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1. RESUMEN

Este trabajo analiza el cuarto pilar de las garantias de no repeticion, el pilar que ha recibido
menos atencidn por parte de la practica y la doctrina y que ha sido menos desarrollado dentro
del marco juridico aplicable a la justicia transicional. Con este fin, en primer lugar, se partira
de un andlisis de las garantias de no repeticion como remedio reconocido en Derecho
Internacional en el ambito de la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos: desde sus inicios, como a través de la practica diploméatica de los Estados, para luego
ser reconocidas por la Comisién de Derecho Internacional y la Corte Internacional de Justicia.
En segundo lugar, el trabajo abordara el reconocimiento de las garantias de no repeticion
como un derecho de las victimas ante violaciones masivas y graves de los Derechos Humanos
y del Derecho Humanitario. Este analisis reflejara los principales desarrollos a través de los
mecanismos de proteccion de los Derecho Derechos Humanos y, en especial, por los relatores
especiales de las Naciones Unidas, cuyos estudios han sido fundamentales para definir el
alcance y los limites de este tipo de medidas, hoy en dia todavia poco reconocidas.



2. INTRODUCCION

Las garantias de no repeticion, el cuarto pilar de la justicia transicional, han suscitado menos
interés que los pilares de la verdad, la justicia y la reparacion y son, en palabras de Pablo de
Greiff, el pilar menos desarrollado.! Sin embargo son el elemento de la justicia transicional que
busca prevenir la repeticion de hechos ocurridos en el pasado, no miran solo atras, sino hacia
adelante y buscan cambiar el “status quo”.

La historia de las garantias de no repeticion se remonta aproximadamente al Siglo XVIII. El
primer caso en el que se solicit6 garantias de no repeticién por parte de un Estado tuvo lugar en
1707 por un asunto relativo a la inmunidad diplomética. Es en este contexto que comienzan a
desarrollarse este tipo de medidas, a traves de la practica diplomatica de los Estados, donde, un
Estado solicitaba garantias de no repeticion por ilicitos cometidos vulnerado el derecho
internacional.?

A partir del desarrollo de esta préctica, el régimen de las garantias de no repeticion se ha
desarrollado, pero de manera fragmentada, i.e. en diferentes dmbitos jurisdiccionales y con
diferencias en forma y contenido. Sin embargo, hoy este pilar de la justicia transicional cuenta
con un marco juridico detallado, cuyo anélisis es objeto de este trabajo. Para ello en primer
lugar se analizard el desarrollo de las garantia de no repeticion dentro del marco de la
responsabilidad de los Estados por la comision de hechos ilicitos a través de la labor de la
Comision de Derecho Internacional y de la Corte Internacional de Justicia. En segundo lugar,
se pasara a analizar su desarrollo como un derecho de victimas, a través del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y los procedimientos especiales (special procedures)
de las Naciones Unidas, especialmente los estudios encargados a los relatores especiales, que
han contribuido enormemente al desarrollo de este pilar de la justicia transicional.

3. LAS GARANTIAS DE NO REPETICION EN EL MARCO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS
INTERNACIONALMENTE ILICITOS

3.1.EL PROYECTO DE ARTICULOS SOBRE RESPONSABILIDAD DEL
ESTADOS POR HECHOS INTERNACIONALMENTE ILICITOS

En la historia codificadora del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estados por
Hechos Internacionalmente llicitos® la inclusion de las garantias de no repeticion dentro del
marco de la responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos se manifestd ya en 1961 a través
del trabajo del experto independiente contratado por la Comision de Derecho Internacional (en

! DE GREIFF, Pablo. “The future of the past: Reflections on the present state and prospects of transitional
justice.” International Journal of Transitional Justice, 2020, vol. 14, no 2, p. 251-259.

2 Second report on State responsibility by Gaetano Arangio-Ruiz, Special Rapporteur (1989), A/CN.4/425
& Corr.1 and Add.1 & Corr.1 (disponible en: https://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_425.pdf, parr.
148- 163).

% Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estados por
Hechos Internacionalmente ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por
la AG en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.
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adelante CDI), Garcia Amador.* Ya en 1961, Garcia- Amador en su borrador de articulos sobre
responsabilidad de los Estados por dafios cometidos contra extranjeros, incluyé las garantias de
no repeticion en su articulo 27.° Dicha inclusion provocd una discusion prolongada en el seno
de la Comisidn a lo largo de numerosas reuniones, debido a que sus miembros dudaban acerca
de la fundamentacion juridica de dichas garantias y su naturaleza, dentro del marco aplicable a
la responsabilidad de los Estados.®

Finalmente, las garantias de no repeticion se recogieron en el articulo 30 del proyecto de
articulos, bajo “cesacion y no repeticion”. En este articulo se obliga a los Estados responsables
del hecho internacionalmente ilicito primero, a poner fin al hecho ilicito si éste continta y
segundo, a ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las circunstancias lo
exigen. Las garantias de no repeticion finalmente fueron colocadas en un lugar separado de la
reparacion. Sin embargo, la Comision no las codifico como consecuencia necesaria de la
comision de un hecho ilicito, sino que dejé su reconocimiento bajo la discrecionalidad del
juzgador, si las circunstancias que rodean los hechos del caso las requiriesen.

3.2EL CASO LAGRAND Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Posiblemente bajo la influencia del trabajo de la CDI, pero sin reconocerlo de forma directa,
la Corte Internacional de Justicia reconocio el derecho de los Estados a solicitar garantias de no
repeticion en el caso La Grand en el afio 2001.

El caso LaGrand fue un caso importante para la disciplina del Derecho Internacional por
multiples razones. Sobre los hechos del caso, ocurrieron en 1982, cuando dos hermanos de
nacionalidad alemana, los hermanos LaGrand, cometieron un robo en Arizona, Estados Unidos,
asesinando de forma violenta a un empleado e hiriendo gravemente a otro. Fueron juzgados y
sentenciados a pena de muerte. En 1999 Alemania inicié un procedimiento de medidas
provisionales ante la Corte Internacional de Justicia, argumentando que Estados Unidos no
habia cumplido con sus obligaciones derivadas del Articulo 36 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares. Especificamente, que Estados Unidos no habia informado a los
detenidos del proceso de sus derechos derivados de la Convencion antes de declararlos
culpables, condenarlos a muerte y ejecutarlos. Estados Unidos se escudo tras el argumento de
que la regulacion de la pena de muerte no era una competencia federal, sino especifica de sus
estados.’

En su cuarto alegato, la Republica Federal de Alemania solicité que, que de conformidad
sus obligaciones legales internacionales, Estados Unidos proporcionase a Alemania garantias
de no repeticion por la comision de sus actos ilegales.® Concretamente exigié que en cualquier
caso futuro de detencion o proceso penal contra ciudadanos alemanes, Estados Unidos
asegurase en la ley y en la practica el ejercicio efectivo de los derechos reconocidos en el
Articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares. En particular, en los casos
que impliquen la pena de muerte, esto requeria que los Estados Unidos proporcionasen una

4 DAVIDOVIC, Maja. “The Law of ‘Never Again’: Transitional Justice and the Transformation of the
Norm of Non-Recurrence.” International Journal of Transitional Justice, 2021, vol. 15, no 2, p. 386-406, p. 390.

® 1hid.

® 1hid.

" Caso LaGrand (Alemaniav. Estados Unidos de America), Corte Internacional de Justicia, 27 junio 2001.

8 Ibid. parr. 10



revision efectiva de las condenas y la posibilidad de recurrirlas, debido al menoscabo producido
por la violacion de los derechos previstos en el articulo 36.° Los Estados Unidos se opusieron
a la jurisdiccion de la Corte en lo que se refiere a una solicitud de garantias de no repeticion,
argumentando que dicha medida trascendia el marco juridico que definia la responsabilidad ya
que esto impondria “obligaciones adicionales o que difieren en carécter de aquellas a las que
los Estados Unidos consintieron cuando ratifico la Convencion de Viena*°,

En su Sentencia, la Corte Internacional de Justicia reconocid y sefial6 el tipo de garantia que
estaba siendo solicitada por Alemania. En primer lugar, Alemania solicitaba una garantia
directa de que los Estados Unidos no repetirian sus actos ilegales. La CIJ precis6 que esta
solicitud no especificaba los medios por los cuales se aseguraria la no repeticion.** En segundo
lugar, al exigir que “en cualquier caso futuro de detencion o proceso penal contra nacionales
alemanes, Estados Unidos garantizara en la ley y en la préctica el ejercicio efectivo de los
derechos en virtud del articulo 36 de la Viena Convencion sobre Relaciones Consulares” la
Corte declar6 que Alemania parecia estar requiriendo medidas especificas como medio para
prevenir la recurrencia.? En tercer lugar, Alemania, al solicitar en particular en los casos que
involucran la pena de muerte, que Estados Unidos realice una revision efectiva y provea de
remedios para las condenas penales fundamentadas en una violacion de los derechos bajo el
articulo 36, seguin la Corte también se trataba de medidas especificas.®

Sobre la primera de las garantias, la Corte observo que Estados Unidos habia reconocido
que, en el caso de los hermanos LaGrand, no habia cumplido con sus obligaciones de informar
a los presos sin demora de sus derechos derivados del articulo 36 de la Convencion de Vienay
que habia presentado una disculpa a Alemania por este incumplimiento. Sin embargo, el
Tribunal considerd que una disculpa no era suficiente en casos en que la falta de notificacion
iba aparejada de una detencién prolongada o condenas a penas severas.'* Al respecto, la Corte
tom6 nota de que Estados Unidos habia desarrollado un programa para asegurar el
cumplimiento por parte de sus autoridades competentes tanto a nivel federal como estatal y
local con sus obligaciones derivadas del articulo 36 de la Convencion de Viena®®, y que dicho
compromiso debia considerarse suficiente para satisfacer la solicitud de Alemania de una
garantia general de no repeticion.*® Sobre las dos Ultimas garantias de no repeticion, la Corte
declar6 de nuevo la insuficiencia de una disculpa y que en ese caso Estados Unidos debia
“permitir la revision y la reconsideracion de la condena y la pena teniendo en cuenta la violacion
de los derechos consagrados en la Convencion”!’. La Corte indicd que esta obligacion podia
Ilevarse a cabo de diversas maneras y que la eleccion de los medios debia dejarse a los Estados
Unidos.*®

El caso LaGrand sent6 un precedente en lo que concierne las garantias de no repeticion. La
Corte Internacional de Justicia reconocio el derecho de Alemania de exigir a Estados Unidos

9 Ibid. parr. 117
10 “¢0 impose any obligations that are additional to or that differ in character from those to wl-iich the
United States consented when it ratified the Vienna Convention." Ibid. parr. 46

1 Ibid. parr 120.

12 1hid.

13 1hid.

14 Ibid. parr. 123

15 1hid.

18 1hid.

7 1hid.

18 1hid.



garantias de no repeticion y aval6 aquéllas que habian sido solicitadas.® Sin embargo, la Corte
Internacional de Justicia no aporté un analisis detallado de dichas garantias y no se detuvo en
estudiar con mas detalle el marco juridico de este remedio en derecho internacional. LaGrand
fue el primer caso en que la Corte Internacional de Justicia reconoci6 este tipo de remedio por
la comisién de un hecho ilicito, sin embargo, no el primero en el que un Estado exigia garantias
de no repeticion.?’ Tras LaGrand, se ha convertido ya en practica por parte de los Estados,
solicitar garantias de no repeticion ante la Corte Internacional de Justicia, sin embargo, esta
ultima no las considera consecuencia necesaria de un hecho ilicito y en muchos casos ha
demostrado un rechazo hacia su reconocimiento como consecuencia de un hecho ilicito o no ha
reconocido su pertinencia.?

4. LAS GARANTIAS DE NO REPETICION COMO UN DERECHO DE LAS
VICTIMAS DE VIOLACIONES MASIVAS Y GRAVES DE DERECHOS
HUMANQS?

Los tribunales internacionales y regionales de Derechos Humanos y los Organos de Tratados
de las Naciones Unidas, desde hace tiempo recomiendan a los Estados la implementacion de
medidas que garanticen la no repeticion. El primero en hacerlo fue el Comité de los Derechos
Humanos en los afos 80 obligando a los Estados a “adoptar medidas necesarias para garantizar
que no se produzcan violaciones analogas en el futuro?3. El Tribunal que probablemente ha
desarrollado primero y en mayor medida este pilar en sus sentencias ha sido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Ya desde los ’80 indic6 que los Estados estaban
obligados a “organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos?*. La Observacion
general N° 31 del Comité de Derechos Humanos también ha sefialado que “ademas de los
recursos que se pongan al alcance de la victima, se adopten medidas para impedir la repeticion
de violaciones del mismo tipo. Esas medidas pueden exigir la introduccién de modificaciones
en la legislacion o la practica de los Estados Parte”?. Ademas los tribunales regionales han
recomendado en sus sentencias este tipo de medidas, obligando al Estado a implementar
cambios legislativos, investigar y juzgar y llevar a cabo reformas estructurales del Estado, como

19 Ibid. parr. 123- 127

20 y/éase Caso Relativo al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria contra Eslovaquia), Fallo de 25 de
septiembre de 1997 y Caso Relativo a la Jurisdiccion en Materia de Pesquerias (Espafia contra Canada)
(competencia de la corte), Fallo de 4 de diciembre de 1998 y los argumentos presentados por Espafia; BARBIER,
Sandrine “Chapter 39: Assurances and Guarantees of Non-Repetition” en CRAWFORD, James, et al. (ed.). The
law of international responsibility. Oxford University Press, 2010, p. 554.

2L |bid. pp. 554-556.

22 Este estudio desarrolla principalmente un analisis del marco juridico en Derecho Internacional. Sobre
el desarrollo de las garantias de no repeticion a través de las Comisiones de la Verdad en los procesos transicionales
Latinoamericanos véase: ARTHUR, Paige. How transitions reshaped human rights: a conceptual history of
transitional justice. Hum. Rts. Q., 2009, vol. 31, p. 321.

Z Bleir v. Uruguay, Communication No. R.7/30, U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/37/40), 130 (1982); Lafuente
Pefiarrieta v. Bolivia, Communication No. 176/1984, U.N. Doc. CCPR/C/OP/2, 201 (1990).

24 Velasquez Rodriguez v. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 166.

%5 QObservacion general N° 31 del Comité de Derechos Humanos, Naturaleza de la obligacion juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 26 Mayo 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, péarr. 17.



la redistribucion de la tierra, la mejora de las condiciones carcelarias, la capacitacion de
funcionarios, inter alia.?

Sin embargo, el marco juridico que ha dotado a las garantias de no repeticién de un alcance
y un contenido se ha desarrollado principlamente por los mecanismos especiales de Naciones
Unidas, a través, concretamente, de los estudios llevados a cabo por los relatores especiales.

En 1990 la Subcomision para la Proteccion de las Minorias, encarg6é un nimero de estudios
para definir estandares internacionales aplicables a contextos de violaciones masivas y graves
de derechos humanos.?’” Dicha iniciativa se desdobl6 en dos areas de estudio, que se
desarrollaron practicamente en paralelo: la primera, sobre restitucion, indemnizacion y
rehabilitacion de victimas, la segunda, sobre la cuestion de la impunidad de los autores de
violaciones de los derechos humanos. En el afio 2011 se crea la Oficina del Relator Especial
para la promocion de la verdad, la justicia, la reparacién y garantias de no repeticion. Su primer
Relator, Pablo de Greiff publicé en el afio 2015 dos informes, que ofrecen el marco méas
detallado sobre el régimen juridico de las garantias de no repeticion.

4.1.ESTUDIO RELATIVO AL DERECHO DE RESTITUCION, INDEMNIZACION
Y REHABILITACION A LAS VICTIMAS DE VIOLACIONES FLAGRANTES
DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES.

El primer estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las
victimas de violaciones flagrantes de los derechos y libertades fundamentales se publicé en
1993 por Theo Van Boven.?® VVan Boven present6 en dicho estudio las siguientes propuestas
relativas a la reparacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos. Como
forma de reparacion incluyo la restitucion, la indemnizacion, rehabilitacion y la satisfaccion y
las garantias de no repeticion.?® Especificamente, el relator incluyé cinco medidas para prevenir
la repeticion de las violaciones flagrantes de derechos humanos: el sometimiento de las fuerzas
militares y de seguridad a un control efectivo de la autoridad civil; limitar las competencias de
los tribunales militares; reforzar la independencia del poder judicial; proteger a los abogados y
a quienes trabajan en pro de los derechos humanos; ensefiar a todos los sectores de la sociedad,
en particular a las fuerzas militares y de seguridad y a los oficiales encargados de aplicar la ley,
a respetar y conocer mejor los derechos humanos.*°

Este fue el primer documento juridico internacional en el que se articularon medidas
especificas para prevenir la repeticion de la violencia. En este estudio, van Boven incluyo en
una misma seccion la satisfaccion y las garantias de no repeticion. Como formas de satisfaccion
se reconocieron la cesacion de las violaciones aun existentes, la verificacion de los hechos y la
revelacién completa y publica de la verdad, un fallo declaratorio en favor de la victima, una
disculpa, incluido el reconocimiento publico de los hechos y la aceptacion de la

%6 ROHT-ARRIAZA, Naomi “Measures of Non-Repetition in transitional Justice: The missing Link?” en
GREADY, Paul; ROBINS, Simon (ed.). From transitional to transformative justice. Cambridge University Press,
2019, pp. 115-117.

27 |bid.

28 Informe definitivo presentado por el Sr. Theo van Boven, Relator Especial, “Estudio relativo al derecho
de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y
las libertades fundamentales”, E/CN.4/Sub.2/1993/8 2 de julio de 1993 https://digitallibrary.un.org/record/172321

29 | bid. pp. 63-65.

%0 Ibid. p. 65
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responsabilidad, el enjuiciamiento de las personas a quienes se considere responsables de las
violaciones, la celebracion de conmemoraciones y homenajes a las victimas y la inclusion de
datos exactos sobre las violaciones de los derechos humanos en los planes de estudios v el
material didactico.®® En 1996, Theo Van Boven revisd las guias, manteniendo la misma
estructura y contenido de su informe de 1993.3

Unos afios mas tarde, Cherif Bassiouni se encargd de retomar el borrador de articulos de van
Boven. En el 2000 publicé su borrador sobre el derecho de restitucion, indemnizacion y
rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.®® En dicho borrador la propuesta de van Boven se mantuvo intacta,
considerando la satisfaccion y las garantia de no repeticién como forma de reparacion. Sin
embargo se afiadieron dos garantias a las reconocidas por van Boven: el fomento del
cumplimiento de los cédigos de conducta y las normas éticas, en particular las normas
internacionales, por los funcionarios publicos, incluido el personal de policia, prisiones,
informacion, salud, servicios de psicologia y sociales y fuerzas armadas, ademas del personal
de empresas; y la creacion de mecanismos para vigilar la resolucion de conflictos y la
intervencion preventiva.>*

4.2 ESTUDIO RELATIVO A LA CUESTION DE LA IMPUNIDAD DE LOS
AUTORES DE VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS.

En paralelo a los estudios mencionados en el anterior epigrafe, se desarrollaron también una
serie de medidas para la lucha contra la impunidad de los autores por violaciones de los
derechos humanos.

El primer informe dentro de esta linea fue preparado por Louis Joinet y publicado en 1997.%
Este informe se separé de los informes de sus predecesores en los siguientes aspectos: En primer
lugar, incorpord el derecho a la reparacion dentro de un conjunto de medidas consideradas parte
del “derecho a la justicia” y, en segundo lugar, separ6 la reparacion de las garantias de no
repeticion. Las garantias de no repeticion ocuparon un lugar independiente y separado de la
satisfaccidn.®® En dicho informe también se procedid a detallar medidas para evitar la repeticion
de los hechos que se englobaron en tres categorias: la disolucién de los grupos armados
paraestatales; la derogacidn de todas las disposiciones de excepcion, legislativas o de otra indole
y reconocimiento del caracter intangible o inderogable del habeas corpus; y la separacion del
cargo de los altos funcionarios implicados en las violaciones graves que se hayan cometido. El

3 1bid. pp. 64-65

32 Serie revisada de principios y directrices sobre el derecho de las victimas de violaciones graves a los
derechos humanos y al derecho humanitario a obtener reparacion, preparada por el Sr. Theo van Boven de
conformidad con la decision 1995/117 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1996/17 24 de mayo de 1996 (disponible
en: https://digitallibrary.un.org/record/236175?In=es)

33 El derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales Informe final del Relator Especial, Sr. M. Cherif Bassiouni,
presentado en virtud de la resolucion 1999/33 de la Comision, E/CN.4/2000/62, 18 de enero de 2000
https://digitallibrary.un.org/record/407931?In=es

34 Ibid. pp. 11-12

3% Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucién
1996/119 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.l 2 de octubre de 1997 (disponible en:
https://digitallibrary.un.org/record/245520)

% |bid., parr. 43.
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Anexo Il titulado Conjunto de Principios para la Proteccion y la Promocién de los Derechos
Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad, Joinet dividié entre el derecho a saber, el
derecho a la justicia y el derecho a obtener reparacion. Dentro del derecho a obtener reparacion
incluyd unos principios generales y las garantias de no repeticion®’, quedando por tanto confuso
si las garantias de no repeticion debian tener un reconocimiento aparte o incluirse como una
forma de reparacion.

En lo relativo a la disolucién de los grupos armados paraestatales, el informe de Joinet dedic6
el principio 38 a dicha garantia. Los grupos paraestatales, se definieron como grupos no
oficiales, vinculados de forma directa o indirecta al Estado y grupos privados que se beneficien
de su pasividad.®® Como medidas especificas para evitar la no repeticion, a fin de lograr la
disolucion de estos grupos, el informe recomend6 en primer lugar “reconstituir su organigrama,
identificando a los ejecutores, a fin de poner de manifiesto, llegado el caso, su funcion en la
Administracién, en particular en el ejército y en la policia, y ademas determinando las
conexiones ocultas que hayan mantenido con sus mandatarios activos o pasivos, en particular
los pertenecientes a los servicios de informacion y de seguridad o, en su caso, a grupos de
presion.”® En segundo lugar, la desarticulacion de estos grupos requeria también “investigar a
fondo los servicios de informacion y de seguridad con objeto de reorientar sus misiones”4°, en
tercer lugar, “obtener la cooperacion de terceros paises que hayan podido contribuir a la
creacion o el desarrollo de esos grupos, en particular mediante un apoyo financiero o logistico”
Yy, por altimo, la importancia de “claborar un plan de reconversion para evitar que las personas
que hayan pertenecido a esos grupos caigan en la tentacion de pasar a la delincuencia
organizada.”*

Con relacion a la segunda de las categorias articuladas en el informe se dedica el principio
39, la derogacion de todas las disposiciones de excepcion, legislativas o de otra indole y
reconocimiento del caracter intangible o inderogable del habeas corpus. A estas garantias el
informe dedica un menor espacio, obligando a “derogar las disposiciones de las leyes y
jurisdicciones de excepcion, sea cual fuere su denominacion, que vulneren las libertades y los
derechos fundamentales garantizados en la Declaracioén Universal de Derechos Humanos y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™? y reconoce la importancia del habeas
corpus como “un derecho fundamental de la persona y, como tal, deberd formar parte de la
categoria de derechos inderogables”*3,

La tercera categoria de garantias de no repeticion desarrolla en el principio 40 las medidas
administrativas o de otra indole que deberan tomarse respecto de los agentes del Estado
implicados en violaciones graves de los derechos humanos.** Sobre esta tipologia, el informe
detalla la naturaleza de dichas medidas clarificando que “tendran caracter preventivo, no
represivo y, por consiguiente, podran ser adoptadas mediante decisiones administrativas, a

condicion de que la ley contemple las modalidades de su aplicacion.”®®, “podran adoptarse

37 Ibid. p. 31.
3 |bid,
39 |bid,
4 |bid,
“1 |bid,
42 |bid. p. 32
%3 |bid,
“ |bid,
% |bid,
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mediante un instrumento reglamentario o convencional”*® y su objetivo sera distinto al punitivo
y judicial, sino que “tendran por finalidad evitar que la administracion dificulte o impida el
proceso que se ha puesto en marcha.”*’ Como modalidades de estas medidas el informe detalla,
en su principio 41 que la aplicacion de dichas medidas deberd ir precedida “de un inventario de
los cargos de responsabilidad que conlleven un poder de decision influyente”*® y que en dicho
inventario “se incluirdn con prioridad los cargos de responsabilidad del ejército, la policia y la
justicia” donde para cada cargo se debera tener en cuenta: a) sus antecedentes, en el ambito de
los derechos humanos, en particular durante el periodo de investigacion y busca; b) su no
implicacidn en actos de corrupcion; ¢) su competencia profesional; d) su aptitud para promover
el proceso de paz o democratizacién, en particular respetando las garantias constitucionales y
los derechos humanos.*

Sobre las garantias procesales, el informe incluye también hace referencia a la competencia
para adoptar dicha decision de separar -el Jefe de Gobierno o, bajo su responsabilidad, por el
ministro del que dependa el agente del Estado- que tendra la obligacion de informar a la persona
investigada de los hechos que se le atribuyen, la posibilidad de que dicha persona pueda
recurrir.>°

El principio 42 detalla las medidas que se podran adoptar respecto de los agentes del Estado
sometidos a una investigacion y que deban ser apartados por poder entorpecer o impedir el
proceso de justicia transicional: a) inhabilitacion para ciertas funciones; b) suspension, en
espera de una eventual confirmacion en sus funciones o de su nombramiento para otro cargo;
c) cambio de destino; d) retrogradacion; €) jubilacion anticipada; f) destitucion.>!

Finalmente las guias fueron revisadas en el 2005 por Diane Orentlicher.%? Respecto a las
actualizaciones llevadas a cabo del informe de Joinet, la revision busco “reflejar las tendencias
recientes de la practica de los Estados y los principios pertinentes del derecho internacional.”®
Sobre las actualizaciones concretas, los principios revisados incluyeron directrices,
concretamente normas sobre instituciones de vigilancia civil, formacion en materia de derechos
humanos y desmovilizacion y reintegracion social de los nifios que han participado en conflictos
armados.> También actualizaron los principios originarios: No solo se incorpord la necesidad
de derogar todas las disposiciones de excepcidn, legislativas o de otra indole sino también la
importancia de una reforma legislativa mas amplia.>® Siguiendo las indicaciones sobre la
importancia de la reforma institucional promovida por otros organismos de Derechos Humanos,

%6 Ibid.

47 Ibid.

“8 Ibid.

49 Ibid.

%0 Ibid. p. 33.

51 1bid. p. 33. En caso de ser magistrados, el informe remite al principio 32.

52 Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el Conjunto de principios
para la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102 18 de febrero de 2005 (disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/111/06/PDF/G0511106.pdf?OpenElement)

%3 Ibid. parr. 64.

54 Ibid. parr. 65.

% Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios
para la lucha contra la impunidad. Adicién Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocidn
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad. E/CN.4/2005/102/Add.1 8 de febrero de 2005
(disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/109/03/PDF/G0510903.pdf?OpenElement) p. 19. Sin embargo el contenido del
articulo 38 no incluy6 ninguna propuesta relativa a la necesidad de reforma.
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los principios Joinet/Orentlicher de forma expresa indican que “los funcionarios publicos y los
empleados que sean personalmente responsables de violaciones graves de los derechos
humanos, en particular los que pertenezcan a los sectores militar, de seguridad, policial, de
inteligencia y judicial, no deben continuar al servicio de las instituciones del Estado.”®®.
Mientras duren las investigaciones, actuaciones penales of disciplinarias de personas acusadas
oficialmente de ser responsables de delitos graves con arreglo al derecho internacional deberan
ser suspendidas de sus deberes oficiales.” El informe también destaca la importancia de
emprender medidas que aseguren el funcionamiento independiente, imparcial y eficaz del poder
judicial®®, la inclusion de procedimientos de denuncia civil®®, como las comisiones nacionales
independientes y el defensor del pueblo para garantizar el funcionamiento de acuerdo con los
estandares de derecho internacional®, garantizar el control civil de las fuerzas militares y de
seguridad, de los organismos de inteligencia®® y por dltimo, la capacitacion en derechos
humanos y derecho humanitario.5?

Finalmente, unos meses después de haberse publicado los principios Joinet/Orentlicher, se
adoptaron los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.®® Dichos
principios incluyen las garantias de no repeticion bajo el paraguas de la reparacion e incluyen
los siguientes:

“Las garantias de no repeticion han de incluir, segin proceda, la totalidad o parte
de las medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion:

a) Elejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas
armadas y de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad;

c) Elfortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) Laproteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria,
la informacién y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los
derechos humanos;

e) La educacién, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f)  La promocioén de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos,
inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos

% Ibid. p. 18.

57 Ibid.

%8 |bid.

%9 Ibid.

80 Informe Orentlicher, 2005, supra nota 52, parr. 63.

61 Conjunto de Principios, supra nota 55, p. 19.

62 Ibid.

83 Resolucion 60/147 aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005 (disponible en
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-and-guidelines-right-remedy-

and-reparation)
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penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos,
psicoldgicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de
empresas comerciales;

g) La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales;

h)  Larevisiony reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves
del derecho humanitario o las permitan.”%*

La Resolucién 60/147 ha sido criticada por diferentes motivos: en primer lugar, por incluir
las garantias de no repeticion como una forma de reparacion. En este sentido, esta
caracterizacion puede ser contraria a lo indicado en el Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidad del Estados por Hechos Internacionalmente llicitos ya que este Gltimo
documento recoge las garantias de no repeticidn pero las separa de la reparacion, como remedio
independiente.®® En segundo lugar, focalizan su atencion en reformas legales, institucionales y
mecanismos de control de funcionarios publicos. De una lectura de estos principios se puede
inferir que la no repeticion se asegura Unicamente a través de la reforma del Estado y de sus
instituciones.®®

4.3.L0S INFORMES DEL 2015 DEL RELATOR ESPECIAL SOBRE LA
PROMOCION DE LA VERDAD, LA JUSTICIA, LA REPARACION Y LAS
GARANTIAS DE NO REPETICION

Finalmente se cred en el 2011 la Oficina del Relator Especial para la promocidn de la verdad,
la justicia, la reparacion, y garantias de no repeticion siendo designado para el cargo Pablo de
Greiff, autor de dos informes fundamentales, publicados el afio 2015, cuyo objetivo es analizar
el tema de la elaboracion de una politica estatal sobre las garantias de no repeticion cuando se
hayan cometido violaciones masivas como parte de una estrategia integral de justicia de
transicion.

El primer informe publicado el 7 de septiembre del 2015 es posiblemente el mas elaborado.
En dicho informe, de Greiff aborda el fundamento juridico de este tipo de medidas®®, cuestiones
conceptuales®® y algunas consideraciones generales’ antes de pasar a analizar las tres tipologias
de intervenciones que mejor garantizan la no repeticion. Desde un punto de vista conceptual,
de Greiff distingue entre las garantias de no repeticion y los otros tres elementos fundamentales
de un enfoque integral de la justicia de transicion: la verdad, la justicia y la reparacion.” Afiade
que las garantias tienen una funcion de caracter esencialmente preventivo’?, y que el objeto de

5 1bid. parr. 23.

8 SHELTON, Dinah. Remedies in international human rights law. Oxford University Press, USA, 2015,
p. 89; DAVIDOVIC, Maja, supra nota 4, 393.

® Ibid. p. 394.

57 Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, Pablo de Greiff, A/HRC/30/42, de 7 de septiembre de 2015 (disponible en:
https://digitallibrary.un.org/record/803412?In=es).

88 Ibid. parr. 15-19.

8 Ibid. parr. 20-27.

70 Ibid. parr. 28-37.

" Ibid. parr. 23.

72 |bid. parr. 24.
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dichas garantias no es la prevencion de violaciones aisladas, sino de violaciones manifiestas y
graves, abusos sistémicos del poder (del Estado) con un cierto grado de estructura organizativa’
dirigidos a la sociedad previamente victimizada no limitada a las victimas directas o
indirectas.”

De Greiff ademas precisa tres consideraciones generales a tener en cuenta a la hora de
adoptar una politica pubica que incorpore garantias de no repeticién. En primer lugar, algunas
garantias de no repeticion pueden funcionar para algunos contextos, pero no para otros” ya que
la prevencion debe tener en cuenta “el contexto institucional y sus caracteristicas, capacidad e
historia importan, al igual que las circunstancias culturales y las disposiciones individuales.”
En segundo lugar, el informe, a diferencia de sus predecesores, no solo incorpora medidas de
reforma legal e institucional, sino de Greiff es claro en destacar que la no repeticion no puede
conseguirse solo mediante la “ingenieria institucional” o las reformas institucionales, ya que
las transformaciones sociales duraderas precisan intervenciones no solo en la esfera
institucional, sino también en la social y en la cultural.”” En tercer lugar, el informe también
incorpora la importancia de las condiciones econdmicas y la relacion que tienen con la no
repeticion puesto que “la desigualdad y la pobreza guardan una estrecha correlacion con la
violencia y las violaciones de diversos derechos”’®.

Se ofrecen en dicho informe tres tipos de intervencion: institucionales, en la sociedad y en
la esfera cultural e individual. Con relacion a las primeras se hace hincapié en la importancia
de la seguridad’®, la identidad juridica para el ejercicio de los derechos y la obtencion de acceso
a los servicios del Estado®, la ratificacion de los tratados internacionales relativos a violaciones
masivas y sistematicas de derechos humanos y derecho internacional humanitario®! y en
sintonia con sus predecesores, reformas juridicas®?, reformas judiciales® y constitucionales.®
El segundo tipo de intervencion indicado en el informe sefiala como fundamental la
intervencién social y entre estas medidas eliminar las barreras que persigan, intimiden y
hostiguen a la sociedad civil®, su empoderamiento® y creacion de entornos propicios.®” El
tercer tipo de intervencion propuesto en el informe, es en la esfera cultural e individual. Entre
las medidas propuestas se encuentran la relevancia de la educacién como instrumento
favorecedor de la justicia transicional, indicando la importancia de la ensefianza critica de la
historia®®, el poder del arte y de la cultura para generar empatia y como medio que da voz a las

3 1bid. parr. 25.

" 1bid. parr. 26.

S 1bid. parr. 28-29.

78 1bid. parr. 30.

" 1bid. parr. 32.

8 1bid. parr. 34.

8 1bid. parr. 38.

80 1bid. parr. 39-41.

81 1bid. parr. 42-44.

82 Entre las cuales indica “Ia tipificacion de los delitos pertinentes; las cuestiones relativas a los plazos de
prescripcion y la retroactividad; y la introduccion de reformas que propicien la desincentivacion de las violaciones,
entre otras cosas, respecto de la legislacion de lucha contra el terrorismo.” Ibid. parr. 45- 51.

8 Ibid. parr. 52-61.

8 Ibid. parr. 62-76.

8 Ibid. parr. 80-82.

8 |bid. parr. 83-84.

87 Ibid. parr. 85-91.

8 |bid. parr. 93-94.
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victimas®, el derecho a saber a través de la apertura y acceso a los archivos® y a nivel
individual, el papel del asesoramiento post traumatico y apoyo psicosocial para evitar la
transmision del trauma intergeneracional.®

El segundo informe de Pablo de Greiff se publicé el 21 de octubre del 2015.% Este informe
repite numerosas cuestiones abordadas en el informe del 7 de septiembre y en él se recomienda
considerar ambos a la hora de elaborar politicas publicas en sociedades transicionales en las
que hayan ocurrido violaciones masivas y graves de los derechos humanos. El segundo informe
va dirigido principalmente a analizar aspectos de la reforma del sector de la seguridad para
prevenir la repeticion, especialmente la investigacion de los antecedentes al ser una medida que
ha acaparado los debates sobre las garantias de no repeticion en la esfera de la justicia de
transicion pero que sin embargo, la prevencion debe implementar medidas mucho mas
amplias.®® En el informe se distingue la investigacion de antecedentes de las denominadas
“purgas”® y se resalta las tres contribuciones potenciales de este tipo de investigacion a la
justicia transicional: en primer lugar, pueden propiciar la aplicacion de otras medidas de justicia
de transicion al apartar a aquéllas personas que pueden entorpecer el proceso de justicia
transicional®®, en segundo lugar, la investigacion de antecedentes pueden desarticular redes
delictivas®® y tercero, su potencial disuasorio, si bien, no es el principal argumento que apoya
la eficacia de dicha medida para un proceso de justicia transicional.®’

Sin embargo existen numerosas dificultades a la hora de ejecutar esta medida: primero,
pueden ser objeto de manipulacion politica para eliminar opositores politicos, segundo, suelen
generar resistencia politica y falta de voluntad a la hora de cooperar, tercero, son programas
complejos en el disefio del procedimiento en cuanto a los destinatarios, los criterios de
verificacion, los tipos de pruebas admisibles y el tipo de sancion; cuarto, también generan
dificultades en la fase operacional o de aplicacion practica, debido al contexto en el que se
implementa, la dificultad de obtener informacion y datos.®® Sin embargo, el informe indica las
maneras de superar dichas dificultades.®

Por ultimo, de Greiff aborda otras medidas fundamentales para la reforma del sector de
seguridad para prevenir la repeticion: la definicion de las diferentes funciones de la policia, las
fuerzas armadas y los servicios de inteligencia'®; la racionalizacion de las instituciones de
seguridad®®®; la reduccion de la jurisdiccion militari®?; el fortalecimiento del control y la

8 1bid. parr. 95.

% 1bid. parr. 96-97.

% 1bid. parr. 98-102.

92 Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion Pablo de Greiff, A/70/438 21 de octubre de 2015 (disponible en:
https://digitallibrary.un.org/record/809800?In=es)

% 1bid. parr. 17.

% Ibid. parr. 18.

% Ibid. parr. 20.

% |bid. parr. 21.

% Ibid. parr. 22.

% Ibid. parr. 25-35.

% Ibid. parr. 36-44.

100 |hid. parr. 46-47.

101 |hid. parr. 48-50.

102 |hid. parr. 51.
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supervision civiles del sector de la seguridad!®®; y la supresion de las “prerrogativas”
militares.1%

5. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha ofrecido un anélisis de las garantias de no repeticion como cuarto pilar
de la justicia transicional. El punto de partida ha ubicado los inicios de las garantias de no
repeticion en las practicas diplomaticas desarrolladas a partir del S.XVIII que recogieron las
demandas de garantias de no repeticion de algunos Estados. A partir de este comienzo, las
garantias de no repeticion se han desarrollado principalmente en dos regimenes juridicos de
naturaleza internacional: en el Proyecto de Articulos de la Comision de Derecho Internacional
sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente llicitos y a partir de su
reconocimiento por la Corte Internacional de Justicia en el caso LaGrand. Sin embargo, con
anterioridad a estos desarrollos, ya desde la década de los ‘80, los mecanismos protectores de
Derechos Humanos comenzaron a reconocer este tipo de medidas como remedio por la
comision de vulneraciones de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
masivas y graves. Es a partir de este desarrollo en Derecho Internacional que gracias a la
jurisprudencia y a los estudios de los relatores especiales de las Naciones Unidas, que las
garantias de no repeticion se convierten en el cuarto pilar de la justicia transicional y un derecho
de las victimas.

Sin embargo, este trabajo ha resaltado algunas cuestiones relevantes acerca de este tipo de
remedio: en primer lugar, que las garantias de no repeticion siguen siendo uno de los pilares
menos desarrollados de la justicia transicional, tanto desde el punto de vista practico como
doctrinal; en segundo lugar, el problema asociado a la dificil medicién de la efectividad de las
garantias y valorar empiricamente si contribuyen a disminuir la violencia. En tercer lugar, la
tendencia a considerar las garantias de no repeticion dentro del marco juridico de las
reparaciones sin brindarle de un estatus juridico separado e independiente, que puede ocasionar
el problema de confundir diferentes medidas y sus fines. En cuarto lugar, la tendencia a poner
especial interés o el foco de atencidn unicamente en la reforma legal e institucional del Estado.
Si bien, dichas reformas son necesarias para el cambio, se debe prestar atencion a otros factores
de tipo social, cultural y econémico, ya que el verdadero cambio no suele venir de arriba abajo,
sino de abajo arriba.
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