/neWS/2016/1011º:1 respo~sab/~s de crímenes d:s e ben rene¡ar la gravedad d: ~s y d~rechos·. E/ derecho 

45 A. GIL G '.na Y la mayor definición paz-y-¡ust1c,a-en-colomb,a guerra con sanciones ue . os delitos. No conocemos 
46 D. Puui;NJºte 'ª. satisfacción de ~u:i:t'e ofrecia de las sanc1on~C::~ultado el 20.06.2017i Su ~~,;~Irguen ,~_privación de la 
47 Véase infra ' . _bbllgh, costituz,onat, dí t /~ª como fin de la pena• lnD ~rnatrvas. ion camb,o ante la nueva 
48 PUUTANo·' secc,on 3.3. u e a pena/e?", Rivista itat.: re. n. 4. 2016. 
4g , "Obblrghi c ti tana dt diritto e 
50 griRtica esta corriente, en~r: ~~~•onaGli. • .", cit., p. 517. procedura pena/e, 1983, PP- 484-531 

. • • PASTOR "la d . os, • FORNASARI · • 
nos , tura gentium, vol. 11: n. 1 ;00nva6 neopunilivista de orga~1 Gtustizia di tr_ansízione e d1ritto 

• , htlp-ffwww • smos Y activista pena/e Tonno· G' . 
• .¡uragentium.org/topics/latina:::z, ca~sa del de;prestig;o ~~¡~~~elíj 2013, pp. 206-207. 

124 or. tm (consultado el 21 06 20 
e os derechos huma

. . 17). 

L, prescripción, el ne bis in ídem, el principio de 
legalidad en su dimensión de irretroactividad- , pero 
que se tiende a derogar o limitar cuando el objeto de 

1111crvención sean graves violaciones de los derechos 
humanos o crímenes intcrnacionalcs53

. La derogación 
0 rdativización de estos institutos conlleva el riesgo 
Je cancelar innumerables garantías del acusado sobre 
11, que se asientan los modernos sistemas pcnales54 y 
que son, además, objeto de protección expresa en los 
Convenios internacionales de derechos humanos55. 

\ferece la pena recordar estas derivas56, aunque este 
irabajo no las analice en profundidad, porque ayudan 
a comprender el cuadro completo que la obligación de 
persecución y castigo conduce a pintar, y en el que se 
111,¡crtan también los problemas de compatibilidad con 
lo) mecanismos típicamente transicionalcs que anali
memos a continuación. 

En segundo lugar, se plantean problemas de com
patibilidad con otros objetivos propios del contex
to transicional, que pueden llegar a ser prioritarios, 
como son el cese de la violencia, la consolidación del 
nuevo régimen, la reconciliación de la sociedad y la 
superación del pasado. Estos factores sugieren en mu
chos casos la inoportunidad del ejercicio normal de la 
acción penal57. 

Las amnistías y medidas similares efectivamente han 
sido utilizadas en muchas experiencias transicionalcs 
como " moneda de cambio ''58 en las negociaciones entre 

_51 Como pone de manifiesto el interesante estudio de J. NÚÑEZ FERNÁNDEZ, "Algunas reflexiones sobre la punibilidad en el tra
tamiento jurídico del terrorismo•, en A. GIL GIL. E. MACULAN (dirs.), La influencia de las víctimas en el tratamiento Jurídico de fa violencia 
c:clectiva, Madrid: Dykinson, 2017, especialmente a pp. 267-8. 

52 Véase el epígrafe siguiente. 
53 Véase infra, sección 3.3. 
54 G. FORNASARI, E. FRONZA, "Le antinomie tra diritto penale interno e diritto penale internazionale nella tutela dei diritti umani. 

Alcune osservazioni dal punto di vista del penalista italiano•. en LOS MISMOS, Percorsi giurisprudenziali in tema di gravi violazioni dei diritti 
1111ani. Materiali da/ laboratorio dell'America Latina, Trento: Universita degli Studi di Trento, 2011 , p. 1-31. 

. 55 Esos mismos Convenios en los que algunos tribunales de derechos humanos (especialmente la Corte lnteramericana) arraigan 
Sil interpretación maximalista del deber de persecución y castigo que a su vez lleva a limitar esos derechos, como destaca D. R. PASTOR. 
1.a ideologla penal de ciertos pronunciamientos de los órganos del Sistema interamericano de Derechos Humanos: ¿Garantías para el 
llllputado, para la víctima o para el aparato represivo del Estado?", en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, Sistema interamericano 
de protección de /os derechos humanos y Derecho penal internacional, tomo 11, Montevideo: KAS, 2011, pp. 481-506. 

56 Pastor la define como la "deriva neopunílivista" de la jurisprudencia de algunos tribunales de derechos humanos: PASTOR. "La 
deriva neopunitivista .. :, cit. 

57 Con "ejercicio normal de la acción penal" me refiero a su aplicación tal y como se daría en una situación de normal funcionamiento 
de la sociedad, es decir, que todos los sujetos implicados en la comisión de un crimen de cierta gravedad sean sometidos a juicio y en su 
caso condenados. 

58 R. TEITEL. Transitional Justice, New York: OUP, 2001 , p. 51. 
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el Estado Y los actores annad ·1 . 
el nuevo gobierno y el , . os I cgaJes o bien entre 

regImen rcp • • 
solamente eso: según el brilla r~s1vo antcno~. No 
Ruti Teitel sobre la justiciad nte Y/~?nero estud!o de 
y los demás mecanismos d e trans1,cwn, las amnistías 
la acción penal constitu en e_ cxencwn de la pena o de 
proceso penal un vcrd:de ' al igual que su opuesto, el 
manera evide~tc y fuert ~o ntua/ que dc~1ucstra de 
la soberanía, consccuenti e camb1? en el CJercicio de 
política59_ Y necesano para la transición 

De hecho, históricamente e l· . , 
sicioncs se ha rccurr·d ' n ª. mayona de las tran-
1• 

1 o a mecanismos q d 1 orma suspenden o limitan el . . . uc e a guna 
nal, a saber, amnistías, indultoeJerc1c1~ de~~ acción pe
ducidas, mecanismos de selec~'-¿cro lamb1cn pen~s rc-
altcrnativas60 1 n de casos, sanciones 

Es verdad que algunas d .. .· . 
eran aprobadas por 1 . . 1spos1c1ones de amnistía 
crímenes como man os i~1smos re~ponsablcs de los 
dad antes de dejar erªod: _g~~ant1zarsc la i~puni
ejemplo, en Argentin/ co~r.laes lo que ocu~nó, por 
Nacional aprobada por la últi . Ley ~e P_a_cificación 
teriormente derogada bajo el ~a ~~nta m1litar61, _P?S
del Presidente Alfons· . C º. ierno democrat1co 
concedida por Decrc·t~nL~ e~n hile, 6~on la amnistía 
en muchas experiencias I Y . 

1 ?78 -. No obstante, 
un Gobierno democ •1· a am~1~t1a fue dispuesta por 

ra ico y utilizada e 
ra herramienta de padi ., . . - om_o verdadc-

1 icac,on y rcconc,liación: po-

d_emos r~corda_r ~I ejemplo quizás más e . 
saber, las ammstias que pod' Onoc1do 
Sudáfrica6J E r ia conceder la TRc. • 

. . . : . n 1empos mucho más rccie en 
n1slla tamb1cn ha entrado r ntes, la arn 
t • . a 1ormar parte del • 
rans1c1onal diseñado en el A d proycct 

en n~vicmbre del año pasado c::;r/}e pa~ firmad~ 
lombiano y las FARCM_ Gobierno Co 

3. 1 nterpretación estricta vs. interpretación f1 . 
ex1ble 

Sobre la admisibilidad de este ti . 
contextos transicionales se ha .d po de medidas en 
e~ la jurisprudencia internaci~~a,° perfilando, tanio 
trina especializada d , como en la doc. 

• , os posturas enfrentad· 
primera interpretación e1·tricta . as. Una 
llamados human righler ~s , mantenida por lo, 

1 • s , Y cuyo abander· d 
no orio es la Corte /DI 1 .d a o má, 

l • , cons1 era que este d b 
se ap ,ca en todo tipo de circu t . e er 
prohibición de toda clase d ns ~n;1ª _Y conlleva fa 
d'd e amnistIa indulto 

' as que tengan el efecto de . , ' . y me. 
acción pena166_ suspendcr O limitar la 

En este sentido la Corte IDH h· fi 
mcr momento la /ncompatibTd· da a rmado en un pri
amnistías para "violaciones ' '. a _c;nlla CADH de la, 
manos tales como la tortura ~;;e~ e ~s derechos hu
cxtralcgalcs o arbitrar ias y l~s dc~~~u~1_ones sumarias, 
tortura" en ·l • • 'panciones for,:adas 

, re ac,011 con una disp •• , d • 
nistía61 Pero en , . . . os1c1on e autoam-

• epoca mas reciente ha extendido la 

59 Ibídem p 59 De . . • • • manera similar LOLLINI . 
yente de la amnistía concedida por la TR , . ' al anahzar la experiencia lransicional african . . . 

60 Para una visión panora·m· be. LOLLINI, Cons/1/ullonalism ... , cit. a, hace h1ncap1e en la función constitu-
DELSKY ,ca so re estas expe • • 

, Encyclopedia of Transitional J, • nenc,as y los mecanismos que en las mi 
61 Ley 22924 de 22.09.1983 ust,ce, vol. 2, Cambridge: CUP, 2012. smas se han adoptado: L. STAN, N. NE-

62 Decreto Ley 2191 de 19.04.1978. 
63 . Uno de los tres órganos en los ue se a . 

que hubieran cometido delitos por motivQ .. rt1culaba la TRC, el Amnesty Committe tenia el 
ponsabi!idad por los mismos. Para un an~~tol11Jcos y que hubieran declarado de man~ra públi!~der de con_ceder la amnistía a los sujetos 
del castigo ... , cit., p. 269 y ss.; DU BOIS-P~~!~tallado de_este mecanismo, véanse: LOLLINI C: Q~7 sab,an sobre los hechos y su res-

64 La amnistía se prevé para los delitos ~·-Trans11!onal Amnesty ... , cit., p. 97 y ss. • ns 1U/1onahsm ••• , cit.; EIROA, Políticas 
nales y otros delitos comunes es ialm po ticos y conexos, y quedan totalmente excluid 
hacia un reconocimiento y d1·g .f. pee_ ente graves: A APONTE CARDONA "El A d os de su alcance los crímenes intemacio-
• • . 111 IcacIon de las vicf , , cuer o de paz y I od 1 . . 

Jur1d1co de la violencia colecüva Madrid· D . imas ' en A GIL GIL, E. MACULAN (dirs) La infl e_ m e o trans1c1onal colombiano: 
. . 65 Así los definen A GIL GIL "El • ykmson, _20_17, pp. 311-343; MACULAN "1/ • ' . uenc1a de la~ v1ct1mas en e/tratamiento 
JUndica en el marco de la dicotomia' ~ala_m1:nto ¡und1co de los crímenes cometidos :iº~~sso d1 pace colombiano ... •, cit. 
fa justicia de transición, Madrid: 1uciiz1~~1Jc,a ' e~ A. GIL GIL, E. M_ACULAN, S. FERREl;)t(:cto armado colombiano. La problemática 
paz, Sevilla: Parthenos 2007 P 280 ' 7, p. 28, J. CHINCHÓN ALVAREZ Derech . t i_rs.), Colombia como nuevo modelo para 

66 E. MALAR INO, "A t: . • . Y ss. • o m emac,onal Y transiciones a la democracia Y la 
. , e IvIsmo ¡ud1c,al pu f • .. 

ramencana de Derechos Humanos• en • 111 1v1zac1on y nacionalización. Tendencias anlid .. 
humanos y Derecho penal intem : t" AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER Sís/ . emocrat,cas y antiliberales de la Corte lnte-
:entido m_ás flexible (Informe sob~z1~n:itu~~tev1deo: KAS, 2010, pp. 25-61. La Com l~~ªt~!~:;encano de protección de los derechos 
hermana la Corte: así SEIBERT-FOHR onde ?uatemala de 1983), comparte esta 1 • pese a un 1111c1al pronunciamiento en 

67 Corte IDH, Barrios Altos lo! p . ' Prosecutmg ... , cit., pp. 85-97. pos ura estricta, por efecto de la influencia de su 
de 1~ Ley Nº 26479 de 14.06.1995. L eru, sente_nc~a de fondo, 14.03.2001, 41--43. La sente . . . 
hubieran cometido entre 1980 y 1 ~9? del am111st1a ), que exoneraba de responsabilidad a ~c,a ct,eclaro la mcompatibilidad con la CADH 
28._06.1995 (Ley d~ interpretación de¡' ~•o ac,ones a l?s derechos humanos o participado e s m1 ,tares, policías, y también a civiles, que 
obligatoria aplicación. a ey de am111st1a), que declaró que esa amn·sr n e~as v1olac1ones, Y de la Ley Nº 26492 de 

1 ia no era revisable" en sede judicial y que era de 
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hibición a toda ley de amnistía que pretenda cubrir 
:icoes de lesa humanidad, con independencia de la 
~itimidad del órgano que la apruebe68 e incluso, como 
_,. el caso uruguayo, a amnistías aprobadas por Parla-

,ntos democráticos y confinnadas en dos referendos 
;ulares69. Además, según esta interpretación, cuando 
,ttrale de graves violaciones de los derechos humanos 
~ posible suspender también otros institutos de Dere
Jio penal que ponen límites (en su visión, "obstácu
k,:,") a la persecución penal, como la prescripción70

, el 
¡rincipio ne bis in ídem1 1 o el principio de legalidad en 
,u componente de irretroactividad de normas penales 
d,:sfavorables 72

• 

Esta postura parte de la premisa de que el castigo pe
nal es necesario, siempre y en todo caso73, porque sería 
la unica manera de garantizar plenamente ese derecho 

0 /a justicia de las víctimas de graves v iolaciones de 
DDHH74

. La persecución penal y el castigo serían, al 
mismo tiempo, un elemento imprescindible para alean
/JI una verdadera pacificación social después de una 
época de violencia colcctiva75. Lo expresa con meri
diana claridad el lema con el que suelen anunciarse 

los partidarios de esta interpretación: "no hay paz sin 
justicia". 

Desde el punto de vista fonnal, esta lectura se arrai
ga en el texto de los Convenios internacionales que 
establecen la obligación aut dedere aut iudicare, en el 
deber de protección de los derechos humanos previs
to en las Convenciones de derechos humanos, que sus 
respectivos órganos han hecho objeto de una interpre
tación evolutiva y en el rechazo de las amnistías for
mulado por algunos tribunales penales internacionales 
y mixtos76

. 

La postura contraria, que podemos llamar interpre
tación flexible, es mantenida por los llamados pea
ce-makers11 y, aun reconociendo la existencia de un 
deber general de persecución y castigo en relación - al 
menos-- con los crímenes internacionales, argumenta 
que en detenninados contextos extraordinarios pueden 
existir razones válidas para limitar el ejercicio de la ac
ción penal: por ejemplo, la finalidad de acabar con un 
conflicto annado, o de evitar nuevos golpes de Estado, 
primarían sobre el ideal de garantizar la persecución 
penal y el castigo de todas y cada uno los abusos co
metidos78. 

68 Corte IDH, Almonacid Arel/ano v. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26.09.2006, paras. 105-114. 
69 Corte IDH, Ge/man v. Uruguay, sentencia de fondo y reparaciones, 24.02.2011 . La "ley de caducidad de la pretensión punitiva• 

(Ley 15.848) fue aprobada por el Parlamento uruguayo el 22.12.1986, en los comienzos de la transición democrática, y su validez fue 
C011flrmada en dos referendos populares, el primero en 1989 y el segundo en 2009. Pese a los resultados del referéndum, la Corte lntera
mericana concluyó que esa ley vulneraba los derechos protegidos en la CADH y condenó al Estado de Uruguay a su derogación. 

70 G. FORNASARI, "La prescrizione penale nella giurisprudenza delle cortl sovranazionali", Diritto pena/e XXI seco/o, 2017, en pren
sa. Con especial referencia a la jurisprudencia de la Corte lnteramericana, véase P. PARENTI, "La inaplicabilidad de normas de prescrip
ción en la jurisprudencia de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos•. en K. AMBOS. E. MALARINO, G. ELSNER (eds.), Sistema 
interamericano de protección de los derechos humanos y Derecho penal intemacionaf, tomo 1, Montevideo: KAS, 2010, pp. 211-228. 

71 Con referencia a la jurisprudencia interamericana, véase M. ZILLI, F. GIRÁO MONTECONRADO. M.T. ROCHA DE ASSIS 
MOURA, "Ne bis in idem e coia julgada fraudulenta. A posi~o da Corte lnterameircana de Direitos Humanos•, en K. AMBOS, E. MA
LARINO. G. ELSNER (eds.), Sistema ínteramericano de protección de los derechos humanos y Derecho penal internacional, tomo 11, 
Montevideo: KAS, 2011, p. 393 y SS. 

72 A. GIL GIL, ' La excepción al principio de legalidad del número 2 del art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos", Anua
rio de derecho penal y ciencias penales. Tomo 63, n. 1, 2010, pp. 131-164 y, para un estudio comparado entre jurisprudencia europea e 
interamericana, LA MISMA, "Las aportaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al derecho penal internacional. Coincidencias 
y diferencias con la Corte lnteramericana de Derechos Humanos", en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, Sistema Interamericano 
de Protección de tos Derechos Humanos y Derecho penal internacional, tomo 11. Montevideo: KAS. 2011, p. 322 y ss. 

73 En la doctrina, véanse entre otros: CHINCHÓN ÁLVAREZ, Derecho íntemacionaf ... , cit., p. 437 ss.; M. C. BASSIOUNI, "Toe 
Need for lntemalionalAccountability", en EL MISMO, lntematíonaf Criminal Law, vol. 111, New York, 1999, p. 6 y ss.; N. ROHT-ARRIAZA, L. 
GIBSON, íhe Developing Jurisprudence on Amnesty·, Human Rights Quarterly, vol. 20, n. 4, 1998, pp. 843--45; C. EDELENBOS, "Human 
rights violations: a Duty to Prosecute?', Leiden Joumaf of lntematíonaf Law, 1994, p. 5 y ss. 

74 J. BONET PÉREZ. R.A. ALIJA FERNÁNDEZ, Impunidad, Derechos humanos y Justicia transicional. Bilbao: Universidad de 
Deusto, 2009, p. 19 y ss.); CHINCHÓN ÁLVAREZ, Derecho intemacional ... , cit., p. 235 y SS. 

75 M. OLLÉ SESÉ, "Derecho penal, amnistías. indultos y cosa juzgada fraudulenta en los procesos transicionales·, en l. TURÉGA
NO MANSILLA, La Justicia de transición: concepto, instrumentos y experiencias. Bogotá: Universidad del Rosario, 2013, p. 85. 

76 Véase supra, sección 2.1. 
77 Según la terminología que relatan GIL GIL, 'El tratamiento jurídico .. .", cit., p. 28 y CHINCHÓN ÁLVAREZ, Derecho internacio

nal ... , cit., p. 280 y ss. 
78 G. FORNASARI, "Giustizia di transizione (diritto penale)", en Enciclopedia del diritto, vol. Annali VII I, Milano. 2014, p. 566 y ss.; 

K. MCEVOY, L. MALLINDER, "Amnesties in Transition: Punishment, Restoration, and the Governance of Merey", Joumal of Law and 
Society, vol. 39, n. 3, 2012, pp. 410--440; DELLA MORTE, Le amnistie ... , cit., p. 266 y ss.; EIROA, Politicas del castigo ... , cit. , p. 344 
Y ss.; K. AMBOS, "El marco jurídico de la Justicia de transición", en K. AMBOS, E. MALARINO, G. ELSNER, Justicia de transición. 
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A favor de esta interpretación se alegan, por un lado, 
el art. 6.5 PA ll , que prevé expresamente la amnistía 
como instrumento de pacificación al terminar un con
flicto am1ado no internacionaF9 - lo que reconocería a 
este mecanismo un espacio en el Derecho internacio
nal humanitario"º- y, por otro lado, la ausencia de una 
prohibición expresa de las amnistías e indultos en el 
Estatuto de Roma de la CPI, una ausencia que ha sido 
calificada de "elocucntc"8 1. Es más: el ECPI también 
parece dejar abierto un margen para tomar en consi
deración situaciones peculiares en las que el Estado 
pueda adoptar decisiones que conllevan una parcial 
limitación del ejercicio de la acción penal: se trata del 
art. 53 ECPI, que hace referencia a los "intereses de 
la justicia" como factor a ponderar por la Fiscalía a la 
hora de decidir si abrir una investigación o, de haber-
la abierto, si pasar a la etapa de juicio•i_ Otros autores 
argumentan que la valoración sobre la compatibilidad 
de medidas de amnistías, indultos o similares con el Es
tatuto tendría que realizarse no en el marco del ar!. 53 
ECPI, sino aplicando el poder de de/erra/ que el art. 16 
ECPI reconoce al Consejo de Scguridad83. Una tercera 
interpretación propone ubicar esa valoración en el pro-

pio test de complcmentariedad que la Corte tiene 
realizar de acuerdo con el art. 17.1.b ECPI, tomand qllc 
consideración la capacidad y voluntad del Estado ºen 
llevar a cabo una persecución penal eficaz84_ Para 

Asimismo, la práctica de la CPI_ parece confirmar 
aunque sea md1rectamcnte, una posible apertura a rn ~ 
canismos que supongan una limitación de la acción:. 
na!: lo demuestra la decisión de la Fiscalía de la Con. 
de presentar cargos, en la situación de Libia, solamen~ 
contra los miembros del anterior régimen de Gadafi si 

oponer reservas a la ley de amnistía aprobada pdr e~ 
nuevo Gobierno para cubrir a los revolucionarios fina). 
mente vcnccdores

85
• Leyendo entre líneas, esta decisión 

sugiere que la CPI no rechaza de manera absoluta y 
tajante las amnistías. 

Además, si se mira a la práctica de los Estados y a 
sus legislaciones nacionales, la previsión de los ins1

1
. 

lutos de la amnistía y del indulto en la gran mayoría 
de los ordenamientos, bien a nivel legislativo, bien 
a nivel constitucional, y en muchos casos sin esta
blecer una excepción expresa para los crímenes in
ternacionalcs

86, parecen sugerir que no existe todavía 
un consenso suficiente entre los Estados acerca de 

Montevideo: KAS, pp. 23-129; L. MALLINDER, "Amnesties", en M. C. Bassiouni, The Pursuit of lntemationa!Crimina/ Justice: A world Study 
on conflicts, Victimization, and Post-Conflict Justice, vol. 1, lntersentia, 2010, pp. 900-922; LA MISMA, "Can Amnesties and lnternationa/ 
Justice be Reconciled?", lntemationa/ Jouma/ of Transitiona/ Justice, vol. 1, 2007, pp_ 208-230. Un caso peculiar es Diane Orentlicher, 
quien, en uno de los primeros trnbajos de referencia sobre el tema, pareció adherirse a la postura rigurosa (D. ORENTUCHER, "Settling 
Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime", The Yate Law Jouma/, vol. 100, n. 8, 1991, pp. 2537-26151, 
pero posteriormente la modificó, acercándose a una interpretación flexible de las obligaciones internacionales en contextos de transición 
(D. ORENTLICHER, "Settling Accounts Revisited: Reconciling Global Norms with Local Agency", lntemational Jouma/ of Transitional Justice, vol. 1, n. 1, 2007, pp_ 10-22). 

79 "Al the end of hostilities, the authorilies in power shall endeavour to grant the broadest possible amnesty to persons who have 
participated in the armed conflict, or !hose deprived of their liber1y for reasons related to the armed conflict, whether they are interned or detained". 

80 Aunque algunos expertos consideran que esta disposición pretende impedir que los combatientes puedan ser enjuiciados por el 
solo hecho de haber tomado parte en las hostilidades, pero no podría aplicarse en ningún caso a los crímenes de guerra: así V. NAQVI, 
"Amnesty for War Crimes: Defining !he Limits of lnternational Recognition", lntemational Review of the Red Cross, n. 851 , 2003, pp. 604--
605. Critica esta interpretación DELLA MORTE, Le amnistíe ... , cit. , pp. 125-131. 

81 DELLA MORTE, Le amnistíe .. . , cit., p. 146. 

82 EIROA, Políticas del castigo ••• , cit., p. 385 y ss.; D. ROBINSON, "Serving the lnterests of Justice: Amnesties, Truth Commissions 
and the lnternational Criminal Court", European Joumal of Jntemational Law, vol. 14, n. 3, 2003, pp. 401-505. 

83 ROBINSON, "Serving the lnterests ••• ", cit., pp_ 502-503; D. ACOSTAARCARAZO, R. BUCHAN, R. URUEÑA, "Beyond Justice, 
Beyond Peace? Colombia, the interests of justice, and the limits of international criminal law·, Criminal Law Forum, n. 26, 2015, pp. 291-318, especialmente a pp. 314-5. 

84 En el marco de esta disposición se podría incluir una investigación realizada por un órgano diferente del tribunal penal, como una 
comisión de la verdad; este, tras haber investigado, tendría que haber decidido no ejercer la acción penal en razón de consideraciones que 
no dependan de la falta de capacidad o de voluntad del Estado para llevar a cabo una persecución penal efectiva. Véanse ROBINSON, 
"Serving !he lnterests ••• ", cit., pp. 498-502; MALLINDER, "CanAmnesties and lnternational Justice .. .", cit., p. 212. 

85 Law 38 "On sorne Procedures for !he Transitional Period", de mayo de 2012. La ley excluye del alcance de la amnistía los delitos 
de tortura y violación sexual, pero no otros crímenes graves como el asesinato y el desplazamiento forzado. Véase M. KERSTEN, Justice in Conflict, Oxford: OUP, 2016, pp. 158-161. 

86 MALLINDER, "Can Amnesties and lnternational Justice ... ", cit., p. 214. Aunque algunos Estados hayan introducido una regla 
expresa de inamnistiabilidad de los crímenes internacionales: cf. , por ejemplo, el art. 73.2 del nuevo Código Penal integral de Ecuador: "No 
concederá [amnistías] por delitos cometidos contra la administración pública ni por genocidio, tortura, desaparición forzada de personas, secuestro y homicidio por razones políticas o de conciencia". 
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• ,s1 No solo eso: • • , de estos mecanismos . 
~ probib1~1o;ales Constitucionales y Supremos _ha_n 
,,_,¡os Tn u_ cluso en tiempos recientes, la leg1tlm1-
(l)llftnJlªdo, miei~nes de amnistía aprobada~ en sus 
d de d1spos . d utilidad como medida para "" conocten o su . 

1 
· ¡ 

países, re y afianzar la democracia. E e1emp o 
..,anzar l_a paz ·t ntido es la STS 101/2012 en 
,.., , mo en es e se . . "d d la 
IJIÍS prox1 , donde se reconoce la leg1t1m1 a ~ 
dcaso Garzon, 46/2007 de Amnistía como med1?a 
11111idad d~ !ª ~~y • 1 n el marco de la trans1c10n 

Conciliac1on socia e de re 

~ño!a~s- el hecho de que Naci?nes Unidas h~_)'ª 
Por ultimo, é oca bastante reciente, en negocia-

wmado parte, en ~ 1 'an en el objeto de acuerdo la de paz que me u, , co 
,iones _ amnistías por los cnmenes -
posibilidad de concednfler_ t armados9 demuestra que la 

- d nte el co 1c O ' d 
mcudos ura ·dad internacional acerca e •a ostura de la comum _ _ 

90 propi P_ uniforme m estricta -
este instituto no ~s , n parece alinearse a esta interpre-

EI TEDJ:f tam i~ a una postura más prudente 
13eión fiex1b,le, o ª. mi en~:ricano: pese a incidir en las que su homologo m era 

_ d , de investigar las violacio-
obligac1ones de los Esta os de acuerdo con la teoría 
nes de lo~ derechos hum~~os, de las obligaciones pro
de las obl!FªCJOne~~~~;~\rempos muy recientes no 
cedurales , el TE h"b" . , general de las amms-h b, afirmado una pro I rc10n 
a1a .. 92 

tías y medidas s~m1lares • . ación entre el Tribunal 
Esta diferenc13 de aproxrm h ·do explicada 

1 C rt lnter-amencana a s1 ' 
Europeo Y a 

O 
e íz del fundamento sobre el 

de manera convincente, a ~a, sta obligación. Por una 
que cada uno de ello~ a_rrta iga een·cana vincula el deber • • d c1a m eram 
parte, laJun~pru en . di ectamente a la reparación 
de persecuc10n Y caSl~go r ecir ue considera 
en benefici~- de las v1cll~;~t~:o dde l~sq responsables 
la persecuc1on penal y ~-d- de reparación, a la que las 
como una verdadera me I a . to ha ido de la 

, • - d ho93 Este concep 
v1ct1mas tienen cree •. 

1
- · · del concepto 

d aulatma amp iac1on 
mano tanto e una P d con creces la simple 
de reparación, que ha supera o onómica como 
idea de indemnización_ puramentea;i a las v'íctimas 
del creciente protagomsm_o otorg y en general en el 
ante los órganos interamencanos -

• - - parativo de la regu acio 
• • a raíz de un detallado anahs1s com . A Com ara ti ve Analysis"' en 

87 A la misma conclus1on llega J. Cl~~r s Provisions in the Constitut1ons of the World. A cfomparative Analysis (consultado 
kls ordenamientos nacionales: J~-0~;~9;~¡Am~::,y ty Provisions _in_ !he - Constitutionty,s - ~ -!!ñ ~;h~s a°iid Política/ Transition - Bridging the 

1 •• n de las amnistías e indultos en 

https://www.academ1a.e~u d tal estudio de L. MALLINDER, Amnes ' u d I misma autora, que muestra un claro ., 21 06 2017). Véase tamb1en el fun amen H rt bl"sh·1ng 2008 y la base de datos crea a por a 
"' • • • - • Oxf d/Portland: a pu 1 · ' . . 
Peace and Just,ce Divide, or_ • b das desde 1945 hasta 2005. f b d 2012 ponente Martmez Ameta (sen-
aumento de las medidas de ;~rn~:g~~~: ~e lo Penal, sentencia _nº 101/2012 de 2¡ ded e ~e~~ici:n, qu~ sugieren la aprobación de una 

88 Tribunal Supremo, a a • ede haber circunstancias, en los contex os e I ondiciones mínimas: por e¡emplo, que 
tencia absolutoria). _El_ TS reconocí~~~: ~~conciliación social y siempre_ que se respete,~: -~~~:~ores", es decir por los mismos respon
dísposición de amrnst1a como med bandos enfrentados, y que no este apro~~da por ncial insustituible y necesario para _superar el 
no limite su alcance a uno solo de los de Amnistía, en este sentido, constituyo un pilar ese ra;és de sus representantes elegidos, y ~r 
sables de los crímenes. La Ley ~~/20071 f I de la voluntad del pueblo espanol, expresada a t .. E MACULAN, "Limites a la expansIon 
lranquismo y lo que éste suporna ' fue e ruto ada por ningún juez o tribunal. Para un come~tadno., .STS 101/2012", Revista de Derecho 

• • "d d no puede ser cues ion . 
1 

- d . La aportacIon e a den 
esta razón su leg1tim1 a • • ales y del papel del juez-h1s ona or. . . t Tribunales constitucionales: se pue 
de la persecución ~or crímenes mte~~~~5n18. A conclusiones similares ha_n llegado tamb1e~: ;:nistía de 1979 (STF, Julgam_ento da Ar
penal y Criminolog,a, n. 8, 2012, pp. 7i "b al Federal brasileño que rehuso revocar la Ley . d I Corte Constitucional sudafncana sobre 
mencionar la decisión del Supremo • n t d ntal (ADPF 153), 29.04.2010) y la sentencia e_~ TRC (caso "Azapo": Azanian Peoples 
gui~o de Descumprimento de Prece1tol in~1t:n~ Reconcilia/ion Act de 1995, ley que constituyo a 

la legitimidad del Promotion of Nat10:;lic of South Africa, sentencia del 25.07.19~); DELLA MORTE, Le amnistie .. . , cit., pp. 169:178, 
Organiza/ion v. Pres1dent of the Rep d El Salvador Guatemala, Sierra Leona. vease 1 . . n general en la política del Conse¡o de 

89 Puede_n mencionarse los cas~:1a: experienci~s se han dado en el marco de una ev~c~c1~0 de impunidad como amenaza para la 
aunque el propio autor reconoce que nidad como instrumento para alcanzar la paz a un co P 

Seguridad, desde un concepto de impu rt Oxford· OUP 2013, p. 424. 
paz (ibídem, 17 4 ). • Criminal Law. Vol. J. Foundations and General Pa · · ' 

90 K. AMBOS, Treatise on lntemallonal . . . H cu as competencias fueron posterior-
91 Véase supra, sección 2.1 . ean Commission, 02.09.1991, la Com1s10~ ED ( \1ar en el proceso de concesión de 
92 En Dujardin v. Fran~e (16734190~fi:~~i validez de una amnistía aprobada en referen~~:r~:nciliación. Ni siquiera en Ould_Da~I 

mente absorbidas por el propio TED~) ~ndo su excepcionalidad y su necesidad para_promo:~ibles con el deber de Estado de investigar' ' 
independencia a Nueva Caledorna, a eg fi que "las amnistías son generalmente incomp . stancias del caso concreto: GIL GIL, 
v. France (13113/03), 17.03.2009,_don~e ae1:: disposiciones, matizando en relación con las cIrcun . 

;~:u~~;c::~I~~ ~~~i:~:~~~~o ~--", ci:-• ~-!~nios~~I castigo penal como derecho de las victimas, véase GIL GIL, "Sobre la sat1s-93 Para un análisis critico sobre este en en 1 
facción de la víctima.- -"-
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Derecho internacional y en la justicia penal y política 
criminal'14. 

Por otra parte, el TEDH considera el castigo pe
nal no como forma de reparación individual, srno 
como instrumento que cumple con una función 
preventiva, en una d11nens1ón colectiva que afecta 
a la sociedad en su conjuntovs_ Al mismo tiempo, 
la Jurisprudencia de Estrasburgo ha interpretado, 
lradic1onalmcnte, el deber eslatal de garantizar una 
"satisfacción Justa" (art.41 CEDH) como una obli
gación de compensación económica"": de ahí que 
el Derecho penal no com,t1tuya la medida principal 
que el Tribunal impone en caso de detectar una vul
neración de la obligación estatal de protección de 
los derechos humanos97. 

No obstante, las evoluciones más recientes de la Ju
risprudencia del fl::DI I muestran claros signos de la 
influencia de su homólogo interamericano911 y una me
nor apertura a medidas de ammstía y similares. En la 
sentencia Margm 1: Croacia el Tnbunal afirn1a que la 
prohibición de amnistías para crímenes internacionales 
está alcan::ando el cstattL~ de nonna consuetudinaria 

en /ormaciónw. No obstante, matiza esta alirmacioo al 
declarar que: "Incluso si se aceptara que las arnni\t 
son post bles. donde hay algunas circunstancias Pan,: 
lares, como un proceso de reconctliación y/o una f00n;¡ 
de compensación a las víctimas, la amnistfa concel)lda 
al recurrente en el presente caso aún no sería acepL,blc 
porque no se dan estas c,rcunstancias"100. Una vez~ 
por lo tanto, el TEDH no anja definitivamente la cu 
tión, sino que dCJa abierta hi posibilidad de aceptarqu.: 
ciertas forn1as de amnistía son posibles. Además, ni. 

rece la pena destacar los argumentos esgrimidos P<>rcl 
grupo de expertos que mtcrvm,eron en el proceso com 
amici curiae, y en su esencia recogidos por los Juccc 
Sikuta, WoJtyct:cl.. y Vchabovic en su voto concurrente 
se reconoce que el estado actual del Derecho in1cma
cional no permite concluir que existe una proh1b1c,on 
absoluta de amnistías, y que scmcJante poMura es1nu.i 
tampoco es deseable'º'. 

A diferencia del (abusado) lema esgrimido por lo,, 
valedores de la interpretación cstncta, el lema que m, 
jor resumiría la postura flexible sería por lo tanto el m¡¡_ 
realista: ''tanta ju ' licia [penal] como pa,, lo perrn11a" . 

94 Ampliamente sobre este fenómeno. tanto en ámbito 1ntemaC10nal como nacional espailol, véanse las contnbuc1ones contenidas 
en: A. GIL GIL, E. MACULAN {d1rs.), La influencia de las víctimas en el tratamiento 1uríd,co de la VIOiencia colectiva, Madnd: Dykmson 2017. 

95 SEIBERT-FOHR, Prosecutmg ... , Cll, p. 190; VIGANÓ, •Sobre las obligaciones : 

96 C TOMUSCHAT, 'Toe Duty to Prosecute lntemational Cnmes Comm1tted by lndividuals", en H.-J CREMER (ed.), TradrtJon und 
Weltoffenheit des RPC.hts: Fes/schnft fur Helmut Stumberger, Bertm-Heldelberg-New Yortc Springer. 2002, p. 319 

97 Esto ha llevado a concluir que la interpretación estricta del deber mlemacional de persecución y castigo es una evolución regiooal 
latmoamencana. pero que no tiene validez universal: DU B01S-PEDAIN. Trans,t1onal Amnesty .. cit. p. 316 

98 TOMÁS-VALIENTE LANUZA, "Deberes pos11Jvos .. -. CII. 

99 TEDH, Margut v. Croacia (4455110), Judgment, 1311.2012, para. 139: "Agrowmg tendency in mternational law 1s lo see such 
amnesbes as unacceptable because they are incompabble with lhe unammousty recognised obhgabon or Stales lo prosecute and pumsh 
grave breaches or fundamental human nghts". 

100 lbtdem, párr 139 (traducoon libre). 

101 Me parece interesante copiar aqui los Plmlos más relevantes de esla opinión: "There is no doubl lhat intemational law is evolving 
rapidly and imposes ever bghler regulatJoos on States' freedom with regard to amnesties. Slates have conslderably less freedom ot ma 
noeuvre nowadays (In 2014) !han in 2006 and, a fortion, 1996. At lhe same time, slabng lhat mtemational law m 2014 completely proh1blls 
amnesl,es 1n cases or grave breaches ol human nghts does not renect lhe current slate or mtemalional law A study or the lnternallonal 
1nstruments. dec1s1ons and documenls rererred lo by lhe ma)Onty demonstrates thal lhe view expressed by the Head or lhe ICRC Legal 
D1V1s1on in the lelter c1ted above has rela1ned 1ts relevance m 2014. 

9. We share runy the ma1ontts concem lo ensure lhe h,ghest possible standard ot human nghts protecbon, and agree thal VK>labons ol 
human nghts must not go unpunished We are equally aware of lhe potentially perverse effects of amnesty laws lhal are passed in order to 
guarantee 1mpu111ty to the perpelrators of such vlOlahons. Neverlheless. we a/so note that world hislo,y teaches us /he noed lo observe lht 
utmost caution and humi/Jty m lhis sphero. Dlfferent coontnes have devised widely varying approaches enabling them to pul grave human 
righ/s vlo/ations behind them and res/ore democracy and the rule of law. 

The adopllon of intematJonal rules impos1ng a blanket ban on amnesties 1n cases or grave v1olalions of human nghts is liable, 1n sorne 
circumstances, to reduce lhe effecllveness of human nghts protectJon. Toe third-party 1nterveners subm11ted solld arguments aga,nst recog
n1s1ng the ox1stence of a rule of 1ntemational law proh1b1tmg amnesties completely m cases or human nghts v1olat1ons. We musl acknowfe
dge that m certa,n mcumstances there may be praclical arguments 1n favour or an amnesty lhal encompasses sorne grave human nghlS 
Vlolabons. We cannot rule out the poss1btllty lhat such an amnesty might m sorne 1nstances serve as a tool enabl1ng an armed conftlCI a 
a polrtJcal reg,me that VIOlates human nghts to be broughl to an end more swiftly, lhereby preventJng further vtolallons 111 the future. In any 
evenl, as we see 1t. lhe concem to ensure effective protecbon of human rights pojnts m favour of allowing lhe States concemed a certa111 
margin or manoeuvre in lhis sphere· (párrs 8 y 9 del voto concurrente, resaltado ailadido). 

102 E. MALARINO. "Transición, derecho penal y amn,slia Renex,ones sobre la utJlización del derecho penal en procesos de tranSJ· 
ción", Revista de Derecho Penal y Crim1nologla, n. 9, 2013, p. 211. Ex1slen !amblen posturas por asl decirlo 1nlermedias, que convierten el 
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, rom• de postura 

• rtidumbre e mdcfinición que rodean la f~1da-
lJ 

111
~ ormativa de la postura estricta o max1ma-

"niac1on n lado y los argumentos válidos que esgri-
por un , 11 - • bogar 

stum flexible, por el otro, me cv31:1 a ~ 
la ,r:;'úllima a la hora de interpretar la obhgac1ón_ de 

" es •, y castigo. Pero antes que eso, la adop~1ón 
o(N.'Cuc1on . - - , . art,r de 

stura es necesaria, en m, opm1on, a p . 
cstaílpoión sobre los fines del Derecho y del proceso 

if12 re ex . "6 
. 1 en los contextos de trdllstct n. 

..:na poder detenerme aquí en este aspecto10)'. me parc-
Sm rta te destacar que en determinadas c ircunstan

:,: ,m~crentas, hay factores de la realidad que, de no ser 

• :,~~mente considerados, podrían producir el cfec~o 
J,; dójico de convenir el Derecho penal en un obsta-

ra un ·,nstrumento para el m. antemmtenlo lo y no en , . 'd" 
1 c'ontrol social y la protección ~e l~s ?1e_ncs JU~ icos 

t): ue es su fin último). Así, un CJerc1c10 irrestncto de 
~ •• n penal contra todos los SU Jetos que de algun_a 
acc;: participaron en la comisión de crímenes mas1-

~~n~ además de chocar con las limi~cio_~cs_co~c_retas 
ó: ursos y tiempo de cualquier ins1ttuc1on Jud1c1al 

r~ desencadenar un nuevo golpe de ~t~~o o una 
xva ola de violencia o dificultar la deJac,on de _ar

por parte de grupos ilegales que hayan_ accedido 
ello como parte de un acuerdo. En el meJor de los 

3SOS esta intervención maximalista puede d~~lentar 
: , "b "ó de los criminales en otras ac1tv1dades, ;a contri uc, n . .

6 
. 

damcntales en todo proceso de trans1c1 _n, como son 
;averiguación de lo ocurrido (bajo el pnsm~ del dc-
1.-cho a la verdad) y la reparación en beneficio de las 
• • odrian de lo contrario verse beneficiadas ,1c11mas, que P • 

1 
I· •fcra 

'.IOr la aplicación de mecanismos premia ~sen_ a es 
pcnal/pemtenciaria a cambio de esa contr1buc16n. 

Se trata por lo tanto de determinar los fines y las pno
ndades que un Estado o una sociedad se plantean en un 
momento extraordinario como es un procc~o trnns1c10-
nal, y el impacto - de uttlidad o d~ obstaculo-. que 
llenen la persecución penal y el casllgo en la_ consecu
ción de esos fines. y es que "el ideal de casugo, com-

partible en las situaciones de normalidad, ~¡~~de fuerza 
en situaciones limite en las cuales la pumcton ~su 
• 1 to- pondría en riesgo la paz y con ello la v, y m en . d ,,

104 los derechos esenciales de los c,uda anos .. . 
El Estado que desarrolla un pr?Ceso tran~•~•on~I _de

berla por lo tanto, a partir _de una mte~retac_,on flcx,bl_~ 
de la obligación internacional de persecución y casll 
•o, realizar un juicio de ponderación entrc}od?~ los 
fntcreses en Juego, y especialmente entre l?s . leg1.~11nos 
instintos y deseos de reciproc,da~ de las v1ct1m~ , qu~ 
apuntarían al cjereic10 de la acc,on penal, y _los mtc~e 
ses de la sociedad -pero también de las mismas v,c
llmas- a " la rap1det: de la sanción (que redunda en_ la 
consecución del objetivo JUSltcia) y ~ -:) ~,~ co~secu-
c.16n de verdad reparación y no repeuc,on ' as, como 

' í • " 106 -<:osa que " el interés en no tener nuevas v climas . . 
odría ocurrir con un recrudecimiento de la violencia 

~orno respuesta a la intervención penal. .. 
La misma idea de necesaria ponderacwn_ entre los 

mtcrcses en juego es reflejada d~ manera brillante po~ 
la Corte Constitucional colombiana'. de manera recu 
rrente en sus pronunciamientos relauvos a _las m~1das 
transicionales que desde 2005 se han venido aplican
do en ese contexto, pero especialmente en su senten
cia C-579/2003'º1. Con esta decisión la Corte h~ c~n
firmado la legitimidad constitucional de los cntenos 
de selección y priorización de cas?s'ox, alegando ~ue 
el deber internacional de persecución penal y castigo 
es un principio. no una regla, y como tal entra en el 
ejercicio de ponderación de intereses. Tras ha~r rea
lizado este test, y valiéndose de una comparacto~ c~~ 
experiencias de transición desarrolladas en otros pa1-
scs la Corte concluye que el objeuvo de al~anzar una 

Paz' sostenible, junto con el car.íctcr cxcepc1on~I de la 
• • • h" • colombiana, requiere la presente s1tuac1on 1stonca . . . 

aplicación de mecanismos trans1c1onales ,gual~~nte 
excepcionales, tales como los criterios ~e s~\ccc,on y 

Priorizac,ón de casos. el límite a la apltcac1on ~e cs
• 1 • t ·a que se garanllce la tos criterios es, segun a sen ene, • . . 

persecución penal de los crímenes mtemac,onales co-

• véa ·emp1o J SNYOER L. VINJAMURI, "Tnals 1 • paz luego JUShCla : se por e, . ' 5-44 N \lema •paz vs. Justicia" en una secuene1a tempora • pnmero , ice· lntemational Security. vol. 28. n 3, 200312004, pp. . o 
ald Errors Pnoople and Pragmallsm in Strateg1es or lntem~b:/us: -~ ·p¡o pues ningún llder o grupo armado aceptaría sentarse a 
obstante ~ me parece muy realista configurar esta estrateg,~ e e ':" ~ re~sabilidad penal, pero sabiendo que esta exención es 

regoc¡ar'una salida pacifica a la VIOiencia con la ~:;rte la;~:~: critica KERSTEN, Justice In -~Riel, cit .. p. ~7 ~ ssMACULAN 
lemporal y será levantada una vez la paz 5; ~ e del oceso penal en contextos de trans1c,on , en A G ll G L. . 

103 Para ello remllo a E. MACULA/N 1ra' FI ,ne_s ~J 1::: ~e la~olencia coloct1va, Madnd: Dykinson, 2017. PP 207-240 
(dirs ) La mflueflCla de las vlcbmas en e am1cn . . . 

.104 MALARINO, "Transición, derecho penal Y amnislla .... cit. , p. 211 . 
105 Gil GIL, "El tratamiento ¡urid1co .. .', cit., p. 36-

106 DELLA MORTE, Le ammsl1e ••• , crt., p. 270. de 28.08 2013. 

107 Corte Const,tuc,onal colombiana, senteooa C-579/2013, tucional aprobada en 2012 (Acto legistatJvo 1/2012, de 14 de 1un10), 
108 Estos cnlenos han sido introducidos con la reforma consb 

tonocida como Marco JurldlCO para /a Paz. 
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metidos de manera sistcm·ítica'09 . 
de imputar los delitos solo 'as • :demas, la decisión 
cumple, según la Corte con I· us ~~x1mos responsables 
toda vez que conccntr· , 1 ~~ o 1gac1oncs del Estado 
en quienes cumplicro~ u:s es¡ uer¿o~ del aparato penal 
de los hechos contr1·bu dro cs,cncia/ en la comisión 

' yen o a a ve· ' 'd 
macrocstructuras de criminalidad z a esvertcbrar 
violaciones masivas d d h y revelar patrones de 
en última~ la no repcti~ió~~~c os humanos, asegurando 

En fa Jurisprudencia i . . 
cuentra espacio esta terame~1~~na también en
medidas de am • 1· ~os u~a po~1b1/ista, que admite 

nis ia ante situacI0 . 
en las que ha . ncs muy puntuales 

ya un conflicto arm· d . 
da_d ~bsoluta del Estado sea a o vivo y la priori-
mas interesante en este .dponer/c fin. La sentencia 
_, El sentI o es la del M. ue Mozote v El s, 1 ., caso asacre . • a vauor de 2012 1 
parcial contratcndencia re. ' ,_ e~ a que, en 
consolidada de esa mism:p~cto de la Junsprudcncia 
para valorar la compat'b Td orte, se establece que, 
contextos de conflicto ' '. d1 ad_ de una amnistía en 

arma o vivo ha 
cuenta también el art. 6 PA 11 , Y qu~ tomar en 
nebra, que fa admite e . a los Convenios de Gi-
L orno mstrument 1 os argumentos , • o para a paz"º 

. , mas interesantes a r. d • 
racIon de intereses lo d avor e la ponde-

s esarrofla s • d d . 
voto concurrente del • G , m u a el bnllantc 

Juez arcIa S • sentencia· " . • . ayan en esta misma • ••• en ciertas sItuac· d , 
conflicto armado a la . . iones e transito de un 

paz, puede ocurrir E 
no se encuentre en posibilid d d ~ue un stado 
mente, en forma simultánea a e matcnalizar plena
obligaciones contraíd· . , los _distintos derechos y 

• as mtcmac1onalm ,.· circunstancias tom ,, . ente. en esas 
I , anuo en conl'ld. . , 
e puede conferir a n. • erac1on que no se 

gaciones un carácter ~~~~;;:ee:~os -~erechos y ohli
deren de manera tal I , • eg1t11no que se pon
no q/ecten de f ormad~: : plen~ satt.\facción de unos 

derivar legítimas frustraciones e in . 
parte de un ambicioso proceso d sa11sfaccio11c, 
tole • , e lrans· • • • i rancia reciproca y . ,,11 , IcI011 h paz . ac1a ~ 

IV. APLICACIÓN A LOS MECAN 
CIONALES: ALGUNAS LÍNEAS c'i~os TR.A.,si. 

A ra(z de todas estas considcracion 
con_(ª mtcrprctaciónjlexible de la b/s, r de acul'fdo 
cuc1on y castigo a la que h o 1gac1on de n., 

h , como e de I r-ll.( 
ro, ay que an_alizar la naturaleza fa arado mea<.fhic 
de cada mecanismo transicionaf en ~ ~ caracteri\11~ 
la par d 1 • su sItuac· • . a . e erminar su compatibilid ion con,n:, 
mtcmac10nales. ad con los dcfx.,t 

Es_ta va/ornción debería basarse en 
~ac1on que valore su necesidad aptit d un test de P<///J,. 

tes propuestos y proporcionaÍ idad ~ P~ra ,3'can4lt lu,, 
ormulada por Ambos este test se • -~gun a propu~"la 

guntas: primero, si la r:icdida ~ ad ~rt1c~/a en tres fl!t· 

un dctem1inado obietivo e ccuada para alcan1.ir 
fi .. 1 , , orno es una tra • •• 

ca, o que conlleva analizar la lcg·1. .d ns1c1on pac,. 
puesto; segundo, si la medid· l im1_ ad del fin pro
ese objetivo; tercero s1· fa m ad~d ncc~sana para alcanr.u 

. , e I a está p · 
en sentido estricto-- a la calidad o . _roporc1onada 
que cubre y a los obict· _cantidad de los acI0, 

A . , ivos pcrsegUJdos" 2. 
. partlf de esta propuesta . 

nismos de suspensión o r '. : P?nsando en los meca-
pe . 1 1 . , . 1m11ac1on de la int. . 

-na que iIstonca111ente han .d . ervencuin 
~esos transicionales que se h-s1 ¡~ aplicados en los prr. 
tintas partes del mundo _an c_vado a cabo en d1,
espccificidades que cad-;;~:~n dolv1dar las irreductible, 
parece que se pueden l . e _ellos presenta- me 

. razar unas /meas , 
mmar fa compatibilidad de 1 . . guia para dclcr 
con las obligaciones i 1 ?s mccarnsmos concreto, 

E . n emac1onales del Estado los demás. Así el grado. pd opo~c,_onada la vigencia de 
. ' e J ustic1a al que d 

gar no es un componen!. , • ·/· se puc a fic-
e a1s ado, del cual se podrían 

. n primer lugar, las autoa . , . . • 
inadmisibles, mientras uc ,:nnist1a.1 ~on en lodo caso 
pueden tener cabida q s amm~llas democrá1ic:a, 

en un cscenano de transición" 

109 Para un comentario detallad 
Justicia de Transición y Constitu . , o so~re_ esta fundamental sentencia véans . . 
aldopta también en el Sistema ln:~~1~:a~s1~ d~ la sen!encia C-57912013 de lae ~:~:~~~b~~1ones en K. AMBOS, J ZULUAGA (d1rs.). 
~ marco_del Acuerdo de paz finnado entre ef G a b• Jus1Jc1a, Reparación y No Repetición el s' uc,ona/, Bogotá, 2014. El mismo limite se 
a pos1?1hdad de conceder la amnistía a lo o iemo colombiano y las FARC-EP el a~a me~msmo de justicia transicional creado en 

Amn1sl1a que lo desarrolla establecen ue s responsables de delitos políticos y cone!s do ano. El Sistema prevé, entre otras medidas 
genocidio, los graves crímenes de gue~a quedan lenninantemente excluidos del alcanc~ ~e~o tant~ ~I t;xto del Acuerdo como la Ley d~ 
o como parte de un plan o política 1 1 -esto es, toda infracción del Derecho lnter . e a ammst1a los delitos de lesa humanidad el 
desap_anc1ón forzada, el acceso ca-;·a~vi:a de rehenes u otra privación grave de la ~=:r::1 Humanitario cometida de forma sislemát/ca 
ademas del reclutamiento de menores lodo nt~ y otras formas de violencia sexual la sustra •. 1? t~rtura, las e¡ecucIones extrajudiciales la 
y art 23.parágrafo de la Ley 1820/2016 d 3~ ~2conforme a lo establecido en el Estatuto d c~on : menores. el desplazamiento forzado, 

110 Corte IDH, El Mozo/e y fugare; al:e ~ .2016, de Amnistía). e orna (numeral 40, p. 151 del Acuerdo final 
111 Párr. 38 del voto concurren! . anos v. El Salvador, sentencia de fondo . 
112 A~BOS, Treatise, cit. . p. 42~-d:~: G~rcia Sayán (resaltado añadido). ' reparaciones y costas, 25.10.2012, paras. 284 y ss. 
113 As1, entre otros, GIL GIL "El t 1 _S, El_ marco Jurídico .. .", cil , p. 57 Y ss 

566-567; EL MISMO, G1ustizia dit~ansi ra amiento Jund,co .. .", cit., p. 40; FORNASA . . . . 
pp. 219-220; AMBOS, Treatise, cit., P :;~~~ e !;'AmMtto pena/e, cit., pp. 171-181; MALAR~OG,~tiz,a_ d1_ transiz1one (dintto pena/e), ctl, pp. 

• • • •· ARIT SUMALLA "L 1• . . ' rans,aon. derecho penal • • • , os 1mItes de la Justicia 1 . . Y ammsha ... , al., 
rans,cional penal: la experiencia del caso 
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mento se arraiga en la legitimidad del órga
~e emana la disposición de amnistía: mientras 

lt Gobierno defacto, de por sí ilegítimo, no puede 
fl 111 

3 
este mecanismo, sí puede hacerlo un Parla

-"~emocráticamcnte elegido. En realidad, la Iegi
rPº d del órgano compelen te se interpreta también 
_.da un indicador de la legitimidad de la finalidad que 
_,. a la adopción de esta medida: en el primer caso 
-:;;tivo es que los represores se protejan a sí_mismos 
•la pcisecución penal. en el segundo en cambw puede 

un precio que hay que pagar para evitar el nesgo de 
~os golpes de Estado"4, una medida de reconcilia
CIOII social, de consolidación de las nuevas institucio
aeso para permitir la inclusión de determinados actores 
,mados en el nuevo orden social 11

5
• 

~n segundo lugar, las amnistías bilaterales (que be
acfic1an a ambas partes enfrentadas en un conflicto, 

0 implicadas en abusos masivos de derechos huma
DOS) tienen, en línea teórica, una mayor legitimidad 
en relación con el principio de igualdad y pueden ser 
aceptadas con mayor facilidad por la sociedad 116, aun
que la apl icabilidad de este principio depende mucho 
de las dinámicas violentas a las que nos enfrentemos, 
de los actores implicados y de sus correspondientes 
lt'iponsabilidades en las violaciones de derechos hu

manos"1
• 

l.:n tercer lugar, las amnistías absolutas e incondicio
'lKlas, o blanket amneslies. que cuhren todos los de
litos cometidos en la época de violencia masiva118 sin 
p¡.-dir nada a cambio, son en principio inadmisibles. Se 
puede recurrir, en cambio, a amnistías condicionadas, 
que someten su aplicación al cumplimiento de deter
minadas obligaciones por parte de los beneficiarios. 
Se insertan aquí aquellos mecanismos que vinculan 

la concesión de amnistía a la actividad de investiga
ción de otros órganos de carácter extra-penal o incluso 
extra-judicial, como las comisiones de la verdad. Por 
ejemplo, la amnistía concedida por la TRC sudafricana 
estaba subordinada a la condición - entre otras- de 
que el sujeto declarara públicamente su responsabili
dad por los delitos contestados: ello garantizaba, al me
nos en principio, el derecho a la verdad. 

De la misma manera, varias experiencias transicio
nales han creado mecanismos que, sin llegar a excluir 
del todo la acción penal, premian la participación de 
los criminales en actividades dirigidas a la averigua
ción de lo ocurrido, a la reparación en beneficio de las 
víctimas y, en su caso, al desarme y a la desmoviliza
ción, con una reducción de pena o sanciones alternati
vas más beneficiosas para los condenados. Un ejemplo 
de esta opción es la pena alternativa prevista por la 
LJP colombiana, que, como ya se ha recordado, per
mite imponer la prisión de entre 5 y 8 años a cambio 
de la desmovilización, de la confesión de los crímenes 
en la llamada "versión libre" y de la reparación a las 
víctimas. Asimismo, las sanciones propias (restricción 
de libertades fundamentales, sin llegar a su privación, 
combinada con la realización de actividades de conte
nido restaurativo) y las sanciones alternativas (prisión 
de 5 a 8 años) previstas en el marco de la Jurisdicción 
Especial para la Paz, creada en virtud del Acuerdo de 
paz entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP, res
ponden al mismo mecanismo119

. En ámbito asiático, la 
Community Reconcilia/ion Procedure en Timor Este 
preveía la imposición de una pena muy leve de conte
nido restaurativo, consistente en trabajos en beneficio 
de la comunidad, a los criminales que declararan públi-

español", Política criminal, vol. 7, n. 13, 2012, pp. 74-93; DELLA MORTE, Le amnistíe ... , cit., p. 259 y ss.; MALLINDER, Amnesty, Human 
Rlghts, cil; Teilel, Transitional Justice, cil, p. 52 y ss. 

114 Como ocurrió con las Leyes de Obediencia Debida y Punto Final en Argentina: véase C. S. NINO, Juicio al mal absoluto, Buenos 
Aires: Ariel, 2006, p. 145 y ss. 

115 En este sentido se pueden interpretar la amnistía por delitos políticos concedida por el Amnesty Committe de la TRC sudafricana 
Y la amnistía para delitos políticos y conexos, prevista en el Acuerdo de paz recientemente finnado entre el Gobierno colombiano y las 
FARC-EP y en la Ley colombiana 1820/2016, de 30.12.2016, de Amnistía. 

116 Teitel, Transitional Jus/ice, cit., p. 59. 
117 Así, la Ley colombiana 1820/2016, de 30.12.2016, de Amnistía, prevé una amnistía para delitos políticos y conexos. aplicable a los 

miembros de grupos armados ilegales, a la vez que una ·reuncia a la persecución penal" y la "libertad trans~oria condicionada y anticipada" (artt. 
45 ss. y 51 ss. de la Ley) para los miembros de las Fuerzas Armadas colombiana que hayan cometido delitos en el marco del conflicto armado. 

118 En ocasiones las propias leyes excluyen de su alcance determinados delitos, considerados menores, lo que no impide clasificar
las como amnistías incondicionadas. Volvemos a mencionar el ejemplo de las Leyes argentinas de Obediencia debida y Punto final, que 
excluían expresamente de su alcance los delitos de sustracción de menores y suslilución de su identidad. Precisamente la formulación de 
cargos referidos a estas conduelas fue lo que permitió, durante los años de vigencia de esas leyes y antes de su declaración de inconsli
~cionalidad en la sentencia Simón en 2005, sentar en el banquillo a algunos de los máximos responsables de los abusos cometidos bajo 
la dictadura de las Juntas militares (E. MACULAN, "Los juicios por la verdad en Argentina: ¿Un mecanismo novedoso para la justicia de 
transición o un paliativo con carácter provisional?", en E. MACULAN, D. PASTOR, El derecho a la verdad y su ejercicio por medio del 
fJfOceso penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2012, pp. 147-245. 

119 Véase E. MACULAN, "El proceso transicional colombiano en perspectiva comparada' , en A. GIL GIL, E. MACULAN, S. FERREI
RA (dirs.), Colombia como nuevo modelo para la justicia de transición, Madrid: IUGM, 2017, pp. 67 y ss., 73 y ss. 
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camente w ~ponsabilidad ante un consejo de autori
dades locales 120• 

Tanto las amnistías cond1c1onadas. como e tos benefi
crol. pcnalc:.. implican a su ve,-: dos lineas-guía muy un. 
portante:. en la configuracron de mccanrsmos de Jushc1a 
de trans1c1ón. pnmcro, que la decr:.ion de suspender o 
hm,tar el e1crc1c10 de la acción penal o la pena t11.'1lc que 
rr acompañado de mccani.'lllOs de 1mcstrg-dCión altcma
ti,.o • l::sto mccani mo:, garantian la satisfacción de los 
derecho:, a la \.'erdad. a la reparación y a la no rc¡x.'lición. 
que consotu}en. junto con el derecho a la justicia. los 
pilares de la JUSIJcra de tram.1c1ón. egundo. que resulta 
muy conveorcnte y garantra cierto éxito la aplicación de 
una lógica de mt1.'fCaJTibio entre, por un lado, la conce
rón de estas m1.'dida:, bt.'nefic1~ para lo:, cnmmalei, y, 

por el otro, u l-OOperación con act,,. idades drng1da:, prc
c1sam1..'nlc a la bú...qU1..'Cla de la \l'IU3d. al reconocimiento 
de ~bilidadcs y a la reparación. La po:,ibilidad de 
acceder a esto:, beneficios constituye un incent1\.'o im
portante y favorece la 1mplicac1ón de los cnmmalcs en 
el p~ trans1c1onal, garantuando un mayor cumpli
miento de los dercch0:, a la ,.erd .. d y a la reparación. 

Cntl'Od1m1cnto R-stri1.tr\.o ob\. ,a todo los fa,,_~ 
nos a lo mJusto culpable que ptk.'den incidir en 1¡ 
rcbaJandola o excluyéndola. en sede de Puni1>i1 

i el ordenamiento Jurídico toma en cuenta c-.1
05 res en s11uac1ones de nonnalidad, con mayor r<¼ía 

bcría cons1dcrarl0:, en conh.:>.tos extraordman~ 
son los de transición. La.-. CA1gcnc1a:, y pnoridadC\ 
p,3.!. del l'Ontexto ITanl>1c1onaJ. como la de alC'll/lqr 
acuerdo de pu o de manten1.-rlo. la de implicar 

1 criminales en la ª'-eriguac,ón de lo ocurrido y en 1¡ 
paracrón en bcnclicro de las víctimas. la de e\~ 
rc.-surg,m,ento de la v1olcnc1a, podnan 1.er 10 

cuenta tanto en la med1c1ón de la pena, legit,rnafk.b 
atenuación o anulación, como en su CJecucron, ,~ 
dréndola, hmrtandola o SlblÍIU}1..~dola por otra cla-.:~ mcd1das 

Por lo que se refiere a las polítiab de scleccion y,..-, 
ruac,ón de <:a!iO\. como las que ha adoptado e 
a raí.,-: del Marco Juridrco para la P;u. hay que 
que mtcrv1cnen no solamente sobre el castigo, ~,111, 

afectan a la 10\.est1gacron y ¡>cn,ccucrón penal ~ 
pnnc1p10. Mll'ntrn.-. que la pnonQción solamcn1c <kta. 
mina un ord...'11 en la celcbracion de 10:, Ju1c10:,, el COocc¡-.;i 
de J<'lea:ión implica que los ca:.os no ~ICCCJonadc 

Por ultimo, la accplabrlidad de lol> m1..-can1smos tran
• ic1onafes \.arfa en función de la fase de la mtenencrón 
penal en la que actúan: es decir. que los meca111 mo:, 
que inciden en las etapas más a\.a,uacfas de la ioteneo
eión penal 1mpos1cion de la pena o ejccucróo de la 
misma plantean menos problemas que aquellos que 
la hmrtan desde el princ,p,o. Así, lo!. mdultos, que no 
1mp1dcn la Jn\iei,t1gac1ón, el elljurc,am,ento n, la detcr
mmac,on de rcsponsab,lidad. sino que solamente anu
lan la condena (en todo o en parte). pucJ..-r, ser acepta
dos con rná., fac1lidad1:1. En la m, ma línea. medidas 
que modifican la pena sm anularla. como la SUSJX'flSión 
de u e1ccuc1ón o ,u sust11ución por una sanción altcr
na11va más bcnrgna, plantean menos problemas todavra 
en rclac,on con la obhgac,on de per.ecuc1ón penal. 

1::n ambos ca'><>:,, las dudai, pueden plantearse en rc
lac,on con la obligación de castigo, en la medida en 
que :-.e entienda que esta implica imponer un ca.,11go 
proporcionado únrcamente a la gra\edad de lo fh.~ho 

darán fuera de la csfcrJ de mten.cnción penal, &aik:l'arUJ 
un cspac,ocontroladodc impwudadm_ b; C\idcnteqirf¡ 
accp1ac1ón de c.'Sle mecanismo -cuya ratú, es ~"Cr fra;. 
te a la 1mpos1b11Jdad pr.icoca de pcr,cguir pcnalmc,,, 1 

todo,, lo:. r~ponsables y garant,au- que la accron penal 
eJcra no de manera ca:,ual, sino de acuerdo con cnkm 
racionales- implica neccsanamente una mt~ 
Ociublc de la obligación de JX"r.>ecucióo y ca:.ugo, que 

cumple aquí de manera lrmrtada. AJ mismo tiempo. pm 
c.¡uc el obJeti\.o de a\.criguación de la \enJacj se cumpb 

~a esta hnutacrón. esll(.X:C!.ariocrcaro utilimrotm.re 
con.o u ó~anos, de carácter extra-penal. que mvcstJgum 
lo ocumdo de manera mdcpcnd1ente . 

y al grado de culpab,hdad del sujeto acti\O Pero este 

En c:.te cn11do, las com1i.t0nes de la \Crdad, s,~m
pre y tuando cumplan con una sene de cond1c1o'k."S. 
pueden con:.rdcra,-,;e un \iÍl1do mstrumento ahematl\ 
a la h·cución penal' . Parafr.beanJo al Relator E":P''
cial Lur:, Joinct ".\ntcs de pa:,ar página. hay que leer b 

120 Aunque este ¡>roced,miento espeaal estaba en reafldad l1m1tado a las infracaones menos graves. quedando exdurdos del mismo 
los aimenes intemaaona1es. que eran oo,e1o de un JUIQO penal y de un castigo "tradoooar. Ibídem, p 74. 

121 Asl lo admite Por e¡emp1o OW1Chón Áivarez. uno de los defensores mas convenados de la~ estncta del deber en 
cuestión CHINCHÓN ÁLVAREZ. Derecho lfllemacional .. ot p 459 y ss 

122 NÚÑEZ FERNANOEZ. "Algunas relleXIOOes . al p 256 y ss 

123 Se trata de un espaao controJado debido a que la selecaon. al igual que la PflOOZacion. se basan en unos entenas establecidoS 
con carader Qeneral y previo al com.enzo de los JUICIOS Estos cntenos han Sido desarrollados, en la exr>enenaa COiombiana, por la Oree· tiva n 001 '2012 de la Frsca/ia General de la Nación, de 4 10 2012 

124 Tamb,en considera favorablemente la opción de C0fflbinar una r:>erseaJCión pena¡ selectiva que se ooncentre eo los máximos res
P00Sables con medodas de amnrst1a y mecarusmos de responsabilidad extra-pena¡ para los demás cnnvna1es. MalJllldet- ·eam Atmeslles and lnlemabonal Jusbce .. :. at . pp 221-223 

125 J DUGARO, "Dealing wrth Comes al a Past Reg1me. Is Amnesty stifl an 0pboo?", leiden Joumaf of lntemabonal law, 1999, P 1012, Mal 'l'lder. "Can Amnesties and lnlemationa, Justic:e at, pp 224-5. 
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• ,.,zb pero c~ta lectura, sin duda nec~a 
antenor ~nsic1onal extt~o, no llene que rea,-
nf'OCCSO tribunal pena . r;;; re oblrgatonamente en un 
pu!tc valerse de otros foros. 

co,CLL 'º· ES 

l • bl ac,on de per..ecución y cas-
,,mclusron. la o i~ dumbrc sobre !>U alcance y 

• allá de la mee ' tada, en mi opinjón, 
,do, ucne que ~ mte~~e que no proscriba en 

IJ!O(io ílexrble, de m~mos extraordmarios que 
,no:, absolutos -~ecac~!1 en una o más de las fa

eran la mtervcnc,on p 11 ( 1 J·uic,o la ,mpos1c1on 
se dcsarro a e • 

ca las que • n) l::stos mccan. ismos, que O Su c•ecuc10 • adas 
pena ~ der a detcrmm con
en todo caso respon . para alcanLar 

d n resultar necesano 
,1taooe • pue e io de los procesos tran
_, -;ene de obJelt\o prop·1· c,o· n social la conso-
- la rcconc, 1a ' 1 

onalei,, como • tituciones o de la pu, a rón de las nue\as m 

sables de los crímenes en cooperación tic los rcspo~ . ueda de la verdad y de 
acttvidade:. e:,pec1ales de Ul>q 

reparación. • . . max.imalista que pretende con-
En contra de la v 1 =en un deber absoluto del Estado 

venir el ~ho ~ clis nible. no hay que olvidar que Y en la umca raJw po . ta con la que cuenta 
d d ser una herram,en . . de 

aquel no eJa e el fin úl11mo de protccc1on 
el Estado parn alcaruar II aranllzar la conv1venc1a 
lo b1ene jurídicos Y con e O g Legran una comum-

1 nd,"iduos que m pacífica entre o:. 1 ismos que pcnrutcn 
dad·n. Cuando existen =~~~oria esta protección 
garanllzar de manera 1 • Derecho penal corre el 
o aJ re\6,, cuando e propio I cado en una amena-, rtirsc de ser ap 1 • 
nesgo de con,.~e • la medida en que tennina por 
za para esos bienes, en retende encargar
dcsestabiliar el ordenamiento ~ue ~ue admitir que la 
se de esa protección, ento~~~ a~ paso atrás, siendo 
intervenc,on penal tiene qfi . . de las ctrcunstancias 
modulada y hm1tada en unc1on 
concretas. 

QuestJondlhe 
Jus!Jce and lhe Human Rights of Oetarnees997 (lraducaón libre~ ,a 

126 L. JOINET, '"The Admin~-<!-hts (EJCN 4/Sub.211997/20/Rev.1 ). 2.10 1 . J" Revista de Derecho penal y Cnmnolog . • Commtsslon on .,..,_, • ~ nrve1 naaonal Y supranaaana 
'l!lhts YIOla1ions . s C STEINER "Sobre los f,nes de la pena a 127KAMBO · 

impunlty ol perpetraloís of human 

.,,,,., p 193 135 
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Je ~cpticmbre de 2006, la Asamblea General de 
Unidas aprobó la Estrategia Global contra el 

L,mo' como un instrumento único para intcnsifi-
~ iniciativas nacionales, regionales e intemaciona

fll de lucha contra el terrorismo. Mediante su adopción, 
primera vez, todos los Estados Miembros habrían 

~o un enfoque común estratégico y operativo 
luchar contra este fenómeno, enviando un men

:: daro de que el terrorismo se considera inaceptable 

1
,,Jas sus fonnas y manifestaciones, acometiendo 

~neas a nivel individual y colectivo para prevenirlo 
",mbatrrlo. En julio de 2016 se habría procedido a su 

nt3 rcvisión2
• 

(1t:sgraciadamentc, como se ha puesto de relieve tras 
Jtentados tcrronstas sufridos en l:.uropa durante la 
ma década, las directrices estratégicas del tcrroris-

• ¡sobre todo el denominado terrorismo islámico) 
lla~rian cambiado. Según los csp<.,-cialistas, la amenaza 
¡rinc1pal no provendría actualmente de células cuida
,1Nmcnte organizadas que actuarían siguiendo planes, 

1ruccioncs y órdenes de una Jerarquía, sino que las 
.:-iones de las células independientes o semiindcpcn
.bcntcs y de los denominados " lobos solitarios", que se 

rían transfonnado en la principal preocupación de 
fuerzas de seguridad curopcasl. 

En este sentido, se ha dl.-stacado que el terronsmo yi
h.Jd1sta n..-spondcría a la supuc~ta existencia de una guc-

r o a 

rra asimétrica y global emprendida por sus integrantes 
y partidarios contra los países que consideran contra
rios o enemigos de su '"pueblo" o comunidad religiosa 
y de los valores que los caracteriL.an con un marcado 
car.icter supra- o transnacional, y no exclusivamente 
político, sino dotado de un fuerte fundamento y dis
curso ideológico-religioso, que se habría demostrado 
como tremendamente atractivo para dctenninadas ca
pas de las sociedades actuales. Por ello, el acentuado 
car.icter adoctrinador del terrorismo y ihadista sería el 
que habría generado que personas individuales, que no 
contaban con apoyo ni contacto alguno con ninguna 
organiación terrorista, hubieran efectuado, de fonna 
autónoma y por su cuenta y riesgo, ataques contra los 

que consideran "enemigos"'. 
Desde este punto de vista, la radicalización violen

ta predispondría a la militancia terrorista, aunque no 
siempre desembocaría en ella, por ello, se habría insis
tido en que habría que prevenir la radicaliación como 
medio insoslayable en el diseño de una estrategia anti
terrorista eficaz, orientada a largo plazo

5
• 

Según el Eurobar6mctro (el nº 83) de 2015, el terro
rismo seria la pnncipal preocupación para el 17% de 
los europeos, un 6% más con respecto al Eurobarómc-

tro anterior". 
El TE-SAT 20/6 (European Union Terrori.~m Si-

tuation and Trend Report), que relata la colaborac16n 
entre Europol y los 1-..stadm, miembros de la Unión eu
ropea, destaca que en durante el año 2015, 151 perso-

1 Cfr. https://www.un.org/counterterrorism/clJtf/es/uniJlobal-counter-terronsm-strategy, consultada en marzo 2017. 
2 El 2 de febrero de 2017, se realiza el Cuarto Informe del Sea'etano General sobfe la amenaza que plantea el EIIL (Daesh) para 

paz y la segundad mtemaaonales y la gama de actividades que realizan las nacioneS unidas en apoyo de los Estados miembros para 

X1111batir la amenaza. 3 FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, "La amenaza terronsta en la Unión Europea: reacclÓl1 legislativa común y estatar. en ReV1sta 
Aequ1tas Volumen 2, pp. 113-153. ALONSO, "Terronsmo, Yihachsmo y Cnmen Organizado en la Estrateglél Global de Seguridad de la Unión 
.. wopea·, Rev,sJ.a UNISCVUNISCI Joumal, N" 42 (octubreloctober 2016), pp. 2 ss. Desde este punto de vista, el Estado Islámico seguiría 
wnlo lácticas militares en el campo de batalla (lrak y S1na, aunque también en Libia) como taclicas de guerrilla (golpear y esconderse). En 
Elropa se habrían puesto en marcha tflcllcas suicidas. y en vanos ataques yihad1stas, después de perpetrar el ataque los terronstas no ha
brían huido sino que se habrían mantenido en el lugar de los hechos, esperando a la policia o a las cámaras. como sucedió en el atentado 
de Woolwich y en el de Rouen Cfr Igualmente. EL PAIS, en sus ediciones de 23 de marzo de 2016 (atentados en metro y aeropuerto de 
Bruselas), 15 de JUiio de 2016 (atentado en N1za), 20 de diciembre de 2016 (atentado en Ber1in) y EL PAIS, en su edición de 25 de mayo 

de 2017 (atentado en Manchester). 
4 GALÁN MUÑOZ. e.Leyes que matan ideas frente a las ideas que matan personas? Problemas de la nueva represión de los 

mecanismos de captación terrorista tras la reforma del Código penal de la LO 212015, REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 

31 Época. nº 15 (enero de 2016), pp. 101 ss. 
5 JORDAN, "Políllcas de prevenci6n de radicalización violenta en Europa elementos de interés para Espa/18", en Revista Elec-

lrórnca de C1enaa penal y Cnm1nologla, RECPC 11-05 (2009), pp. 3 ss. Cfr. pp. 21 ss donde se Indica que los movimientos islam1stas 
pretenden islamizar el estado en los países de mayoría musulmana y su reconocimiento de la democracia, del plurahsrno, de los derechos 
de las m,norias y de ta muier es en ocasiones dudoso. Por su parte, los salafistas, promueven una interpretación del Islam que. depen
dtendo de la comente. posee elementos intolerantes contra los no musulmanes Cfr. asimismo, DIAZ MATEY, RODRIGUEZ BLANCO, "La 
Unión Europea y el terronsmo 15lamista", Revista UNISCIIUNISCI Journal. Nº 39 (octubre), 2015, p. 180, donde recalcan que la falta de 
ritegración o el fracaso del mult1cullurahsrno no son las únicas fuentes vías de rad1cahzación en los últimos ai'\os en Europa, sino que las 
pnsiones serian otro de los pnncipales focos de radicahzaC16n o la ayuda de Internet al poner a dJSposioón de personas con inquietudes 

radicales. propaganda, entrenamiento y planeamiento operacional. 
6 ALONSO, ,erronsmo, Yihadismo y Crimen Organizado en la Estrategia Global de Segundad de la Unión Europea·. Revista 

UNISCVUN/SCI Joumal, N" 42 (octubreloctober 2016), pp. 2 ss. 
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