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LA JUSTICIA EN EPOCAS DE TRANSICION: INTENTO
DE DEPURAR RESPONSABILIDADES FRENTE
AL MAL ABSOLUTO

Profesor titular de Derecho internacional pdblico (Universitat de Barcelona),
director del Institut de Drets Humans de Catalunya

Hoy en dia ya nadie cuestiona que las violaciones masivas de derechos hu-
manos constituyen un mal absoluto o lo que Kant denomin6 un “mal radi-
cal”. De forma progresiva, se ha consolidado la percepcion general sobre la
necesidad de juzgar estas violaciones puesto que esto contribuird a gene-
rar una conciencia publica acerca de los horrores que pueden ocurrir cuan-
do los valores inherentes a la democracia y al estado de derecho son dejados
de lado. No obstante, las anteriores constataciones requieren mayores y mas
profundos desarrollos de cara a volver a incorporar dichos valores en el fun-
cionamiento normal de los poderes del Estado y de la propia sociedad. Se
piensa que la justicia transicional es la panacea para reconducir la situacion,
pero afirmar que un Estado que se limite a aplicar mecanismos de la que se
ha calificado como “justicia transicional” hara de manera necesaria una tran-
sicion a la democracia es errado, entre otras razones, porque los procesos de
democratizacién son bastante complejos y no se limitan a una mera reforma
o reconstruccion institucional.

Es abundante ya la literatura existente sobre este tema; sin embargo, los ana-
lisis académicos, hechos desde las ciencias sociales, que ofrezcan una visiéon
comparativa que vaya mas alla de la mera recoleccion de experiencias, son
casi inexistentes. Es aqui donde radica la importancia de la obra y las gran-
des aportaciones a un tema tan complejo que realiza el autor de este estudio,
Farid Samir Benavides.

A lo largo de todo esta investigacion académica queda reflejado que estamos
ante un tema, la justicia en épocas de transicion, que si no se trata con ha-
bilidad, sensibilidad y rigor, puede convertirse en una caja de Pandora de la
cual emerjan la polarizacion politica, la relativizacion de los hechos o la vio-
lacién de principios legales.

Por este motivo, me parece muy acertada la primera opcion del autor -toda
una declaracion de intenciones- consistente en llamar a las cosas por su nom-
bre y elegir el concepto de “justicia en épocas de transicion” para designar el
campo amplio de la impropiamente denominada justicia transicional y re-
ferirse asi a los casos en los que se da el transito de gobiernos autoritarios a
gobiernos democraticos y con ello discernir los distintos problemas que se
presentan durante las transiciones democraticas al tener que decidir como
enfrentar los crimenes cometidos durante el periodo previo, en el que los de-
fensores de derechos humanos tengan un evidente rol constructivo.

Asi, esta clara referencia a la justicia en épocas de transicion pretende en-
globar el conjunto de mecanismos que acompanan el proceso de “vuelta a
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la normalidad” democréatica luego de un periodo donde se produjeron gra-
ves violaciones de los derechos humanos. Se trata de la manera en que, en la
actualidad, se enfocan las transiciones, comportando un nuevo y desafiante
campo de estudios y experiencias en que convergen, entre otros, la Etica, el
Derecho internacional, el Derecho constitucional y la Ciencia politica. Asi, la
justicia en épocas de transicion constituye un paradigma, una forma ejem-
plar de abordar las violaciones de los derechos humanos cometidas en pe-
riodos precedentes. Con este tipo de justicia, se busca dar respuestas a como
enfrentar el legado de graves atentados contra la dignidad humana y c6mo
resolver la tension existente entre justicia y paz, entre castigo y perdon, en-
tre reconciliacion e impunidad. Es por ello que, como afirma el autor, que
“los mecanismos de justicia en épocas de transicion se ocupan de determi-
nar la verdad y sancionar a los responsables de graves crimenes con el fin
de alcanzar la paz y la reconciliaciéon en un sociedad determinada”. En ri-
gor, la justicia en épocas de transicion busca establecer el Estado de Derecho
y el imperio de la ley con el fin de hacer el transito a un Estado democréatico
de derecho, que aprecie los valores inherentes a los derechos humanos con la
mirada puesta en el pasado, en el presente y en el futuro.

Como analiza a lo largo de este estudio Farid Samir Benavides, las experien-
cias de justicia en épocas de transicion que se han sucedido hasta la fecha de-
muestran que se trata de procesos complejos y iinicos, pero que tienen ciertos
elementos en comun. Asi, todos ellos ponen de manifiesto la dificultad que
supone dar respuesta a intereses y a derechos en principio contrapuestos,
como el derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, la re-
tribucion y el castigo a los victimarios y la necesidad de paz y reconciliacion
nacional, a lo que se suma la necesidad de restablecer la confianza en las ins-
tituciones del Estado. Es por ello que esta justicia en épocas de transicion ne-
cesariamente debe reinterpretar la nocién de “justicia”, con la finalidad de
dar cabida a todos estos elementos en tensiéon y romper las polarizaciones
que se producen en las transiciones a la democracia al centrar los debates
entre los juicios de vencedores o la adopcion de una politica de perdon y un
pacto de olvido, con el fin de garantizar la estabilidad democratica. En este
sentido, una de las preguntas que se plantea es si, frente a la necesidad de
hacer un transito a la democracia que sea mas o menos estable, es mucho
mas prudente dejar de lado la justicia y optar por una politica de perdon y
olvido que garantice la consolidacion de la democracia, incluso al precio de
desconocer los derechos de las victimas. Solo cabe una respuesta: no.

Esperemos que cada vez tenga mas adeptos esta rotunda respuesta. Si bien
es verdad que los procesos de justicia en épocas de transicion son tnicos, en
todos ellos se pueden encontrar ciertos elementos —algunos de alcance indi-
vidual y otros de alcance colectivo— que los caracterizan, entendiendo este
proceso como el “conjunto de mecanismos judiciales y extrajudiciales que se
ponen en marcha en sociedades en transicion con el fin de afrontar un pasa-
do de violaciones y abusos sistematicos de los derechos humanos”.

De esta forma, lo novedoso de este planteamiento sobre la justicia en épocas
de transicion debe consistir en la introduccion y reafirmacion del sustanti-
vo “justicia”. Afortunadamente, el derecho internacional, y por ende el dere-
cho nacional, ha evolucionado en los tltimos afios a un punto en el que tanto
la paz como la justicia para depurar las responsabilidades por violaciones de
los derechos humanos son los objetivos a alcanzar, es decir, que la justicia no
puede ser mas la sacrificada en los procesos de transicion a la democracia.



En efecto, dentro del recientemente cristalizado paradigma de la justicia en
épocas de transicion, la justicia aparece como una exigencia que cualifica de
manera importante los procesos transicionales. La iinica forma de garantizar
esta posibilidad consiste en respetar un proceso judicial que sea considerado
por todas las partes como imparcial, independientemente de cuales sean los
resultados de la apertura de investigaciones o procesos.

Esta justicia en épocas de transicion debe responder a miltiples aspiraciones.
Asi, podemos percibir al mismo tiempo: un ambito estratégico para transac-
ciones politicas que traten de alterar el balance de fuerzas resultantes de la
transicion; una respuesta politica gubernamental a un complejo de expecta-
tivas surgido de la caida del régimen autoritario; un dilema técnico-juridico
sobre como preservar el debido proceso y de la independencia del poder ju-
dicial; un asunto de promesa moral o cultura politica que permita restaurar
el orden moral y desafiar la cultura del autoritarismo y de terror; una nece-
sidad de redefinir la verdad historica y rescatar la memoria de las victimas
que subvierten la historia oficial impuesta por los anteriores gobernantes; y
un enfoque de los problemas psicologicos que implique el fomento de la re-
conciliacién social.

En definitiva, debe buscar entender las diversas posibilidades que se presen-
tan en cada caso e intentar proponer los lineamientos de una politica que re-
sulte en el fortalecimiento de la democracia sobre la base del establecimiento
de responsabilidades penales, la publicidad del proceso judicial, la repara-
cidn a las victimas del abuso de poder y la creacion de garantias de no repeti-
cién de las ofensas.

Al intentar ordenar y comprender las distintas aspiraciones involucradas
en el problema de la justicia en épocas de transicién podemos preguntarnos
hasta qué punto es factible construir complementariedades y alcanzar equi-
librios sostenibles entre las preocupaciones por la estabilidad politica, la
justicia y el respeto a la legalidad. Estamos ante un problema con diversas
geometrias puesto que abarca tres dimensiones muy entrelazadas: la dimen-
sion estratégico-politica que viene dada por la interaccion estratégica de ac-
tores con diferentes intereses; la dimension ético-cultural que comporta la
incorporacion de las victimas a las estructuras de la sociedad civil, cuestio-
nando la historia oficial escrita por los perpetradores y abre las puertas a la
historia de los vencidos de ayer, de aquéllos cuya dignidad humana fue pues-
ta en cuestion por las politicas del pasado; y la dimension técnico-legal que
tiene que ver con el proceso de funcionamiento de aquéllos instrumentos ju-
ridicos que pueden enfrentarse a las conductas criminales y adjudicar res-
ponsabilidades penales individuales.

Las posibilidades tanto de armonia como de colision entre las tres dimensio-
nes involucradas estan siempre presentes y dependen en buena medida de
la capacidad de accion de los agentes involucrados que pueden oscilar entre
escoger interpretaciones restrictivas y poco creativas de los instrumentos de
lucha contra la impunidad —como son la concesiéon de indultos o amnistias-
o una aplicacién ambiciosa de los mismos. En este sentido, diversos instru-
mentos han sido explorados entre la alternativa de juicios comprehensivos y
la impunidad.

Una primera apuesta consistiria en la creacion de comisiones de la verdad
puesto que el establecimiento de la verdad sobre el pasado, es un elemento
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fundamental de todo proceso de justicia en épocas de transicion. Una comi-
sion de la verdad se distingue de otras comisiones por su objeto de investiga-
cion (graves y sistematicas violaciones de los derechos humanos), su caracter
temporal (no se trata de un 6rgano permanente como otras instituciones de
derechos humanos), el momento en el que se crean (durante una transicion
politica) y el resultado final de su trabajo: un informe donde se recogen con-
clusiones sobre los hechos y recomendaciones. En este sentido, se nos hace
necesario denunciar que las comisiones oficiales de investigacion sobre las
violaciones ocurridas, o “comisiones de la verdad”, han sido una iniciativa
que, aunque compatibles con los mecanismos de justicia, se han utilizado en
algunas ocasiones como una alternativa a dichos mecanismos.

Es necesario sefialar que, como demuestra la experiencia, en ningn caso el
establecimiento de comisiones de la verdad debe impedir el funcionamien-
to de la justicia convencional, ya que la obligacion del Estado de llevar ante
los tribunales a los responsables de las graves violaciones de los derechos hu-
manos persiste. De hecho, en determinadas ocasiones, las comisiones de la
verdad, sabedores del papel que estaban llamadas a desempefiar, han reco-
mendado en sus informes finales que se iniciaran investigaciones judiciales
sobre lo hechos detallados en los mismos y han entregado a las fiscalias o a
los jueces las pruebas recogidas.

El fundamento de estas comisiones es perfectamente valido, puesto que las
victimas tienen un derecho a la verdad —reconocido en el derecho internacio-
nal-. Asi, este derecho a la verdad se convierte en condicién necesaria para
el ejercicio de otros derechos, como el derecho a la reparacion y a la justicia.
Es por ello que apostar por la creacion de comisiones de la verdad no puede
ni debe significar cerrar la via a los procesos judiciales.

Estos procesos pueden desarrollarse bajo diferentes tipologias: a través de la
justicia ordinaria, tribunales internacionales, mixtos, hibridos o internacio-
nalizados y tradicionales. Y, desde el 1° de julio de 2002, con la entrada en
vigor del Estatuto de Roma, la Corte Penal Internacional viene a sumar otra
capa a la geometria de la justicia en épocas de transicion al complementar el
objetivo de buscar que los peores crimenes no queden impunes.

La practica internacional ha sido testigo de un fuerte movimiento hacia la
cristalizacion de una estructura de rendicién de cuentas, compuesta por
muchas capas, para los graves crimenes de la ultima década. Este proceso
estd fundado en la premisa en que se basan tanto los tratados internacio-
nales como la practica internacional de que algunos crimenes (genocidios,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra) son tan graves que le
conciernen no solo a las sociedades nacionales sino también a la comunidad
internacional. Por tanto, el creciente consenso internacional sobre la no-tole-
rancia con la impunidad para estas categorias de crimenes ha permitido con-
solidar distintos modelos de disefio institucional para la consideracion de la
justicia como un elemento fundamental para alcanzar la paz y para que una
sociedad democratica sea estable.

De esta forma, los experimentos realizados durante la tltima década en la
justicia de transicion sugieren que varios grados de internacionalizacion de
los procedimientos judiciales y no-judiciales, pueden auxiliar en llenar los va-
cios de capacidad y legitimidad que se presentan durante el restablecimien-
to de la justicia en escenarios de transito a la democracia. Es por ello que se



estd haciendo cada vez mas evidente la necesidad de pensar en la justicia en
transicion como un marco polifacético puesto que existe ya un reconocimien-
to generalizado sobre el hecho de que los juicios penales y las comisiones de
verdad, o los mecanismos alternativos de justicia, no son mutuamente exclu-
sivos, sino que pueden complementarse reciprocamente de forma positiva.

Si bien la basqueda de disefios institucionales apropiados para hacer fren-
te a las atrocidades masivas es todavia un trabajo en curso, la experiencia
ha demostrado que no existe una féormula tnica, sino la necesidad de apli-
car soluciones individuales y especificas de acuerdo con el Estado afectado.
El didlogo nacional sobre justicia en épocas de transicion puede nutrirse de
todo un grupo de principios y lecciones comunes aprendidos sobre la practi-
ca a nivel internacional.

Se est4 haciendo notorio el hecho que la justicia penal internacional y la justi-
cia nacional ya no sean opuestas sino que, por el contrario, sean mutuamen-
te interdependientes y tengan sistemas que se superpongan. Las estructuras
nacionales deben ser lo suficientemente flexibles para permitir una interna-
cionalizacion o externalizacion temporal de las estructuras locales en situa-
ciones de transicion, en las que los marcos nacionales se enfrentan a vacios
de legitimidad o de capacidad. Por otro lado, los marcos institucionales de-
ben ser sensibles a las necesidades de los actores nacionales y a la autonomia
local, con el fin de permitir que las sociedades en transicion creen sus pro-
pias soluciones para las consecuencias de atrocidades pasadas, sin caer en la
impunidad.

Asi, ya sea, en sus diversas formas, desde la justicia interna o desde la justi-
cia internacional(izada), el Estado esta obligado a garantizar a las victimas
de graves violaciones de los derechos humanos el derecho a la justicia, que
comprende, entre otras cosas, la reparacion adecuada, efectiva y rapida del
dafo sufrido. Esta reparacion debe comprender diversos tipos de prestacio-
nes: la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las
garantias de no repeticion.

De esta forma, las estrategias reparadoras son complementarias del resto de
los elementos de la justicia en épocas de transicion: no desempenan su fun-
cion de manera aislada. Deben ir acompanadas de dos elementos claves: el
impulso de reconciliacion y el intento de una justicia restaurativa.

En primer lugar, la reconciliacion suele entenderse como el proceso en el que
se rehacen las relaciones rotas, en el que los individuos aprenden a convivir
de un modo no violento, a pesar de sus diferencias. Al finalizar un periodo
de violencia, de enfrentamientos, la reconciliacién, un proceso a largo pla-
zo, es uno de los puntos fundamentales para lograr una verdadera transfor-
macion social. Asi pues, la reconciliacion es un proceso de doble naturaleza
—individual y social—- ya que se trata de encontrar la manera de construir una
cultura de paz y de mutuo reconocimiento entre actores que antes estaban
enfrentados.

Sin embargo, hay algunos matices a tener en cuenta con relacién a la recon-
ciliacion: reconciliacién no quiere significar obligatoriamente “olvido” ni
“perdon”. La reconciliaciéon es un proceso de largo aliento que no sigue un
esquema preestablecido, sino que es movido por la dinamica especifica del
contexto. La reconciliacion debe provenir del seno de la sociedad y no puede
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ser impuesta desde el exterior. El acento de la reconciliacion, mas que sobre
los individuos, debe ser social. Por tanto, una reconciliaciéon social debe ser
un proceso colectivo integrador y requiere cambios sociales y politicos pro-
fundos, sin perder de vista la necesidad de justicia.

De esta forma, la promocion de la reconciliacion requiere, por tanto, de una
condicion previa: la justicia. Para que la reconciliacion sea posible, es funda-
mental la existencia y funcionamiento de mecanismos de busqueda de la ver-
dad, la apertura de procesos judiciales contra los presuntos responsables de
violaciones graves de los derechos humanos y la finalizacion de los mismos,
en un clima de normalidad institucional. La justicia es el ingrediente indis-
pensable en el proceso de reconciliacion nacional. Es posible y necesario una
reconciliacion con justicia. La reconciliacion puede ser posible si hay justicia;
una justicia que no sélo se refiera a las violaciones del pasado, a la sancion de
los culpables, sino a una justicia amplia que comprenda las reparaciones a las
victimas, el conocimiento del pasado, que tenga que ver con la reconstruccion
de la justicia democratica, para el presente y para el futuro. Sera importante
no olvidar estas consideraciones puesto que, muchas veces, la verdad no ha
conducido a la reconciliacién, y la reconciliaciéon no ha conducido a la verdad.

La tension aparente entre justicia y reconciliacion se resuelve hoy en dia con
el fortalecimiento de la justicia, pues se entiende que la persistencia de la im-
punidad tiene efectos negativos sobre la paz y la democracia en el corto plazo,
por lo que en el medio y largo plazo las sociedades se ven obligadas a enfren-
tarse a su pasado y a dar cuenta de la impunidad estructural y estratégica.

Y, en segundo lugar, la justicia restaurativa es uno de los elementos que pue-
den y deben formar parte de procesos de justicia en épocas de transicion, jun-
to, como hemos ya senalado, con el impulso de la reconciliacion. El origen
de la justicia restaurativa se encuentra en el derecho penal, donde se plantea
como una manera alternativa de enfrentar las consecuencias de los delitos,
que pone el acento en la importancia que tiene para la sociedad la reconci-
liacion entre victima y victimario, frente a la idea tradicional de retribucién y
castigo. Con ello se busca que el eje del derecho penal deje de ser el acto crimi-
nal y su autor y se desplace hacia la victima y el dafio a ella ocasionado. Lo im-
portante es reconocer el sufrimiento ocasionado a la victima, reparar el dafio
que le fue ocasionado y restaurarla en su dignidad, mas que castigar al res-
ponsable. La premisa basica es que el comportamiento criminal no sélo viola
la ley, sino que también (o sobre todo) dana a las victimas y a la comunidad.

En este punto es necesario sefialar que la justicia restaurativa debe formar
parte de la justicia en transicion, pero no debe nunca sustituirla. La obliga-
cion de castigar a los responsables de graves violaciones de los derechos hu-
manos no queda satisfecha con la consecucion de un resultado restaurativo.
En definitiva, frente a graves atentados contra los derechos humanos, el en-
foque restaurativo no puede ser el Ginico imperante y que, por ende, los pro-
cesos de justicia en transicion tienen que contener elementos retributivos,
que pueden ser moderados por dindmicas de justicia restaurativa, pero no
sustituidos por esta tltima.

En rigor, el término justicia va mucho més alla del mero ajuste de cuentas y
que la justicia retributiva, con la bisqueda de la verdad como principal ele-
mento, tiene cualidades terapéuticas, que son mucho mas apropiadas en con-
textos de fragilidad politica, que una justicia meramente punitiva.



Asi, al incorporar los elementos de justicia restaurativa al concepto mas am-
plio de justicia en transicion se pone en el centro del proceso a las victimas: el
reconocimiento de su sufrimiento y la necesidad y la obligacion de ofrecerles
una reparacion. Al mismo tiempo, se reconoce la importancia fundamental de
la reconciliacion, la necesidad de superar el pasado para poder mirar hacia el
futuro. Esto nos permite completar el circulo puesto que con el conocimiento
de la verdad, no es suficiente, es necesario dar un paso maés, y reparar lo que
esta verdad, estos hechos traidos a la luz, han provocado en la vida de las vic-
timas y de sus familias, y a partir de alli, comenzar a construir el futuro.

De esta forma, en la practica nacional e internacional actual, cada vez es mas
reconocido el hecho de que la justicia y la paz no son fuerzas contradictorias
sino complementarias. La pregunta nunca puede ser si deben buscarse o no
la justicia y la responsabilidad por las violaciones de los derechos humanos,
sino mas bien cuando y como.

Existe una necesidad de acercamientos comprehensivos. La justicia, la paz
y la seguridad estin interrelacionadas. El acercamiento “multilateral” a la
justicia en épocas de transiciéon puede servir de ayuda para una sociedad en
transicion, suponiendo que tanto el momento de la participacién como los
distintos mandatos de los diferentes actores estin lo suficientemente bien
definidos por adelantado y coordinados en la practica.

No obstante, si no se implementa de forma correcta la justicia en épocas de
transicion teniendo en cuenta los diferentes elementos que la componen el
peor resultado posible no es la impunidad por si sola. El peor resultado po-
sible de un proceso de justicia en épocas de transicion mal conducido es que
los ciudadanos pierdan la capacidad de cuestionar la impunidad, que escojan
la mentira sobre la verdad, el silencio sobre las palabras. Si esto sucediese
por temor, por conveniencia o por verglienza, el pasado se convertira en un
discurso reprimido que tendra consecuencias, erosionando la legitimidad de
las instituciones democréaticas.

A lo largo del presente estudio, Farid Benavides argumenta de forma rigu-
rosa y sistematica la necesidad de apostar e implementar unos elementos
minimos para que de verdad exista justicia en los procesos de transicion. Par-
tiendo del analisis de los modelos de justicia en épocas de transicion, nos lle-
va de la mano para tener mejores conocimientos sobre la justicia penal como
mecanismo para lidiar con el pasado, percibir el papel desempefnado por las
comisiones de la verdad como mecanismos de justicia en épocas de transi-
cion, valorar el rol de la memoria en la reconstruccion social y en la justicia y,
en definitiva, medir el impacto de la justicia en épocas de transicion.

Desde de la lectura de este sistematico, necesario y riguroso estudio podre-
mos apreciar como las sociedades de paises en transicion hoy en dia pue-
den adoptar toda una variedad de modelos y practicas institucionales que
han sido usadas en otros contextos. Aunque, este marco pluridisciplinario de
mecanismos e instituciones atin no ofrece un tinico boceto para la justicia en
épocas de transicion, Farid Benavides nos da a entender y nos ayuda a com-
prender que cada vez se hace mas dificil que una sociedad alegue que sus
retos son tan particulares que quedan por fuera del ambito institucional de
resolucion de conflictos en el siglo xxi.
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También nos permite tener mas elementos para cuestionar, con argumentos
juridicos soélidos, la historia oficial escrita por los perpetradores y nos abre
las puertas a que, mediante una concepciéon no monolitica de la justicia, po-
damos implementar los instrumentos necesarios para conocer la historia de
los vencidos de ayer, de aquéllos cuya dignidad humana fue puesta en cues-
tion por las politicas del pasado. Asi pues, nos permite desterrar del argu-
mentario oficial aquella afirmacion recurrente sobre que “la Historia ya ha
hecho Justicia”; la Justicia se hace mediante la aplicacion de Derecho y sera
esta aplicacion la que permita recuperar la Historia de las victimas que du-
rante anos fue silenciada.



La justicia transicional es un campo académico y de politicas publicas que
esta en continua expansion. Las politicas de transicion se han aplicado en di-
versas regiones del mundo y en paises con diferentes ideologias con el fin de
hacer frente a un pasado de gobiernos autoritarios y de graves violaciones a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario (Bell, 2009).
Sin embargo, se trata de un concepto que esté cargado con una fuerte ambi-
giiedad, pues se aplica por igual a situaciones de transicién desde gobiernos
autoritarios, formando parte de los estudios de transiciéon a la democracia;
asi como a situaciones de paso de una situaciéon de conflicto armado, inter-
nacional y no internacional, a una situacion de paz, formando de ese modo
parte de los estudios de paz (Kritz, 1995; Teitel, 2003; Bassiouni, 2002).*

Los estudios sobre la justicia transicional introducen creencias que pueden
conducir a conclusiones equivocadas. Afirmar que un Estado que aplique
mecanismos de justicia transicional hara de manera necesaria una transi-
cion a la democracia es errado, entre otras razones porque los procesos de
democratizacion son bastante complejos y no se limitan a una mera refor-
ma o reconstruccion institucional. Esto significa que los mecanismos de jus-
ticia transicional tienen objetivos limitados, y perder de vista estos limites
puede conducir a su fracaso (Carothers, 2002). Igualmente, la terminacion
de un conflicto no se queda en la eliminaciéon de la violencia directa, sino
que es necesario que se desarrolle un proceso de construcciéon de paz que es
forzosamente largo, complejo y lleno de obstaculos y de tensiones. En mu-
chas ocasiones, la terminacion del conflicto y el establecimiento de nuevos
arreglos institucionales pueden dar lugar a tensiones que pueden conducir
a nuevos enfrentamientos, por lo que la justicia de transicién simplemente
sera un nuevo factor que podria exacerbar el conflicto. Por ello es importan-
te conocer la naturaleza, el contexto y las limitaciones de los diversos me-
canismos de justicia transicional, con el fin de no caer en las trampas de
aplicar modelos foraneos que imposibiliten la resoluciéon del conflicto.

Originalmente la justicia transicional se concentraba en la sancion penal de
las violaciones de los derechos humanos y, por tanto, las discusiones lega-
les y de derecho penal dominaban la discusion. Hoy en dia se ha converti-
do en un campo interdisciplinario que va mas alla del derecho y que cubre
una serie de disciplinas y de objetivos. Sin embargo, de acuerdo con un es-
tudio que recoge las experiencias de investigadores académicos y de per-

1. Futamura discute el legado de Niremberg y muestra que se reduce a la responsabilidad penal indi-
vidual y al registro historico de los hechos. Sin embargo, también muestra el caracter complejo del
legado en los tiempos actuales, pues no se limita a exigir justicia dentro de un contexto de paz —como
de hecho se dio en Nuremberg y en Tokio— sino a demandar de los tribunales penales internacionales
la construccion de la paz a través de la justicia. Es lo que ella denomina la transicion de una vision de
mantenimiento o restauracion a una de restauracion y mantenimiento de la paz (Futamura, 2006).
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sonas que han trabajado en el campo de la justicia transicional, uno de los
problemas que éste presenta es que una buena parte de sus representantes
se apoyan en el derecho o en la filosofia y, por tanto, muchas de las solucio-
nes son meramente normativas, sin que provengan de un trabajo de inves-
tigacion que analice el impacto de los mecanismos de justicia transicional
en la produccién de la democracia o en la eliminacion de todas las formas
de violencia y en la construccion de una paz duradera. De acuerdo con este
estudio, es comun que expertos legales enmarquen sus propuestas de poli-
tica pablica en términos legales y las soluciones que ofrezcan sea meramen-
te normativas, en muchas ocasiones basadas solamente en su conocimiento
—profundo o superficial- del marco legal que acompafié a la creacién de
propuestas de justicia transicional. Anélisis hechos desde las ciencias socia-
les, que ofrezcan una vision comparativa que vaya mas alla de la mera re-
coleccion de experiencias, son casi inexistentes. Abunda la literatura sobre
estudios de casos y sobre comparacion de experiencias, pero son escasos
los analisis que resalten las diferencias y los riesgos de importaciéon de mo-
delos (Van der Merwe et al., 2009). El propio anélisis del legado de Nirem-
berg parte de la base de la posibilidad de universalizar esta experiencia, con
lo que los riesgos se aumentan al querer aplicar mecanismos de justicia pe-
nal internacional en contextos de conflicto armado y de profundas divisio-
nes étnicas (Futamura, 2006).

Todo programa de justicia transicional debe cumplir con cuatro objetivos,
a saber: primero, determinar la verdad de lo acontecido y asi establecer un
récord de las violaciones de los derechos humanos; segundo, lograr que se
haga justicia, lo que no significa que ella sea necesariamente de tipo penal;
tercero, la realizacion de una reforma democratica significativa, con el fin
de construir instituciones que garanticen que las violaciones de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario no se repitan; y cuarto,
asegurar que se alcance una paz duradera, de modo que se asegure que el
retorno de la violencia sea bastante improbable. La prelaciéon por las visio-
nes legalistas y filosoficas ha impedido que se desarrollen estudios de im-
pacto de las politicas y, por tanto, que ignoremos los efectos concretos de los
mecanismos de justicia transicional. Como lo afirma Neil Kritz, la investiga-
cion empirica es necesaria para determinar cuales son las cuestiones en jue-
go, especialmente cuando los actores internacionales estan involucrados a
través de politicas de cooperacion internacional (Kritz, 2009).

El término transitional justice —que se ha traducido como justicia transicio-
nal o como justicia de transicion— empezo6 a usarse a mediados de los afnos
1990s y como campo académico sbélo vino a consolidarse a partir del afio
2000. En el mundo hispano parlante, a pesar de la experiencia con mecanis-
mos de justicia en épocas de transicion, atin subsisten muchas confusiones
con respecto a la naturaleza del campo y a sus contenidos y son escasos los
estudios empiricos sobre el tema (Bell, 2008; Lewis, 1998).2

El término surgi6 por primera vez con referencia a los procesos de transiciéon
a la democracia en Europa Central y en América Central que tuvieron lugar
desde finales de los anos 1980s y la primera parte de la década de 1990s. Se
pretendia dar cuenta de la transicion del régimen politico y de su relacion

2. En Colombia, Argentina y Chile hay una abundante literatura sobre la transicion a la democracia (en
los casos de Chile y de Argentina) o al postconflicto (Colombia) y sobre las respuestas dadas desde el
gobierno a las mismas. Pero sblo recientemente se ha enmarcado dentro de la tradicion tedrica del
campo denominado justicia transicional.



con la justicia, esto es, se intentaba dar respuesta a la pregunta de como
los regimenes que sucedian a un régimen autoritario daban cuenta de las
graves violaciones de los derechos humanos. Los debates con respecto a la
sancion de los responsables de graves crimenes en América Central y en el
Cono Sur —especialmente el caso Pinochet en Chile— alimentaron las discu-
siones del campo y la necesidad de dar cuenta del pasado a través de la justi-
cia penal en épocas de transiciéon (Arthur, 2008). En esta discusion se mir6
a los referentes del pasado, que no habian sido concebidos como mecanis-
mos de transicion, y se construyo una genealogia de la justicia transicional
entendida como justicia penal y retributiva que luego abrio6 paso a otros me-
canismos menos represivos (Teitel, 2003). El término fue finalmente intro-
ducido por Neil Kritz en la coleccidon que publico el United States Institute
for Peace USIP (Kritz, 1995). De acuerdo con Teitel, la justicia transicional
puede ser definida como una concepcion de la justicia asociada con periodos
de cambio politico, caracterizado por respuestas legales para hacer frente a
los crimenes cometidos por regimenes represivos que preceden al régimen
que aplica los mecanismos transicionales (Teitel, 2003).

En el ano 2000 Ruti Teitel publicé su libro sobre justicia transicional en el que
el término ya se utilizaba de modo mas riguroso con el fin de analizar el pa-
pel de la justicia en el establecimiento del Estado de Derecho y del impe-
rio de la ley durante las transiciones politicas y en donde se cubria no sélo
el campo de la justicia penal, sino otros aspectos tales como la memoria, la
verdad, los procesos administrativos de depuracion de las instituciones, los
vetos a personas para acceder a cargos publicos (vetting), y las transforma-
ciones institucionales a través de los cambios constitucionales (Teitel, 2000).
En el ano 2002 Cherif Bassiouni introdujo el concepto de justicia postcon-
flicto para hacer énfasis en la necesidad de mecanismos de justicia después
de la transicién politica, sin embargo es un intento que confunde la justicia
después de un gobierno autoritario con la justicia después de un conflicto
armado, por lo que es un texto que no ha tenido mayor fortuna en la confor-
macion del campo (Bassiouni, 2002). Hoy en dia la practica es amplia y va-
riada, e incluso se cuenta con institutos especializados en las universidades
de Oxford, Harvard, Notre Dame y Ulster —en el mundo anglosajon— y una
revista internacional especializada con sede en la Universidad de Oxford. La
Universidad de Wisconsin recoge las experiencias y la producciéon acadé-
mica en el Transitional Justice Data Base Project. Los debates estan ahora
mucho mas definidos y las experiencias del pasado son analizadas y revisi-
tadas ahora con los lentes del campo denominado justicia transicional (Bell,
2008).3 A nivel de centros de pensamiento encontramos que el Centro In-
ternacional para la Justicia Transicional ICTJ (por sus siglas en inglés) tie-
ne presencia en varios paises y asesora a varios gobiernos en esta materia,
por lo que se constituye en el centro de pensamiento mas importante en esta
materia. En Espana en algunos espacios académicos se observa la presencia
de algunos trabajos sobre el tema, pero atin es necesario desarrollar un ma-
yor trabajo de investigacion, con tesis doctorales y trabajos de investigacion,
para poder afirmar que se trata de un campo consolidado.

A partir de la segunda mitad de esta década, el campo ha sido objeto de criti-
cas con respecto a su alcance y a la efectividad de sus practicas. Igualmente,
se introducen en el anélisis nuevos elementos tales como la justicia penal y la

3. En la bibliografia aportaremos algunas paginas webs con contenidos de justicia en épocas de transi-
cién y con documentos interesantes sobre el tema.
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violencia de género en medio del conflicto armado; la desmovilizacion de las
personas menores de edad; y la efectividad de los mecanismos en alcanzar
sus objetivos de verdad, prevencién y reconciliacion. Incluso el término jus-
ticia transicional empieza a ser discutido, pues parece hacer referencia a
una justicia no fundadora sino a una justicia que en si misma es de transi-
cion, esto es una justicia especial, ad-hoc y sin vocaciéon de permanencia en
el tiempo. No obstante, Posner y Vermule consideran que los dilemas a los
que se enfrenta la justicia transicional —como la retroactividad de leyes pe-
nales— no deben ser vistos como propios del campo, sino que corresponden
a dilemas a los cuales se enfrenta todo sistema penal, la inica diferencia es
su dramatizacion en épocas de transicion (Bell, 2008; Jakobs, 1994; Posner
& Vermule, 2004).

En todo caso, la justicia de transicion plantea preguntas acerca del valor del
Estado de Derecho y del imperio de la ley durante las épocas de transicion.
Si la ley se supone permanente y estable, écomo valerse de ella o del siste-
ma de justicia para lidiar con situaciones de excepciéon como son las transi-
ciones a la paz o a la democracia? Igualmente, surge la cuestion acerca de la
validez de la justicia de transicion, esto es, de jueces que en si mismos son
transitorios y que solo existen en funcién de la transicion a la democracia
o a la paz, como es el caso de los tribunales penales internacionales, cuya
existencia es ad-hoc y transitoria. Todo ello plantea preguntas novedosas al
Estado de Derecho y plantea un debate que se ubica dentro de la cuestiéon
normalidad vs excepcion (Teitel, 2000).

El debate acerca de la naturaleza de la justicia transicional debe ser ubica-
do en los contextos en los cuales se produce. Existe la tendencia a concebir
los mecanismos de justicia transicional como medios por los cuales se re-
nuncia a hacer justicia y se opta por formas blandas de sancion o por formas
de perdon y olvido. El marco actual de la justicia transicional impide que
se desarrollen politicas de perdon y olvido, pues existe una serie de instru-
mentos internacionales que obligan a los Estados a averiguar la verdad y a
sancionar a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos
y al derecho internacional humanitario. Esto significa que cuando se habla
de justicia para épocas de transicion politica no se hace referencia exclusiva
a las politicas de perdo6n y olvido o a las comisiones de la verdad o a la justi-
cia penal, pues todos ellos son mecanismos con los cuales los Estados se en-
frentan a un pasado de abusos y violaciones y por tanto todos caen dentro
del campo llamado “justicia transicional”.

Hoy en dia se reconoce que los mecanismos de justicia transicional poseen
una variedad muy amplia de tareas y de objetivos. De manera tipica, los me-
canismos de justicia transicional deben establecer un récord de los hechos
producidos en el pasado con el fin de superar los actos de negaciéon de la
atrocidad, de la violencia y de los abusos; y con el proposito de obtener un
reconocimiento publico y oficial del sufrimiento de las victimas. De acuerdo
con Van der Merwe et al., los diversos mecanismos de justicia transicional
deben alcanzar los siguientes objetivos:

Restablecer la dignidad de las victimas y promover su salud sicol6-
gica, dando terminacion a la violencia y a las violaciones a los derec-
hos humanos y previniéndolos en el futuro.

Crear una memoria colectiva o historia comun para un futuro que
no esté determinado por el pasado de violencia.



Establecer las bases para un orden politico democratico que respete
y que proteja los derechos humanos.

Identificar a los arquitectos de la violencia pasada y excluir y esta-
blecer procesos de vergiienza para los autores de las violaciones.
Legitimar y promover la estabilidad del nuevo régimen.

Promover la reconciliacion a través de las divisiones sociales.
Educar a la poblacion acerca del pasado y,

Recomendar formas con las que evitar la repeticion de futuras viola-
ciones y atrocidades (Van der Merwe et al., 2009: 3).

Como se ve, se trata de un abanico muy amplio de objetivos, que puede con-
ducir a la frustracién en el desarrollo de los mecanismos de justicia transi-
cional. Sin embargo, teniendo en cuenta que la mayor parte de los estudios
se hacen con una perspectiva normativa, es normal encontrar en la literatu-
ra estas altas expectativas, asi como es normal encontrar en la practica un
alto nivel de frustracion.

Con el fin de evitar equivocos, a lo largo de este texto me refiero a la justicia
en épocas de transicion para designar el campo amplio de la impropiamente
denominada justicia transicional, reservando el término de justicia post-con-
flicto para referirnos al campo mucho mas estrecho de la justicia que se apli-
ca al final de un conflicto armado y el de justicia en tiempos de transicion a la
democracia para referirnos a casos en los que se da el transito de gobiernos
autoritarios a gobiernos democraticos. Casos como los de Espaia, Argenti-
na, Chile y la Europa Oriental son ejemplos clasicos de justicia en tiempos de
transicion a la democracia; mientras que los casos de Nuremberg, de Tokio,
ex-Yugoslavia y Ruanda son casos tipicos de justicia postconflicto. Sin em-
bargo es preciso tener en cuenta que en algunos casos se dan situaciones de
conflicto armado y de gobierno autoritario en los que se da el paso a la paz
(normalmente negativa) y a la democracia, como en Guatemala y El Salvador
(N1 Aolain & Campbell, 2005), o casos de falsa transicion, como en el proce-
so de negociacion con los paramilitares en Colombia (Uprimny, 2006)+

A continuacion me ocupo de analizar los diferentes mecanismos o modelos
de justicia transicional. En la segunda parte me ocupo de analizar los princi-
pales debates que han ocupado la discusiéon en ese nuevo campo interdisci-
plinario que podemos denominar justicia en épocas de transicion. Dado los
limites de este trabajo no me ocupo de analizar en detalle las experiencias
de justicia en épocas de transicion, pero si la utilizaré para ejemplificar los
modelos y los conceptos que se estudian en las siguientes secciones.> En el
futuro, conviene abrir un campo de estudios permanente de la teoria y de la
practica de la justicia en épocas de transicion, con una revista permanente
que recoja las experiencias y los analisis del mundo hispano y catalano-par-
lante y que permita consolidar el campo en los estudios académicos sobre
las transiciones en Iberoamérica.

4. El caso colombiano es bastante complejo, pues para algunos es un caso de justicia postconflicto debido
ala terminacion del conflicto con las AUC. Sin embargo el conflicto con las FARC sigue vigente y nuevos
actores, como las Aguilas Negras, forman parte del conflicto armado. Asumiendo que ya no hay con-
flicto en Colombia, el gobierno ha desarrollado ciertas politicas postconflicto. Pero el hecho de que el
conflicto persista y de que las AUC se hayan reincorporado al mismo como Aguilas Negras, hace que sea
mucho maés prudente hablar de una falsa transicioén o de un falso postconflicto. De cualquier manera la
administraciéon de Alvaro Uribe considera que en Colombia no hay conflicto armado y que los grupos
paramilitares ya desaparecieron. En contra de esta visiéon ver Valencia, 2007 y Valencia, 2009.

5. En todo caso, la coleccion dirigida por Kritz posee un impresionante estudio de casos. Ver Kritz, 1995.
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El Estatuto de Roma de 1998, que cre6 la Corte Penal Internacional, es-
tablece por primera vez un tribunal verdaderamente internacional encar-
gado del enjuiciamiento y sancion de aquellos individuos responsables de
crimenes internacionales. Pese a que su creacion se dio en 1998, la histo-
ria de la responsabilidad penal internacional de los individuos posee una
larga tradicion, pero podria afirmarse que s6lo con el Tribunal Internacio-
nal Militar TMI con sede en Nuremberg se estableci6 una verdadera res-
ponsabilidad penal internacional (Greppi, 1999; Futamura, 2006; Sands,
2003).

Hasta la creacién del TMI en Nuremberg, los Estados tenian una soberania
casi absoluta en sus territorios. El principio de no intervencién en los asun-
tos internos de otros Estados se defendia con firmeza y los Estados sblo eran
responsables internacionalmente por la violacién de sus acuerdos interna-
cionales. Tipicamente el tribunal apto para esas disputas era la Corte Inter-
nacional de Justicia de La Haya, creada en la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas ONU y que entr6 a funcionar desde 1946, reemplazando de
ese modo a la Corte Permanente de Justicia Internacional, que fuera creada
en 1921, dejando de funcionar en 1945. A nivel interamericano, en materia de
violacién de los derechos humanos, se encuentra la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que se ocupa de juzgar a los Estados por violaciones
a la Declaracion Americana de Derechos Humanos.

La responsabilidad individual, por el contrario, era juzgada por los propios
Estados, con frecuencia a través de la aplicacion de la ley penal. Esto quie-
re decir que se establecia una clara separacion entre el derecho penal y el de-
recho internacional. El primero se ocupaba de la aplicacion de la ley penal
para los individuos, y era por esencia nacional, en tanto el segundo se ocupa-
ba de la responsabilidad internacional de los Estados (Greppi, 1999; Ratner,
2009).

El derecho penal internacional surge como el resultado de la necesidad de
sancionar a los responsables de graves crimenes, que se consideran lesivos
de toda la humanidad. Si bien hay una serie de medidas de tipo internacio-
nal dentro del derecho penal y procesal penal, como la extradicion o el prin-
cipio de jurisdiccion universal, estas medidas apuntan al enjuiciamiento de
individuos por parte de la justicia nacional de otros paises, por lo que con-
viene denominarlo propiamente como derecho penal transnacional (Cor-
doba, 2001; Gil, 1999). El derecho penal internacional, por el contrario, se
caracteriza por los siguientes elementos:

Se juzga a los individuos por la comision de graves crimenes de carac-
ter internacional.



El enjuiciamiento es hecho por una institucion de caracter internacio-
nal, tal como la Corte Penal Internacional CPI o los Tribunales ad-hoc
para la ex-Yugoslavia y Ruanda.

Los crimenes que caen bajo la jurisdiccion de la Corte Penal Inter-
nacional, el anico tribunal de caracter permanente, son el genoci-
dio, los crimenes de lesa humanidad, y los crimenes de guerra. El
crimen de agresion fue objeto de muchos debates en la Asamblea
de Plenipotenciarios de Roma en 1998, por lo que ante la ausencia
de acuerdo se dispuso su inclusion luego de pasado un periodo de
7 anos a partir de la entrada en vigor del estatuto. Esta fecha limi-
te se cumplié en 2002, pero aun no se ha hecho la reforma del es-
tatuto. El Grupo Especial de Trabajo sobre el Crimen de Agresion
se reuni6 por ultima vez en mayo de 2008, por lo que el crimen de
agresion continda sin ser definido y, por tanto, fuera de la jurisdic-
cion de la CPI.

La CPI opera bajo el principio de complementariedad, por lo que
s6lo puede intervenir cuando los Estados no puedan o no quieran
ejercer su propia jurisdiccion.

Tradicionalmente las formas de justicia en épocas de transicion se han refe-
rido exclusivamente a los casos en los cuales se hace uso de los sistemas de
justicia penal para juzgar a las personas responsables de graves violaciones
de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario. El siste-
ma penal y el derecho penal son asi investidos de la carga simbolica de hacer
frente al pasado y de marcar el comienzo de la transicion. El modelo de Nu-
remberg es el epitome de este tipo de concepcion, pues con €l se simboliza el
final de la guerra y el comienzo de la paz en Europa (Teitel, 2003).

Frente a los problemas que se han presentado para la investigacion y enjui-
ciamiento de los perpetradores de graves crimenes, por los riesgos que re-
presenta para la estabilidad democratica o para la sostenibilidad de la paz,
han surgido otros modelos de transicion que apuntan al descubrimiento de
la verdad como parte de un proceso de reconciliaciéon, y cuyo modelo para-
digmatico son las Comisiones de la Verdad; o la reconstruccion democratica
de la memoria, como parte de un proceso de reivindicacion de quienes han
sido victimas de la violencia autoritaria. La justicia en épocas de transicion
asume diversas configuraciones y no se limita al campo restrictivo de la jus-
ticia penal.

En la literatura sobre la justicia transicional se discute el objetivo de la justi-
cia penal de obtener una justicia retributiva y preventiva, por encima incluso
de los objetivos de tener una democracia estable o una paz justa y durade-
ra. Igualmente se discute respecto al hecho de si el objetivo de las comisio-
nes de la verdad es la construccion de una memoria no judicial con el fin de
obtener la reconciliacion, el enjuiciamiento de los responsables; o si se trata
simplemente de la construcciéon de una memoria simbolica que dé cuenta de
algunos aspectos del pasado, pero no de los mas importantes y sobre todo no
de aquellos que puedan poner en riesgo la estabilidad del nuevo arreglo po-
litico entre las élites. Igualmente, existen dudas respecto de los procesos de
memoria democratica, pues en algunos casos aparecen como sucedaneos
de la justicia penal, precisamente para evitar que las élites que atn estan en
el poder deban responder por sus actos durante el periodo autoritario o du-
rante el conflicto armado (Turner, 2008; Bell, 2008; Kritz, 1995).
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Las élites en el poder toman una serie de decisiones en el momento de la tran-
sicion. Tales decisiones determinan las decisiones futuras y a su vez estan de-
terminadas por el contexto historico e institucional en el cual se dan. Para
Huyse, dentro de los factores mas importantes se encuentran el legado del pa-
sado régimen, el contexto del derecho internacional, y el modo de transicion
y su impacto en el balance de poder entre el viejo y el nuevo orden (Huyse,
1995). Sobre todas estas cuestiones me ocupo en lo que resta de este trabajo.

El desarrollo de la justicia en épocas de transicion puede ser dividida, para
efectos analiticos en cuatro periodos diferentes, a saber:

Prevalencia de politicas de perdén y olvido

Prevalencia de politicas de justicia penal nacional y transnacional.
Prevalencia de Comisiones de la Verdad con miras a un proceso de
reconciliacion.

Prevalencia de justicia penal internacional y transnacional, sobre la
base del ejercicio de la jurisdiccion universal, con presencia de me-
canismos de bisqueda no judicial de la verdad y de re-construcciéon
democratica de la memoria.

Estas son meras categorias analiticas, lo que significa que en la mayor parte
de los casos los modelos se encuentran mezclados. Por ello es preferible ha-
blar de prevalencia y no de modelo puro, con el fin de dar cuenta de practi-
cas que pueden marcar la época, a pesar de que se den manifestaciones de
los otros modelos.

El modelo de perdon y olvido se caracterizaba por una clara ausencia de la
comunidad internacional en los asuntos internos de otros paises, puesto que
se suponia que los Estados eran soberanos absolutos dentro de sus territo-
rios y, por tanto, cualquier critica de otro Estado se consideraba intromisién
indebida en los asuntos internos. Este periodo de perdon y olvido coincide
con la hegemonia del modelo de Westfalia. Aunque hoy en dia se dan poli-
ticas de perddn y olvido en algunos paises, estas no pasan desapercibidas y
son fuertemente criticadas por los organismos de derechos humanos (Le-
franc, 2005).

El segundo modelo, dado por la prevalencia de la justicia penal, es una res-
puesta a los abusos cometidos con el pretexto de la soberania absoluta de los
Estados. Frente a los horrores de la Segunda Guerra Mundial, especialmen-
te el genocidio en contra del pueblo judio, se crea el Tribunal Militar Inter-
nacional con sede en Nuremberg, con el fin de juzgar a los mas importantes
criminales de guerra del régimen Nazi.® Se trata de un modelo basado en la
retribucion penal y en la idea de que la justicia penal internacional tendria
un efecto preventivo importante. Esta experiencia gener6 uno de los prime-
ros debates importantes en el campo de la justicia en épocas de transicion,
esto es, el debate acerca del balance entre la justicia y el respeto al Estado de
Derecho y al principio de legalidad (rule of law). Los crimenes por los cua-
les fueron juzgados los criminales de guerra nazi no tenian una definicién
precisa en el derecho internacional y, debido a la legalidad de excepcion es-
tablecida por Hitler, los actos cometidos no lo fueron en violacién de la lega-

6. Si bien también hubo tribunales en las zonas ocupadas por Francia, Inglaterra, la Unién Soviética y
los Estados Unidos, es poco lo que conocemos de ellos, con la excepcion de los juicios adelantados por
el gobierno de los Estados Unidos contra los abogados y jueces y contra los médicos del periodo nazi.
Cfr. Muller, 1991.



lidad Nazi (Radbruch, 1962). La definicion de los crimenes fue adoptada por
los aliados en la Carta del TMI del 6 de octubre de 1945 (art. 6), con viola-
cion al principio de legalidad de los delitos y de las penas (Bassiouni, 1999).
Ademas, se cometia una violacién al principio del juez natural, pues se tra-
taba de la creacion de un tribunal ad-hoc, constituido con posterioridad a
los hechos (Bassiouni, 2002; Bassiouni, 1999; Bassiouni, 1999a).

De acuerdo con Bassiouni, la tipificaciéon de los delitos por la Carta del TMI
presentaba problemas legales complejos. Se trataba de combinar los prin-
cipios del derecho internacional con los principios basicos del derecho pe-
nal liberal, pues no se podia dar la impresion de que se estaba aplicando
una justicia retroactiva o de que se trataba de una justicia de vencedores, al
tiempo que se intentaba prevenir la comision de actos similares en el futuro.
Los aliados creyeron solucionar estos problemas tratando los crimenes de
lesa humanidad como una extension de la jurisdiccion sobre los crimenes de
guerra, por ello en la Carta se establecen dentro de la jurisdiccion del tribu-
nal los crimenes de guerra y el crimen de agresion, asi como los crimenes de
lesa humanidad que hubiesen sido cometidos dentro del marco de la guerra,
esto es, con posterioridad a 1939 (Bassiouni, 1999). Pese a ello, lo cierto es
que la creacion del TMI y los posteriores juicios de las zonas ocupadas por
las potencias aliadas vulneran diversos principios del derecho penal liberal,
introduciendo de ese modo la discusion acerca de la relacion entre la justicia
y la legalidad en situaciones dificiles.

Con posterioridad a los juicios de Ntremberg, la justicia internacional entré
en un periodo de inactividad que sélo fue alterado con la creaciéon de la Cor-
te Penal Internacional en 1998. Pero en las zonas ocupadas y en paises como
Alemania e Israel hubo procesos nacionales en contra de los nazis, lo que
hacia pensar que la justicia nacional iba a ser el modelo dominante del fu-
turo. El fracaso de los enjuiciamientos en Argentina, Chile, Uruguay y Brasil
mostrd que las alternativas no estaban dentro de un marco exclusivamente
penal y que era necesario buscar modelos alternativos que garantizaran jus-
ticia y democracia y justicia y paz (Arthur, 2009).

Un tercer modelo se caracteriza por la exclusion de la justicia penal y su re-
emplazo por la opciéon de mecanismos de construccion colectiva de la ver-
dad. El caso paradigmatico de este modelo es la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion de Surafrica, en donde se cre6 una comision de la verdad que
tenia como funcion escuchar a los responsables de las graves violaciones y
determinar, segtin el caso, si la persona merecia ser juzgada penalmente. En
el caso surafricano se privilegi6 la verdad y la reconciliacion por encima de
la justicia penal, dando asi lugar a un debate entre estos dos modelos de in-
tervencion en caso de transicion. Sin embargo, las investigaciones recientes
plantean serias dudas acerca del potencial reconciliador de la Comisién de
la Verdad y, en su lugar, la critican por ser un factor generador de impuni-
dad (Gibson, 2004).

Un cuarto modelo surge después de las criticas hechas al modelo de comi-
siones de la verdad y se caracteriza por el hecho de la existencia de un mar-
co de derecho internacional que hace obligatorio el enjuiciamiento de los
crimenes de derecho penal internacional, y que impide que los Estados de-
sarrollen politicas de perdén y olvido. Por tanto, se hace una combinacién
entre justicia penal y construccion de la memoria a través de comisiones de
la verdad y de la reconciliacién. En algunos paises, en particular en Africa, el
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tema de la justicia penal es complementado con sistemas autdctonos de jus-
ticia o con mecanismos vernaculos de construcciéon de la memoria (Milton,
2007; Naidu, 2004; Bell, 2008).

Instrumentos internacionales como el estatuto de Roma de 1998, la Conven-
ci6én contra el Genocidio de 1948, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
y sus Protocolos Adicionales de 1977, y la Convencién contra la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra de 1968, entre otros, contienen disposi-
ciones que obligan a los Estados a sancionar a las personas responsables de
la comision de graves crimenes internacionales. A nivel de la jurisprudencia
interamericana también se encuentran decisiones que declaran invalidas las
leyes de amnistia que beneficien a los autores de graves violaciones de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario. En los casos
Barrios Altos vs Peri (14 de marzo de 2001), La Cantuta (29 de noviembre
de 2006) y Anzualdo Castro vs Peri (22 de septiembre de 2009), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos encontré que las leyes de amnistia
violaban el articulo 2° de la Convencién Americana de Derechos Humanos y
que por tanto carecian de efectos juridicos, lo que hace imposible que se lle-
ven a cabo politicas de perdon y olvido, pues ellas por su naturaleza son in-
validas.

El periodo actual se caracteriza por la mezcla de modelos. El caso colombia-
no es paradigmatico al respecto: combinacion de un modelo judicial nacio-
nal, con construccién de la memoria desde arriba y con amplios espacios de
impunidad para los victimarios, todo ello sumado al ejercicio de la justicia
estadounidense que hace posible la extradicion y castigo en los Estados Uni-
dos de los lideres de los grupos paramilitares bajo cargos de narcotrafico,
pero afectando la busqueda de la verdad y la sancién penal por los crimenes
de lesa humanidad cometidos en Colombia. En todo caso los defectos del
modelo colombiano, en donde no hay transicién ni justicia, hacen que no
pueda ser utilizado como una buena practica a seguir. Otros modelos, como
el de Timor y Sierra Leona, utilizan tribunales mixtos, pero los resultados en
materia de sancion de los victimarios o en términos de reparacion a las vic-
timas no son alentadores.

En este texto me propongo entonces analizar estos cuatro periodos, con cada
uno de los modelos y debates, con el fin de dar cuenta de ese campo que
se ha dado en llamar justicia transicional, y que en este trabajo llamaremos
justicia en épocas de transicion. Me ocuparé de analizar los modelos de jus-
ticia penal, de comisiones de la verdad y la cuestion de la memorializacion.
Igualmente, me ocuparé de los principales debates en el campo de la justicia
en épocas de transicion, a saber, los dilemas que se presentan entre la justi-
cia frente a la paz; la justicia frente a la estabilidad democratica; y la justicia
frente a la reconciliacion.

Es preciso mencionar que la justicia penal es s6lo uno de los mecanismos
de justicia en épocas de transicion. Teitel incluye dentro de la cuestiéon de
la justicia a las reparaciones por la via administrativa, a la construccion es-
tatal de la memoria, a la aprobacién de nuevas constituciones, etc (Teitel,
2000). Esto significa que es preciso tener cuidado en el uso del término jus-
ticia cuando se habla de la justicia en épocas de transicidn, pues al tiempo
que puede referirse al trabajo de la judicatura en la tarea de administrar jus-
ticia, también puede referirse a modalidades no judiciales de lidiar con el
pasado (Bassiouni, 2002).



Fletcher et al., en un estudio sobre las dinamicas de la justicia en épocas
de transicion, seiialan que todos los mecanismos de este tipo de justicia, los
juicios, las comisiones de la verdad, las reparaciones, las politicas de la me-
moria, y el cambio institucional, los analisis de seguridad para vetar a posi-
bles candidatos/as a puestos publicos (vetting), asi como los mecanismos
alternativos, presentan cuestiones acerca de la verdad, la identidad nacio-
nal, la historia, los derechos humanos, las practicas culturales, y el buen go-
bierno. Sin embargo, la literatura sobre el tema cada vez coincide méas en el
hecho de que no se trata simplemente de determinar si debe darse un jui-
cio doméstico o un juicio internacional; o si debe tenerse una comisiéon de
la verdad o un juicio penal; o si se debe optarse por la justicia tradicional en
vez de la justicia estatal; etc. (Fletcher, 2009). La pregunta mas importan-
te es, ¢cuél es el mecanismo mas beneficioso para personas cuyas vidas han
sido afectadas por la violencia o incluso destruidas por los autores de graves
crimenes? En esto casos, como en todos aquellos que involucren coopera-
cion internacional en materia de construccion de paz, la sensibilidad frente
al contexto es importante, pues de lo contrario se pueden producir efectos
no deseados que no solamente no conducen ni a la verdad ni a la reconcilia-
cién sino que pueden ser nuevos factores de violencia dejando a las victimas
doblemente afectadas, por el conflicto y por la ausencia de una justicia efec-
tiva para ellas (Leonhardt, 2001; Leonhardt, 2008).

La justicia en épocas de transicion es vista como una utopia realizable, pues
permite a las sociedades movilizarse y actuar, pese a la existencia de los mul-
tiples desafios que enfrentan los Estados fragiles o en situaciones de fragili-
dad. De acuerdo con el informe de la ONU sobre el Estado de Derecho y la
justicia en épocas de transicion:

...Ja tarea de ayudar a sociedades desgarradas por la guerra a restablecer el Estado de
Derecho y superar abusos pasados cometidos a gran escala, todo ello dentro de un con-
texto marcado por unas instituciones devastadas y unos recursos agotados, y con una
seguridad debilitada y una poblacién traumatizada y dividida, es dificil cuando no abru-
madora. Para llevarla a cabo es preciso prestar atenciéon a multiples deficiencias, entre
ellas las relativas a la falta de voluntad politica para introducir reformas, de indepen-
dencia institucional en la administracién de justicia, de capacidad técnica en el pais, de
recursos materiales y financieros, de confianza de los ciudadanos en el gobierno, de res-
peto de los derechos humanos por los poderes piblicos y, més en general, de paz y de
seguridad (ONU, 2004).

Al final de este trabajo espero haber contribuido a una definicion mas clara
del campo y de sus modelos y de haber dado cuenta de algunos de sus deba-
tes mas importantes.
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Los mecanismos de justicia en épocas de transicion buscan mantener el
orden y a la vez establecer una nueva legitimidad. A la vez que cuestionan
la legalidad del régimen anterior, estos mecanismos pretenden establecer
una continuidad con una legalidad anterior a los crimenes, pues sblo de
esa manera puede garantizar la legitimidad de las medidas de transicion.
La justicia penal internacional surge como un mecanismo que devuelve
legitimidad a las actuaciones estatales, pero eso lo hace a través de la im-
posicién de una legalidad foranea. El reto consiste entonces en incorporar
la legalidad internacional al derecho interno, y en hacerlo de una manera
tal que garantice la continuidad del sistema legal (Leebaw, 2008; Bergs-
mo et al., 2007).

En julio de 1998, la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
aprobé su Estatuto, luego de una historia de casi cincuenta afios por crear
un tribunal de esta naturaleza. Una vez sumadas las 60 ratificaciones nece-
sarias para su entrada en vigor, la CPI entr6 en pleno funcionamiento en el
afio 2002, con jurisdiccién sobre los crimenes de genocidio, de guerra y de
lesa humanidad, quedando pendiente la definicion de los elementos del cri-
men de agresion.”

La CPI es el resultado de un largo proceso de establecimiento de un tri-
bunal penal internacional que de manera permanente se ocupara de san-
cionar a los individuos responsables de graves violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario. La CPI se convierte asi
en el primer tribunal penal internacional de caracter permanente en juzgar
a los individuos por crimenes internacionales. Su diferencia con los tribu-
nales que le precedieron es que los de Nuremberg y de Tokio eran ad-hoc y
transnacionales, al punto que han sido con frecuencia denominados justi-
cia de vencedores; en tanto los de Ruanda y la antigua Yugoslavia son ad-
hoc, aunque si son verdaderamente internacionales, al ser creaciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (Li, 2003; Bassiouni, 2002; Kit-
tichaisaree, 2002).

La CPI no es el primer intento de crear un tribunal internacional que se
encargue del enjuiciamiento de las personas responsables de crimenes con
posterioridad a la guerra. En esta seccion me quiero ocupar de dos aspec-
tos: en primer lugar de la relevancia de la justicia penal para dar cuenta del
pasado y, en segundo lugar, de las experiencias historicas de justicia penal
internacional y transnacional, que van desde el intento de creacion del tri-
bunal de Leipzig hasta los tribunales internacionales ad-hoc creados por el

7. Sobre el crimen de agresion ver Supra, pp. 8.



Consejo de Seguridad de la ONU. La discusion acerca de la historia del de-
recho penal internacional nos permitira dar cuenta de un aspecto impor-
tante, que es el de la importancia de la justicia penal internacional como
mecanismo de presion para el enjuiciamiento a nivel nacional y como ins-
trumento para alcanzar la paz.

El modelo derivado de la Corte Penal Internacional se construye sobre el
modelo de Nuremberg y trata de solucionar los problemas y las criticas sur-
gidas en contra del mismo. En este marco se define a la justicia como la
necesidad moral y legal de combatir la impunidad por graves violaciones
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario. Se afir-
ma que la justicia penal es una condicién necesaria para alcanzar o solidi-
ficar la paz, para alcanzar la reconciliacion y para promover la democracia,
de manera que se minimiza el riesgo de caos y de anarquia (Matwijkiw, en
Bassiouni, 2002: 155).

Frente a una perspectiva de realismo politico que plantea politicas de per-
don y olvido para alcanzar la paz, este modelo plantea un marco dentro del
cual este tipo de violaciones no se quedan sin sancién. En los altimos se-
senta afos se ha desarrollado un modelo que propone la sancién de éstas
conductas y que no deja espacio para la impunidad. De acuerdo con Cherif
Bassiouni, la realpolitik conduce a la impunidad porque los gobiernos nego-
cian la responsabilidad a cambio de la solucién inmediata de los problemas
que presentan las transiciones, pero fracasan en producir una paz duradera
y sostenible en el largo plazo y en alcanzar la estabilidad y la reconciliacion.
Los partidarios de la realpolitik, por el contrario, afirman que las posicio-
nes justicialistas pecan de idealismo y hacen imposible alcanzar la paz en el
corto o mediano plazo, pues las partes en un proceso de negociaciéon de paz
o de transicion a la democracia carecen de incentivos para dejar las armas o
para dejar el ejercicio de poder si saben que una vez en transicion deberan
ser llamados a responder por sus crimenes (Osiel, 2000).

Sin embargo, un modelo de eleccion racional es claramente inadecuado
para analizar las condiciones en las cuales se da un proceso de paz, pues
las transiciones responden a diferentes condiciones como son la pérdida de
poder de las fuerzas armadas, la presion internacional, las crisis econ6mi-
cas, etc., que impiden que los actores en la negociacion maximicen sus inte-
reses. En ultimo término, la existencia de una justicia penal fuerte después
de la transicion depende de las condiciones en las cuales se deja las armas o
el poder; por ello es importante analizar el contexto dentro del cual se pro-
duce la transicion, si ésta se hizo desde arriba o desde abajo, desde adentro
o desde afuera, etc. El caso chileno muestra de qué manera la existencia de
unas fuerzas armadas fuertes, dentro del marco de un proceso de transicion
desde arriba, es un obstaculo para que se hagan juicios penales a nivel na-
cional. A la vez, la imposibilidad de desarrollar juicios penales dentro del
pais justifican la existencia de enjuiciamientos transnacionales, por la via
del principio de jurisdicciéon universal, o por la via de los tribunales penales
internacionales (Arthur, 2009).

Lo cierto es que ha habido un desarrollo importante en el derecho penal in-
ternacional que impide la impunidad para los autores de crimenes interna-
cionales. La existencia de este marco normativo y la existencia de una Corte
con jurisdiccion sobre esos crimenes hacen que los procesos de negociacion
se vean limitados en sus alternativas. Dicho de otro modo, las politicas de
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perddn y olvido no encuentran sustento en el derecho internacional, y por
ello su adopcion siempre corre el riesgo de la nulidad debido a la violacion
del derecho internacional.?

La pregunta fundamental a la que se intenta dar respuesta con la justicia pe-
nal es si ésta puede romper con el pasado y, a la vez, si posee la capacidad
para establecer un nuevo orden para el imperio de la ley. Dado que la jus-
ticia nacional se enfrenta con el problema de la continuidad y el cambio, la
expectativa de la justicia internacional y el marco de derechos y de sancio-
nes establecidos en el derecho internacional sirven para dotar de continui-
dad y de legitimidad a los enjuiciamientos nacionales. Sobre este punto me
ocupo a continuacion.

3.1. ¢PUEDE LA JUSTICIA PENAL
DAR CUENTA DEL PASADO?

La pregunta fundamental que se plantea con respecto a la justicia penal en su
capacidad de dar cuenta del pasado, es precisamente aquella que planteara el
juez Robert H. Jackson en su presentacion ante el Tribunal de Naremberg.
Para Jackson era un hecho fundamental que los crimenes cometidos fueran
sancionados por un tribunal penal, pues la humanidad no se podria dar el
lujo de ignorarlos ya que en su sancion estaba en juego precisamente la su-
pervivencia de la humanidad misma. Por ello consideraba importante que se
sancionara no s6lo a los criminales menos importantes sino sobre todo a los
planificadores y organizadores de la guerra, a quienes con sus 6rdenes fue-
ron responsables de estos crimenes (Jackson, 1947; Hocket, 1990).

Sin embargo la pregunta no tiene una respuesta tan clara como lo plantea
Jackson. En los casos de transicion de gobiernos autoritarios, los gobiernos
democraticos se han visto enfrentados a la exigencia de sancion de los exce-
sos de la dictadura frente a los riesgos que para la estabilidad democratica
ello trae. El derecho penal puede traer algin tipo de justicia para las victi-
mas, pero esa justicia depende de la existencia de la democracia que, de ma-
nera paradodjica, precisamente es puesta en peligro por la existencia de los
juicios penales. Frente a las posiciones sancionatorias —que algunos califi-
can de idealistas— surgen las posiciones pragmaticas o realistas.

Dentro del campo de las posiciones pragmaticas encontramos quienes sos-
tienen la no punibilidad por razones politicas, sefialando que el juicio penal
puede ser un obsticulo a la transiciéon o a la sostenibilidad de la paz y de la
democracia. Dentro de este campo también encontramos autores que, am-
parado en un argumentacion normativa, sostienen que el derecho penal no
supera el pasado y que precisamente el pasado se supera con una politica de
perdon y olvido (Jakobs, 1994).

Desde una perspectiva exclusiva de derecho penal se asume que la pena tie-
ne dos funciones, una preventiva y otra retributiva. Existe un cierto consenso

8. Sobre este punto es importante notar que algunas normas del derecho penal internacional son normas
de jus cogens, por lo que son de obligatorio cumplimiento para los Estados. Igual, la practica muestra
que pasado un periodo de impunidad los Estados vuelven al pasado y declaran la nulidad de las leyes
de perdon y olvido (Bassiouni, 2002). Sobre la jurisprudencia interamericana con respecto a la nuli-
dad de las leyes de amnistia ver Supra, pp. 11.



acerca del hecho de que la pena no puede ser mera retribucion o castigo pues
eso implicaria confundirla con la moral, por lo que se afirma la necesidad de
que la sancién penal cumpla una funcién preventiva. Sin embargo, aqui ra-
dica el problema para algunos autores, pues consideran que en algunos ca-
sos es innecesario acudir al derecho penal y a la justicia penal, ya que una vez
superado el régimen autoritario no hay nada que prevenir y, por tanto, no es
necesario ni legitimo aplicar una pena con fines meramente retributivos.

Frente a la idea de imponer sanciones penales, se lanzan criticas consideran-
do que se trata de afirmaciones moralistas que no reconocen la necesidad de
que haya paz, incluso por encima de la sancion de los responsables. De acuer-
do con este tipo de criticas, la pretension de sancionar a los responsables con-
duce a una paz inestable y desconoce la existencia de las relaciones de poder
dentro de los paises, lo que impide que se de una politica de sanciones pena-
les. Sin embargo, al mismo tiempo es necesario tener en cuenta que la pena
tiene un efecto preventivo y educativo, y se busca con ella que la ciudadania y
las elites en el poder no solo no cometan delitos en el futuro sino que encuen-
tren en el hecho de la sancion un factor educativo que les ensefie la impor-
tancia del respeto a los derechos que se buscan proteger con la sancién penal.
Como afirma Akhavan, la no sancion de las atrocidades cometidas contra la
poblacion civil —refiriéndose al caso de Yugoslavia— envia un mensaje negati-
vo a los potenciales agresores, indicandoles que tales crimenes pueden ser co-
metidos con impunidad y por tanto termina brindando estimulo y razones a
los perpetradores para que acudan a la violencia masiva, pues aprenden que
la violencia es un mecanismo eficiente para alcanzar el poder y que la justicia
no hace ni puede hacer nada para detenerlos (Akhavan, 1998).

No obstante, la prevencién supone la existencia de causas determinadas e
identificables del comportamiento criminal que se quiere eliminar con la
sancién penal. Ademas, supone que el comportamiento sancionado no es
normal ni generalizado, pues no tendria sentido que el sistema penal se ocu-
para de sancionar comportamientos que la sociedad no percibe como nega-
tivos, o comportamientos que son tan comunes que desbordan la capacidad
de accidon del sistema. Tal es el caso de los juicios en Alemania y en Japon.
En el primer caso se resalta el hecho de que los actos por los que fueron juz-
gados algunos de los abogados y jueces del régimen nazi eran legales con-
forme a la legalidad alemana. De la misma manera, y éste es el caso del cual
se ocupa Gunther Jakobs, el enjuiciamiento de los guardias apostados en
el muro de Berlin y con 6rdenes de disparar a quienes lo intentaran cruzar
plantea precisamente el problema de la sancién a personas que defendian
una legalidad violenta que ya no existe y que no tiene posibilidad de resur-
gir en el futuro. En el caso de Japon, una investigacion reciente muestra que
la poblacion japonesa no ha percibido ningtin efecto reconciliador en los jui-
cios realizados por el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
con sede en Tokio, pues lo consideraba justicia de vencedores (Minear, 1971;
Futamura, 2006; Futamura, 2008).

En otros casos, como el de la antigua Yugoslavia o el de Ruanda, los eventos
son el resultado de situaciones excepcionales que precisamente muestran
la necesidad de una sancion que demuestre la vigencia de la ley penal, sin
embargo, al lado de la sanci6n penal se precisa de medidas que se ocupen
de las causas del conflicto y de la construccion de la paz, pero ello es una ta-
rea que corresponde maés a la cooperacién internacional que al sistema de
justicia penal.
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Para Jakobs, la pena se justifica si es posible realizar la imputacion del acto
a un sujeto como suyo y no como el resultado de hechos que él o ella no pu-
dieron controlar y, por tanto, también debe ser necesaria para restablecer
la vigencia de la norma. En su analisis de los juicios de Nuremberg, Jakobs
concluye sefialando que lo que estaba en juego era un juicio al propio Estado
Nazi y a su legalidad y esto precisamente conduce a la suspension del prin-
cipio constitucional de prohibicién de la no retroactividad. En su analisis de
los crimenes cometidos por los guardias de la frontera en el muro de Berlin,
Jakobs afirma que los hechos no son imputables como ilegales —la norma
era valida dentro de la Republica Democratica Alemana; no hay necesidad
de pena, pues el régimen ya desaparecio; y por ello sugiere que la mejor for-
ma de superar el pasado es a través de una politica de perdon y de olvido. En
cuanto a las victimas entiende su deseo de venganza, pero afirma que el Es-
tado no ejerce venganza y no reacciona solamente contra el dafio causado a
ellas. “El Estado reacciona més bien contra el dano a la generalidad, al que-
brantamiento del derecho, y ello, por cierto, libre de la emocién con al cual
la victima se dirige como victima, a su opresor” (Jakobs, 1994: 154).

Uno de los problemas fundamentales que enfrenta la justicia penal es el re-
lacionado con el respeto al principio de legalidad. Dado que en estos casos el
Estado y la propia judicatura son responsables de las violaciones cometidas
por el régimen pasado, el nuevo régimen se ve en la dificil posicion de legiti-
mar su legalidad —que desea que sea permanente y estable— a través de una
legalidad de transicion, que es inestable y sobre todo que estd marcada por
la politica de la transiciéon. En los debates Radbruch-Hart-Fuller, lo que esta
en discusion es la idea de continuidad del nuevo régimen y la discontinuidad
con el pasado, pues no de otra manera se concibe que se juzguen a los funcio-
narios del régimen derrotado por actos que eran legales bajo la legalidad an-
terior. Tanto Fuller como Radbruch sostienen que la legalidad pasada no era
vélida y por tanto no era existente, por lo que los actos de los nazis eran arbi-
trarios y no amparados por norma alguna; en tanto para Hart, la norma posi-
tiva es valida y por ello mismo es vinculante, lo que impide el enjuiciamiento
de quienes solo se limitaban al cumplimiento de una legalidad violenta.

Dado estos dilemas que pone la justicia nacional, no es casual que se acu-
da a la justicia internacional y al derecho internacional para dotar de legi-
timidad a las actuaciones del nuevo régimen. La respuesta de Radbruch al
dilema del principio de legalidad apunta a la existencia de un derecho su-
pralegal, que naturalistas como Fuller remiten a los derechos naturales del
ser humano. Este derecho supralegal en Radbruch no se encuentra en una
idea abstracta del derecho natural sino en el marco legal establecido por el
derecho internacional, o por lo menos en proceso de establecimiento al mo-
mento en que Radbruch escribia. Asi, el derecho internacional se convierte
en una fuente de legitimidad y de continuidad en los juicios realizados du-
rante las épocas de transicion (Radbruch, 1962).

Los juicios penales realizados por las cortes internacionales o por las cortes
nacionales pero dentro de un marco de derecho penal internacional, se ca-
racterizan por ser vistos como juicios que buscan superar la arbitrariedad
politica del pasado. Se trata de juicios que buscan precisamente senalar el
imperio de la ley y, por ello, el fin de la politica. La ley es vista de esta mane-
ra como antipolitica, ello a pesar de que se trata de juicios que tienen un alto
contenido politico, aunque en este caso lo que buscan es el establecimiento
de una rule of law de tipo liberal. El nuevo imperio de la ley sirve para esta-



blecer una ruptura con el pasado y para condenarlo como contrario al impe-
rio de la ley y al Estado de Derecho liberal (Osiel, 2000; Teitel, 2000).

En todo caso, es necesario sefialar que la construcciéon de la paz y la san-
cion a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos o al
derecho internacional humanitario no deben ser vistas como actividades
contradictorias, pues si bien la sanciéon penal puede afectar un compromi-
so de estabilizacion de corto plazo, si cumple una funcién importante en la
construccion de la legitimidad estatal en el largo plazo (Anten, 2009; An-
ten, 2009a). Las concesiones a corto plazo pueden afectar la efectividad del
derecho penal internacional y enviar el mensaje errado de que este tipo de
conductas graves no seran sancionadas.

Como sefiala Human Rights Watch en un informe en el que analiza el uso
de la justicia penal en la transiciéon de varios paises, el derecho internacio-
nal ha evolucionado en los tultimos afios a un punto en el que tanto la paz
como la justicia son los objetivos a alcanzar, es decir, que la justicia no pue-
de ser més la sacrificada en los procesos de transiciéon a la democracia o a la
paz. En todo caso los acuerdos de paz se hacen dentro de un marco de dere-
cho penal internacional que impide que la cuestién de la justicia penal caiga
en el olvido. La justicia puede ser vista como penosa e incluso inconvenien-
te, pero en todo caso como una alternativa mejor que la impunidad (Human
Rights Watch, 20009).

Frente a las criticas formuladas a la transitoriedad de la rule of law propia
de los momentos de transicion, quienes proponen la sancion de los respon-
sables encuentran que su legitimidad radica en la continuidad establecida
por el derecho penal internacional. Sin embargo, el andlisis resulta falaz,
pues de la existencia de condiciones normativas para realizar los juicios,
concluyen que politicamente es prudente hacerlo. En otras palabras, una es
la discusion acerca de la validez de los juicios penales, una discusién ya su-
perada en el derecho penal internacional; y otra es la discusion acerca de su
necesidad o posibilidad politica, dadas las condiciones de la transicion y la
fortaleza relativa de los actores de la misma (Osiel, 2000).

3.2. ANTECEDENTES DE JUSTICIA PENAL TRANSNACIONAL
E INTERNACIONAL

La apelacion a la justicia penal como forma de lidiar con el pasado no se da so-
bre la base de argumentos relacionados con la finalidad preventiva de la aplica-
cion de la sancion, sino de manera extraordinaria sobre la base de los posibles
efectos, no probados, de la no aplicacion de la sancion. Esto es, en los argumen-
tos que se dan a favor de la justicia penal el peso de la argumentacion recae so-
bre los riesgos que el nuevo régimen correria en el evento de no sancionarse
a los lideres del régimen pasado o a los perpetradores de graves crimenes. De
acuerdo con Teitel, los juicios penales ofrecen la oportunidad de expresar la
condena a los hechos cometidos por el régimen pasado y la legitimacion del
nuevo régimen, lo que se considera necesario para la consolidacion de la paz y
de la democracia. En estos periodos la ley tiene menos un caracter fundacional
que un caracter transicional, pues el mensaje politico que envia no sélo esté en
contradiccidon con su vocacion antipolitica sino también con su intencion de
establecer un régimen estable y permanente (Teitel, 2000: 30).
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El modelo sobre el cual se construye la justicia penal en épocas de transi-
cion es el de Nuremberg y lo que desde entonces se viene denominando de-
recho penal internacional. La justicia penal internacional surge como una
respuesta a la inaccion de los Estados en la sancién de las personas respon-
sables por la comision de graves crimenes internacionales. Como se sefiala-
ba anteriormente, el hito fundamental que abre el camino para una justicia
penal internacional es el Tribunal Militar Internacional con sede en Nurem-
berg. Sin embargo con anterioridad hay algunos intentos de justicia inter-
nacional y, aunque con el fin de combatir a la pirateria, en el derecho penal
se contempla el principio de jurisdiccion universal que permite el enjuicia-
miento de personas responsables de ciertos crimenes graves con indepen-
dencia de la nacionalidad de la victima y del victimario.®

Una vez terminada la Primera Guerra Mundial, los aliados buscaron el en-
juiciamiento de las personas responsables de la guerra, en particular del Kai-
ser Guillermo II. El articulo 227 del Tratado de Versalles (1919) disponia la
creacidon de un tribunal internacional para el enjuiciamiento del Kaiser. Sin
embargo, éste recibi6 asilo en Holanda y no fue posible su enjuiciamiento.*
Frente a ello, los aliados optaron por el juicio de los principales criminales
de guerra por parte de la Corte Suprema de Justicia de Prusia con sede en
Leipzig, pero los juicios fueron demorados, no se juzgo a todos los respon-
sables y del escaso numero de aquellos que si lo fueron (sélo 12), seis fueron
declarados inocentes. Pese al fracaso que represento este juicio durante la I
Guerra Mundial, lo cierto es que se constituy6 en un antecedente que poste-
riormente fue tenido en cuenta en el desarrollo del derecho penal interna-
cional, pues no solo sirvié6 de modelo de aquello que no debia hacerse, sino
que también mostr6 la importancia de que el enjuiciamiento se hiciera so-
bre la base de atribucién de responsabilidades individuales y no colectivas.
El Tribunal de Nuremberg retomaré esta idea de la responsabilidad indivi-
dual y de la sancion por el crimen de agresion.™

Durante el transcurso de la II Guerra Mundial y cuando ya era evidente
que los paises aliados iban a ganar la guerra contra Alemania, Italia y Ja-
pon, se desarrollaron reuniones en la ciudad de Londres como consecuen-
cia de las cuales se aprobo la Carta de Londres del 8 de agosto de 1945 por
medio de la cual se estableci6 el Tribunal de Naremberg. Se trata del pri-
mer tribunal transnacional, junto con el de Tokio, se ocup6 del enjuicia-
miento de los criminales mas importantes de la II Guerra Mundial. Existe
consenso respecto al hecho de que se trataba de un tribunal que estable-
ci6 una justicia de vencedores y que en el proceso de alcanzar la sancion
de los responsables de muchos de los crimenes cometidos durante la gue-
rra vulner6 algunos principios del Estado de Derecho, como son el princi-
pio de legalidad de los delitos y de las penas y el principio del juez natural,
que prohibe la creaciéon de tribunales penales ad-hoc (Li, 2003; Bassiouni,
2002; Bassiouni, 1999).

9. El caso espafiol es diferente, pues en el enjuiciamientos de las dictaduras chilenas y argentinas se pre-
sentaron casos en los cuales las victimas eran espafolas. Sin embargo, recientemente las cortes es-
pafolas aprobaron una ley que practicamente deja sin efectos el principio de jurisdiccién universal,
lo cual ha generado criticas de diferentes sectores que forman parte de la comunidad defensora de los
derechos humanos.

10. Esta experiencia llevaria luego a la reforma del régimen normativo del asilo, de modo que no fuera
posible esgrimir este derecho en los casos de crimenes internacionales (Bassiouni, 1999).

11. Una critica de este cambio se encuentra en Carl Schmitt. (Schmitt, 2002 y Schmitt, 2006). Sobre la
historia de la responsabilidad penal individual en el derecho internacional, ver Greppi, 1999.



Igualmente, el juicio de Nuremberg ha sido criticado por la forma en que
eran escogidos los jueces y los propios procesados, lo que produjo una politi-
zacion indebida de la justicia. Se abusaba de la discrecionalidad judicial y el
proceso estaba cargado de irregularidades. Tanto el Tribunal de Tokio, como
el de Nuremberg y los juicios de las zonas ocupadas pasaron por alto los cri-
menes cometidos por los aliados e, incluso, con el fin de contar con un alia-
do en la guerra fria que ya hacia su aparicion, se abstuvo de llevar a juicio a
los italianos responsables de graves crimenes y de la participacion italiana en
la guerra. Sin embargo, el Tribunal de Nuremberg si sent6 un precedente
en la sancion de los individuos responsables de graves crimenes, y por ello en
la sentencia del 1 de octubre de 1946 sefial6 que “los individuos pueden ser
sancionados por las violaciones del derecho internacional. Los crimenes con-
tra el derecho internacional son cometidos por hombres (sic), no por enti-
dades abstractas, y sblo sancionando a los individuos que cometen tales
crimenes pueden ser reforzadas las previsiones del derecho internacional”.

En 24 de octubre 1945 entré en funcionamiento la Organizacion de las Na-
ciones Unidas ONU. El 9 de diciembre de 1948 la Asamblea General de la
ONU aprobo6 la Convencion para la Prevencion y la Sanciéon del Delito de
Genocidio, uno de los primeros instrumentos aprobados por este organis-
mo internacional. En la Convencién de 1948 se proponia la creacién de un
tribunal penal internacional para el enjuiciamiento del delito de genocidio
(Benavides, 2003). Con posterioridad, en el seno de la ONU se propondria
la creacion de un codigo de crimenes contra la humanidad que tipificara
como delitos al genocidio, a los crimenes de lesa humanidad y a los crime-
nes de guerra. Se incluia el crimen de agresion, pero su definiciéon ha sido
siempre fuente de discusiones, al punto que incluso no se cuenta actualmen-
te con una definicion del mismo, y por tanto est4 fuera de la jurisdiccion de
la CPI. Durante casi cincuenta afios hubo diversos intentos por la creacion
de un tribunal penal internacional, pero siempre hubo una serie de obstacu-
los que lo impedian. Por ello Bassiouni afirmaba que la principal victima de
la Guerra Fria fue la justicia, pues crimenes como los cometidos en Vietnam
o en Camboya, para mencionar solo dos, permanecen impunes, y solo en el
caso de Camboya se ha creado recientemente un tribunal mixto con pocas
probabilidades de éxito (Bassiouni, 1999; Bassiouni, 1992; ICTJ, 2009).

El Tribunal Internacional de Nuremberg tenia como objetivo principal la san-
cion y la retribucidn, y significa el triunfo de la imposiciéon de una idea de la
justicia por encima de la vision vengativa de Henry Morgenthau, que queria
reducir al pueblo aleman a una mera condiciéon agricola. Con las funciones
de retribucion, se querian alcanzar los objetivos de educacion del pueblo ale-
man y la construccién de un Estado democratico y respetuoso del imperio de
la ley. Pero al lado de ello, el gobierno de los Estados Unidos promovio jui-
cios locales y un proceso de limpieza de las instituciones estatales conocido
como desnazificacion, al cual se negaron a tomar parte personas seriamente
comprometidas con el régimen anterior como Carl Schmitt y Martin Heide-
gger. Sin embargo, pese al fracaso tanto de los juicios de las zonas ocupadas
como de los procesos posteriormente iniciados por el nuevo Estado aleméan,
lo cierto es que el objetivo final de paz y de democracia dentro de un Estado
respetuoso de la ley y de los derechos fue alcanzado, lo que ha llevado a Da-
vid Cohen a senalar los efectos paradojicos de la justicia en épocas de tran-
sicion y a resaltar la importancia de determinar claramente qué se entiende
por justicia asi como los objetivos de corto y de largo plazo de la transicion
(Cohen, 2008).
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El uso de la justicia penal en los casos de graves violaciones parecié entrar
en un punto muerto después de 1946. La opcién por los tribunales interna-
cionales y casos como el argentino y el chileno mostraban la dificultad de la
realizacion de juicios nacionales en los casos en los que los victimarios, en
esos casos las Fuerzas Armadas, conservaban cuotas de poder tan importan-
tes como para evitar que las nuevas élites gobernantes quisieran compro-
meter la paz o la estabilidad democratica a cambio de la justicia. Al mismo
tiempo, el marco normativo que imponia la obligaciéon de enjuiciamiento no
estaba suficientemente desarrollado o no se daban los consensos internacio-
nales necesarios para considerarlas normas de obligatorio cumplimiento.

Sin embargo esta situacion cambié como consecuencia de los graves crime-
nes cometidos en el territorio de la antigua Yugoslavia y en Ruanda. La Co-
mision creada por el Consejo de Seguridad de la ONU para investigar los
hechos acaecidos en la antigua Yugoslavia, pese a los multiples obstaculos
que encontrd, entregd un informe en 1994 en donde documentaba la magni-
tud del genocidio. Debido a las presiones internacionales para que el caso no
alcanzara una dimension internacional, la comisién fue cesada en sus fun-
ciones a partir del 30 de abril de 1994. Previamente se habia creado el Tribu-
nal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, mediante la Resolucién
827 de 1993 del Consejo de Seguridad y con jurisdiccidon para investigar cri-
menes de guerra, crimenes de lesa humanidad y el crimen de genocidio co-
metidos en el territorio de la antigua Yugoslavia desde el 1° de enero de 1991,
sin importar el bando que lo hubiera cometido (Bassiouni, 1999a).

Dada la magnitud de los crimenes y la baja capacidad de actuacion de la fis-
calia y del tribunal, su efectividad ha sido limitada y no se percibe que den-
tro de Serbia y Croacia se vean estos enjuiciamientos como legitimos. En un
andlisis de los tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia
y para Ruanda, Paul Tavernier sostiene que con “la necesidad de garantizar
el mantenimiento de la paz se podria favorecer, tal como se ha hecho resal-
tar en muchas ocasiones, la impunidad de algunos altos cargos y obstaculi-
zar la eficacia de los tribunales. De hecho, para llegar a un acuerdo de paz,
la comunidad internacional debe negociar con las mismas personas que han
asumido responsabilidades mas amplias y que han sido objeto de una acu-
sacion formal ante el Tribunal (es caracteristico el caso Karadzic y el de Mla-
dic, a quienes no se ha podido arrestar, a pesar de haber sido descartados de
la escena politica oficial tras los acuerdos de Dayton)” (Tavernier, 1997). Es
importante destacar que Karadzic fue arrestado en Serbia el 21 de julio de
2008 y en este momento enfrenta cargos por genocidio, crimenes de guerra
y crimenes de lesa humanidad. En todo caso, tanto el arresto de Karadzic
como el de Milosevic, quien muri6 en prision sin alcanzar a ser juzgado, s6lo
fueron posible gracias al cambio de gobierno en Serbia y a la necesidad de
legitimidad internacional que el nuevo presidente tenia (Milanovic, 2009).

Mediante la Resolucion 935 de 1994 el Consejo de Seguridad de la ONU cre6
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, con el fin de investigar y san-
cionar a los responsables de los graves crimenes cometidos en los enfren-
tamientos entre los Hutus y los Tutsis en el ano 1993 en Ruanda. Pese a la
importancia y a la magnitud de los crimenes cometidos, la Comisiéon de In-
vestigacion de los hechos solo tuvo un periodo de cuatro meses de existencia
y, lo que es peor, la Fiscalia del Tribunal es la misma Fiscalia del Tribunal
para la antigua Yugoslavia, por lo que la capacidad de investigacion y de en-
juiciamiento del tribunal se ve seriamente afectada. Son varias las criticas



que se han formulado al Tribunal para Ruanda. Estas criticas no solo se di-
rigen a su ineficiencia, pocas sentencias en todo su tiempo de trabajo; sino
a su insensibilidad en temas como la violencia de género en medio del con-
flicto armado. A pesar de todos los elogios a la doctrina sentada en el caso
Akayesu, una investigacion del 2005 muestra la falta de voluntad de la fis-
calia en llevar a cabo investigaciones por violencia sexual y de género. En el
juicio a Butare, los jueces permitieron preguntas ofensivas de la defensa asi
como ataques de su parte. En uno de los largos interrogatorios que los jue-
ces permitieron, el abogado defensor cuestion6 a la testigo preguntandole
si se habia banado y puso en duda la existencia de la violacion pues, segin
el abogado defensor, la victima tenia mal olor. Frente a este comentario los
jueces estallaron en risas, sin que luego recibieran llamado alguno de aten-
cion o al menos se disculparan con la victima (Nowrejee, 2005).

Luego de un periodo de casi treinta afios sin nuevas propuestas para la crea-
ciéon de un tribunal penal internacional de caracter permanente, en el afno
1990 resurgen los esfuerzos para codificar los crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad. Estos nuevos esfuerzos se construyen sobre el tra-
bajo de codificacién realizado en 1954 —suspendido por la Guerra Fria— y
es asi que en 1991 y 1996 se avanza en el trabajo de codificacion. En 1995 se
cred un Comité Preparatorio para el establecimiento de una Corte Penal In-
ternacional, el cual presentd un proyecto final para discusion de la reunion
de plenipotenciarios en Roma. El 17 de julio se aprueba el Estatuto de Roma
que crea la Corte Penal Internacional, un tribunal internacional de caracter
permanente, con jurisdiccioén sobre los crimenes de guerra, los crimenes de
lesa humanidad, el genocidio, y el crimen de agresion. La trascendencia de la
CPI es expresada por Bassiouni de la siguiente manera:

La impunidad no puede seguir siendo la recompensa de aquellos que cometen los mas
atroces crimenes internacionales y violaciones contra los derechos humanos. Ademas
de los tantos criminales que nunca han sido procesados por los tribunales ad-hoc esta-
blecidos después de ciertos conflictos internacionales, un nimero mayor de criminales
en conflictos internos han evadido a la justicia. El tamano del dafio humano que se ha
producido desde la segunda guerra mundial por los conflictos de caricter no interna-
cional —puramente conflictos internos y victimizaciéon por regimenes tiranicos— excede
enormemente la suma de muertes en las dos guerras mundiales. Sin embargo, la abru-
madora mayoria de perpetradores se ha beneficiado de la impunidad.

Aunque un sistema de justicia internacional puede que no detenga conflictos futuros,
si reivindicar4 a las victimas de crimenes internacionales y nos recordara a nosotros y a
las futuras generaciones del sufrimiento de las victimas y los errores de los perpetrado-
res [...]. Por eso es que aquellos que pueden, deben hablar. Porque a través de la critica
a los procesos juridicos y politicos defectuosos que se han desarrollado en el pasado, se
sirve la justicia como ésta debe ser en el futuro (Bassiouni, 1999: 102).

Al mismo tiempo que se desarrollaba el proceso de creaciéon de un tribunal
internacional de caricter permanente, a nivel nacional se daban intentos de
llevar a cabo justicia penal durante la transiciéon a la democracia o a la paz.
Pero en paises como Argentina y Chile la justicia penal tuvo que ser aban-
donada por temor a afectar la estabilidad democratica o la paz, por lo que la
realizacion de algunos juicios nacionales ha sido el resultado de la presion
internacional o del hecho de que en otros paises, particularmente en Espa-
fa, se han iniciado juicios que obligan a esos paises a hacer frente al pasa-
do mediante juicios penales. En este momento se llevan a cabo en Espafia
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once investigaciones sobre la base del principio de jurisdiccion universal.
Estas investigaciones buscan determinar la responsabilidad de personas
como los generales Efrain Rios Montt y Carlos Mejia Vitores por actos de
genocidio y crimenes de lesa humanidad en Guatemala (1999); como Alber-
to Gonzalez, ex-fiscal General de los Estados Unidos, y otros funcionarios
de la administracion Bush, por su responsabilidad en la creacion del cuerpo
legal que permiti6 las violaciones cometidas en Guantanamo (2009); con-
tra Jiang Zemin y los miembros del partido comunista chino Luo Gan, Jia
Qinglin y Wu Guanzheng, por su responsabilidad en la persecucion y ge-
nocidio en contra de los miembros del grupo religioso Falun Gong (2003);
entre otros (Amnistia Internacional, 2010). En el caso de Argentina, abier-
to en 1996, se ha logrado la sanci6on de Adolfo Scilingo, mediante sentencia
del 19 de abril de 2005, confirmada por el Tribunal Supremo el 1° de Octu-
bre de 2007.

Al lado de los Tribunales para Ruanda y para la antigua Yugoslavia, la ONU
ha creado otros tribunales mixtos en Camboya, Sierra Leona, Timor Leste
y Kosovo, con el fin de investigar y de juzgar los crimenes cometidos en los
conflictos de esos paises.

En Camboya, el régimen dirigido por Pol Pot fue responsable del asesinato de
aproximadamente 1,7 millones de personas, es decir una quinta parte de la
poblacién del pais, de 1975 a 1979. En el afio 1979, cuando el régimen de
Pol Pot fue derrocado y obligado a huir a las selvas camboyanas, el gobierno
cred un tribunal especial encargado de juzgar en ausencia Pol Pot y a Ieng
Sary, los cabecillas del Kmher Rojo. El tribunal los condené a muerte, pero
se trat6 de un juicio que se hizo con violacion del debido proceso y cuya sen-
tencia no fue jamas ejecutada. Ademas, la poblacién camboyana no veia con
confianza el desarrollo de estos juicios, pues partia de la base de una visién
de la justicia camboyana como corrupta (Form, 2009). Con posterioridad a
estos juicios, que fueron severamente criticados por la comunidad interna-
cional, hubo otros intentos de adoptar medidas transicionales en Cambo-
ya, pero dada la debilidad del gobierno y el hecho de que atn se encontraba
peleando una guerra contra las guerrillas de Pol Pot, estos intentos fueron
condenados al fracaso (Mohan, 2009; Form, 2009).

Como consecuencia de los acuerdos de paz de Paris en 1991, la guerra entre
los Kmher y el gobierno lleg6 a su fin. Sin embargo, no se hicieron esfuerzos
para llevar a juicio a los responsables de los graves crimenes cometidos du-
rante la guerra y durante el régimen de la Republica Democratica de Kam-
puchea. La muerte de Pol Pot el 15 de abril de 1998 provoco la desercion de
muchos miembros del grupo y la rendicion de muchos de ellos a las auto-
ridades camboyanas. El fin de la guerra y la muerte de Pol Pot crearon las
condiciones necesarias para que fuera posible el enjuiciamiento de las per-
sonas responsables de graves crimenes.

El proceso de creacion de la Sala Extraordinaria en las Cortes de Camboya
ECCC (por su nombre en inglés) estuvo cargado de complicaciones. En un
principio el gobierno camboyano deseaba tener un tribunal internacional si-
milar a los creados para la antigua Yugoslavia y para Ruanda. Pero esta for-
mula no fue finalmente implementada. Dado el debilitamiento del sistema
de justicia y la desconfianza existente a un juicio llevado a cabo exclusiva-
mente por las cortes camboyanas, se optd por un tribunal hibrido, en el cual
una parte de los jueces serian camboyanos y otra parte serian jueces inter-



nacionales. Finalmente esta propuesta se acepto y se llegd a un acuerdo en-
tre la ONU y el gobierno de Camboya para tener un tribunal en el que una
parte de los jueces, los investigadores y el personal en general serian inter-
nacionales, con una mayoria camboyana y con un poder mayor de decision
para los jueces camboyanos. La ONU financiaria a la ECCC con 43 millones
de ddlares y el gobierno de Camboya con 13 millones.

En el afio 2000 varios miembros de los Khmer Rojos se entregaron a las au-
toridades y comenz6 un largo camino para su enjuiciamiento. Uno de ellos
fue Kang Keck Iev, conocido como Duch, y quien fuera jefe del campo de pri-
sioneros S21, un campo por el que pasaron mas de 14 mil personas, en el que
fueron torturadas y asesinadas. Se afirma que s6lo 7 personas lograron salir
con vida del campo y que incluso muchos de los guardias que eran reempla-
zados terminaban como prisioneros y luego victimas de sus antiguos compa-
nieros. Duch habia pasado mas de 8 afios en prision preventiva cuando fue
finalmente llevado a juicio en febrero de 2009. El juicio a Duch puso a prueba
la legitimidad de la ECCC frente a los ojos de los camboyanos y camboyanas.
En efecto, Duch alegd que sus derechos a un proceso justo y rapido habian
sido violados con su detencién preventiva de més de ocho afios. La ECCC se
desentendi6 del reclamo y afirmé que las violaciones a los derechos de Duch
con anterioridad a su juicio no eran de competencia de este tribunal.

La ECCC ha sido criticada no solamente por la contradicciéon que implica va-
lidar detenciones como las de Duch, con violacion de su obligacién de garan-
tizar un juicio justo e imparcial, sino también por su ineficiencia en la tarea
de administrar justicia y promover el Estado de Derecho. Hasta el momento
sblo una persona, Duch, ha sido llamada a juicio, y cuatro personas méas se
encuentran esperando ser llamadas a juicio. Esto hace que el efecto de esta
forma de justicia en épocas de transicion sea muy limitado. Igualmente, la
confianza de la poblacién es bastante limitada, pues a las acusaciones de in-
eficiencia, de desconocimiento del derecho internacional, y de incompeten-
cia, se suman las de corrupcion, pues se afirma que, dentro de practicas del
clientelismo mas burdo, a algunos funcionarios se les exige dinero para ser
nombrados y luego deben entregar parte de su salario para conservar su em-
pleo (Mohan, 2009; Form, 2009).

El tribunal mixto de Camboya tiene un antecedente en el Tribunal que la ONU
en colaboracion con el gobierno de Sierra Leona cre6 para la investigacion
y enjuiciamiento de los crimenes cometidos durante la guerra en ese pais.
Debido a que es una mezcla de justicia internacional y de justicia doméstica,
se tenia la esperanza de que se convirtiera en el modelo que reemplazaria los
tribunales penales internacionales ad-hoc (Wierda, 2002; Sheriff, 2005).

Las cortes hibridas han sido objeto de criticas por la disonancia que crean
entre la cultura local y las exigencias del derecho penal internacional (Mo-
han, 2009). Sin embargo, la entrada en vigor de la Corte Penal Internacional
en el afio 2002 hizo innecesario que la ONU ideara nuevos mecanismos para
el enjuiciamiento de esos crimenes, pues ahora es tarea de la CPI ocuparse
de los nuevos casos. Hasta el momento, la CPI tiene bajo su conocimiento
los casos de la Reptublica Democréatica del Congo, de la Republica Africana
Central, de Uganda, y de Darfur en Sudan. En el caso de Uganda, en contra
de Joseph Kony, Vincent Otti, Okot Odhiambo y Dominic Ongwen, la Sala
IT de Cuestiones Preliminares (Pre Trial Chamber) ha dispuesto la captura
de cinco lideres del grupo armado Lord”s Resistance Army LRA. En el caso
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de la Republica Democratica del Congo, la fiscalia de la CPI lleva adelan-
te investigaciones en contra de Thomas Lubanga Dyilo (en etapa de juicio),
Bosco Ntaganda (aun sin capturar) y Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo
Chui (en etapa preliminar y bajo custodia de la CPI).

En el caso de Darfur, Sudan se investiga a cuatro personas: Ahmad Muham-
mad Harun y Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman; Omar Hassan Al Bashir;
y Bahar Idriss Abu Garda. Ninguno de los procesados esta bajo custodia,
pese al hecho de que éste tltimo se present6 ante la Sala de Cuestiones Pre-
liminares en mayo de 2009.

En el caso de la Republica Centroafricana se investiga a Jean Pierre Bemba
Gombo y actualmente se encuentra en la Sala de Cuestiones Preliminares.
Finalmente, en noviembre de 2009 la presidencia de la CPI asign6 el cono-
cimiento del caso de Kenya a la Sala de Cuestiones Preliminares, y aun esta
pendiente de decision la solicitud de la Fiscalia para asumir este caso y dar
inicio a la investigacion correspondiente (www.icc-cpi.int tltima visita 5 de
marzo de 2009).

Después de 24 anos de dominio indonesio, en Agosto de 1999 el 78% de la
poblacion votd por la independencia. Como retaliacidn, el ejército de Indo-
nesia, ayudado por algunas milicias de Timor L’Este, lanzé un ataque que
produjo la destruccion de cerca del 80% de la infraestructura del pais, asesi-
nando casi 2000 personas y desplazando casi 500 mil (Mendez, 2009: 67).
Como consecuencia de los ataques indonesios a Timor Leste en el afio 1999,
la ONU decidi6 intervenir y en el informe de la Comisién Internacional de
Investigacion entregado el 31 de enero de 2000 se concluy6 que el ejército
indonesio y las milicias indonesias eran responsables de graves violaciones
a los derechos humanos a través de actos de intimidacion, asesinatos, ma-
sacres, humillaciones y terror, destruccion de la propiedad, violencia contra
las mujeres y desplazamiento forzado de la poblacién civil. Pese a la grave-
dad de los hechos y al hecho que la ONU ejercia soberania sobre este pais y
debido a la oposicion del gobierno de Indonesia, no fue posible la creacion
de un tribunal internacional para Timor Leste, aunque si la creacién de un
panel mixto en la Corte de Timor con jurisdiccién y competencia exclusiva
sobre los crimenes de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa hu-
manidad cometidos en el afio 1999.

El gobierno indonesio no ha prestado ninguna colaboracion con las auto-
ridades de Timor para la investigacion y enjuiciamiento de estos crimenes.
Una vez Timor adquirioé su soberania como Estado independiente, la coope-
racion internacional se ha concentrado en el fortalecimiento del Estado a
través de la conformacion de un cuerpo de policia y la creacion de un siste-
ma de justicia penal. Sin embargo los juicios se han concentrado sobre ca-
sos insignificantes, lo que ha dejado en evidencia las limitaciones de la ONU
y de su mision en Timor para traer justicia a las victimas del conflicto. En
mayo 2005 la ONU decidi6 cancelar las investigaciones por graves crimenes
debido a la falta de cooperacion y apoyo internacional (www.crimesofwar.
org, dltima visita 10 de diciembre de 2009; Mendez, 2009).



3.3. LA JURISDICCION UNIVERSAL COMO BASE
PARA LOS ENJUICIAMIENTOS NACIONALES

El fracaso de los enjuiciamientos nacionales motivo que se apelara a la jus-
ticia internacional, no s6lo porque prestaba la garantia de neutralidad y la
continuidad necesaria para una rule of law de tipo liberal, sino porque des-
pués de 1946 —del juicio de Nuremberg— el derecho penal internacional se
convirtié en el lenguaje en el cual se analizaban tanto las transiciones a la
democracia como las transiciones a la paz. Sin embargo, conviene distinguir
entre los juicios llevados a cabo nacionalmente y los juicios llevados a cabo
en otros paises como consecuencia de la aplicacion del principio de jurisdic-
cion universal.

El enjuiciamiento de los graves crimenes cometidos durante el conflicto, in-
cluyendo los crimenes contra la propia poblacién, y la posibilidad de que el
enjuiciamiento asignara las responsabilidades de cada individuo en la co-
mision estos actos fue el legado que dejo el juicio de Nturemberg. Este le-
gado se traduce en la transposicién entre el discurso del derecho y de la
justicia penal con el discurso estratégico asociado al ejercicio del poder, de
manera que lo que en el pasado se consideraba legitimos actos de ejercicio
de la soberania de los estados fue criminalizado y sus autores fueron san-
cionados. Al mismo tiempo, el desarrollo de la justicia penal internacional
condujo a que los derechos de los procesados tuvieran proteccion no solo a
nivel nacional sino también a nivel de los tribunales internacionales, y asi
no se considerara a la justicia penal internacional como justicia de vence-
dores (Fichtelberg, 2009). La adopcion de este legado es reciente y sobre
todo derivado de la creacion de la CPI, como tribunal permanente de carac-
ter internacional.

Las transiciones a la democracia se debatian entre los enjuiciamientos
de vencedores, como en el caso de Portugal, o la adopcioén de una politica
de perdon, con el fin de garantizar la estabilidad democratica, como en el
caso de Espana y el denominado Pacto del Olvido (Davis, 2005). Pese a es-
tos antecedentes, una vez la dictadura argentina cedio el poder al gobierno
democraticamente elegido de Raul Alfonsin, se inicio un proceso de enjui-
ciamiento de los miembros de la Junta Militar y de los militares responsa-
bles de graves violaciones a los derechos humanos, especialmente por los
delitos de tortura, desaparicion forzada y ejecuciones extrajudiciales. Debi-
do a la extension de los posibles enjuiciamientos y al poder relativo que atin
conservaban las fuerzas armadas, no fue posible llevar a término los juicios
contra la dictadura pues inicialmente el presidente Raul Alfonsin present6
al Congreso la Ley de Obediencia Debida, que exoneraba de responsabilidad
a los rangos inferiores sobre la base equivocada de que obedecian ordenes
ilegales y no podian hacer nada para evitarlas; y cuando el enjuiciamiento se
habria dirigido a los superiores que dieron las 6érdenes, el Congreso argenti-
no, por iniciativa del gobierno de Carlos Satl Menem, aprobo la ley de pun-
to final que impedia el enjuiciamiento en Argentina de los responsables por
los crimenes cometidos durante la dictadura (Barahona et al., 2002).

Debido a este tipo de obstaculos para los enjuiciamientos penales, han sur-
gido modelos limitados de responsabilidad y modelos de amnistia a los per-
petradores. El modelo de responsabilidad limitada asume que no es posible
sancionar a los responsables con las penas normales que se aplican para los
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casos de imperio normal de la ley. Por ello se acepta la existencia de juicios
en los cuales la finalidad no es imponer una pena justa por los actos come-
tidos, sino que se trata de un modelo en el que el proceso mismo tiene el va-
lor simbolico de presentar publicamente la verdad y es el proceso mismo, el
hecho de hacer publicas las acciones de los perpetradores, el que asume la
connotacion de sancion.

Asi se dio en los juicios en la zona alemana ocupada por los Estados Unidos,
en el proceso de Tokio, y en el caso de Grecia con posterioridad al fin de la
dictadura. En este ultimo caso, la posicion del gobierno era que los juicios
ya habian hecho el trabajo de la justicia y por tanto la imposicion de sancio-
nes penales iria en contra del sentido de responsabilidad que se imponia en
esa situacion. El juicio sirve asi como el ritual que simboliza el paso al im-
perio de la ley, y por ello la sancién se hacia innecesaria y s6lo politizaria la
justicia y pondria en peligro el manejo que del pasado hacen los juicios pe-
nales (Teitel, 2000: 47).

Sin embargo, las victimas de las dictaduras y de las graves violaciones de los
derechos humanos y del derecho humanitario no lo ven de la misma mane-
ra. Desde este punto de vista, la ausencia de sancién penal representa una
intolerable impunidad que no s6lo no las dignifica como victimas, sino que
vulnera el derecho internacional que obliga a la sancion real de estos ac-
tos. Acudiendo a un viejo principio del derecho penal, el principio de juris-
diccién universal, se presentaron casos, sobre todo en Europa, con el fin de
combatir la impunidad existente en América Latina y poder asi llevar a jui-
cio y aplicar las sanciones a los perpetradores de estos crimenes.

El principio de jurisdiccion universal permite que los Estados ejerzan ju-
risdiccion cuando se han cometido actos en violaciéon del derecho inter-
nacional. Pero historicamente, el principio de jurisdiccion universal se ha
convertido en un mecanismo de cooperacién entre los Estados, pues se per-
mite el enjuiciamiento con independencia de la nacionalidad de la victima o
del victimario. Como lo senialan Paust et al. (2000), la jurisdiccion univer-
sal se caracteriza precisamente por ser universal, por lo que cualquier limi-
tacion a su naturaleza afectaria tal naturaleza. El ejercicio de la jurisdiccion
universal autoriza a los Estados a dar cumplimiento a sus obligaciones me-
diante el ejercicio de la jurisdiccion, esto es juzgando a la persona acusada,
o entregandola en extradicion para su enjuiciamiento, esto es, haciendo uso
del principio aut daedere aut judicare —o lo entrega o lo juzga— que tam-
bién rige los casos de extradicion (Paust et al., 2000: 157).

La jurisdiccion universal se entiende como jurisdiccion que los Estados ejer-
cen para hacer efectivos el derecho internacional, es decir, que a través de
este principio se actia en nombre de la comunidad internacional y su deseo
—plasmado en diversos tratados— de que no haya impunidad en casos tan
graves como el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa hu-
manidad. La universalidad de la jurisdiccién es extrana al concepto de so-
berania nacional y al concepto de juez natural, esto es el juez que por ley
doméstica tiene jurisdiccidén y competencia para conocer del caso. La ju-
risdiccion universal se justifica porque no existe otro Estado ejerciendo la
jurisdiccién; ningtn Estado la puede ejercer sobre la base de las doctrinas
tradicionales de asignacién de competencia; y porque existe un interés es-
pecial de la comunidad internacional para que se aplique la ley (Bassiouni,
2002).



Sin embargo, un punto de discusiéon con respecto a la jurisdiccién univer-
sal tiene que ver con la posibilidad de que se inicien enjuiciamientos inclu-
so en aquellos casos en los cuales el perpetrador se encuentra fuera del pais
en el cual se pretende ejercer el principio de jurisdiccion universal. Tradi-
cionalmente los casos que se presentaban de ejercicio de la jurisdicciéon uni-
versal tenian que ver con el enjuiciamiento de personas que se encontraban
en el pais que pretendia ejercerla. En la préctica judicial del mundo anglo-
sajon era éste el caso y, por ello, no se observaba discusion alguna con res-
pecto a la supuesta violacion de la soberania de un Estado por el ejercicio de
la jurisdiccién universal y por peticiones de extradicion al pais de origen del
victimario, en donde se encontraba protegido por una ley de amnistia, tal y
como ocurri6 en Argentina y Chile.

Sin embargo, si existia un antecedente en el caso de Adolf Eichmann, pues
este habia sido secuestrado en Argentina con el fin de ser juzgado por las
cortes de Israel por hechos cometidos en Alemania y en el este de Europa.
La Corte Suprema de Israel valido el secuestro, por considerar que el dere-
cho de Israel a juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos por Eich-
mann primaba sobre el derecho de Argentina a no ver su soberania limitada.
En este caso la jurisdicciéon universal sirvi6 de base para intervenir en los
asuntos de otro Estado e incluso para violar su soberania.

Otro caso de ejercicio de la jurisdicciéon universal por parte de Israel se
presento en el afio 1985. John Denjanjuk, nacional de Ucrania, fue miem-
bro de las SS durante la Segunda Guerra Mundial y una vez terminada ésta
se radico en los Estados Unidos, adquiriendo la ciudadania de ese pais. En
1981 la Corte del Distrito de Ohio revoco la orden de naturalizacion y dis-
puso su deportacion. El Estado de Israel presenté una solicitud de extra-
dicién, pues en ese pais se le investigaba por su pertenencia a las SS y su
trabajo como guardia del campo de concentracion de Treblinka. Citando
el caso The Paquete Banana de 1900, la Corte que se ocup6 de decidir la
extradicion de Denjajuk considerd que el principio de jurisdiccién univer-
sal se basa en el hecho de que algunos crimenes son condenados univer-
salmente pues sus autores son enemigos de toda la humanidad. Por ello
cualquier nacion que tenga bajo su custodia a los perpetradores de estos
actos puede sancionarlos de acuerdo con la ley aplicable a tales ofensas. Se
trata de una excepcion al principio por el cual la legalidad de un acto s6lo
puede ser determinada por la ley del pais en el cual el acto fue cometido.
Con base en este principio, el gobierno de los Estados Unidos concedio la
extradicion hacia Israel, en donde fue finalmente juzgado y condenado a
muerte (Demjanjuk v Petrovsky, 776 F2d 571-76, 581-83 (6th Circ. 1985).
Sin embargo, en 1993 la Corte Suprema de Israel encontré que la sentencia
habia errado sobre la identidad del autor de los crimenes imputados, por
lo que éste fue liberado y devuelto a los Estados Unidos, en donde recupe-
r6 su ciudadania. En 2002 la perdi6é nuevamente por haber mentido sobre
su pasado, y en 2008 el gobierno aleman solicit6 su extradicion, la cual se
hizo efectiva en mayo de 2009. El juicio se desarrolla actualmente en Ale-
mania.

El principio de jurisdiccion universal es recogido nuevamente por el Tribu-
nal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en la decisiéon sobre su
jurisdiccion del caso Tadic (Appeals Chamber 2 Oct. 1995). Para sustentar
su decision, la CPI sostuvo que los delitos por los que se investigaba a Dusko
Tadic no afectaban los intereses de un solo Estado, sino los de toda la huma-
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nidad como un todo. Por tanto, las fronteras estatales no pueden ser consi-
deradas como un obstaculo al cumplimiento de la obligacion de proteger a
la humanidad, y por ello los tribunales internacionales tienen prioridad so-
bre los nacionales, principio que quedo igualmente plasmado en el Estatuto
de Roma de 1998. En consecuencia, es claro que la practica internacional y
la doctrina internacional autorizan en el ejercicio del principio de jurisdic-
cion universal. Esto es, puede ser ejercido por cualquier Corte, nacional o
internacional, con independencia de la nacionalidad de la victima o del vic-
timario, pues el interés protegido —la humanidad— est4 por encima de los
intereses estatales (Paust et al., 2000).

El derecho espafiol permite el ejercicio de la jurisdiccion universal. Desde
1996, cuando se iniciaron los procesos contra la Junta Militar argentina y
contra Augusto Pinochet, la Audiencia Nacional ha conocido de 14 casos
en los que se ha ejercido la jurisdiccion universal. En uno de ellos, el caso
de Guatemala, se reconoci6 explicitamente por parte del Tribunal Consti-
tucional en decisiéon del 26 de septiembre de 2005 que la jurisdiccién se
podia ejercer con independencia de la nacionalidad de los victimarios o de
las victimas, revocando de ese modo la decision de la Fiscalia que buscaba
que el caso fuera rechazado sobre la base de la nacionalidad de las victi-
mas. Sin embargo, en el afio 2009 el Parlamento espafiol aprob6 una re-
forma que recortaba de manera significativa el principio de jurisdiccién
universal tal y como se venia ejerciendo en Espana y en contravia de la
practica y la doctrina internacionales. En el articulo 23:4 de la Ley Orgéa-
nica del Poder Judicial LOPJ se establecia el principio de la siguiente ma-
nera:

“Articulo 23.4. Igualmente sera competente la jurisdicciéon espafiola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional suscep-
tibles de tipificarse, segtin la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:
genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves, falsificacion de
moneda extranjera, delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion de menores o
incapaces, trafico ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes, trafico ilegal
o inmigraciéon clandestina de personas, sean o no trabajadores, los relativos a la muti-
lacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espafia, y cual-
quier otro que, segin los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en
Espana”.

Tal y como se define en la LOPJ se trata de una jurisdiccion pura, que se ejer-
ce con independencia de la nacionalidad de la victima o del acusado. Sobre
la base del principio de jurisdiccion universal, el juez Baltasar Garzon inicid
los juicios contra miembros de la dictadura argentina y contra Augusto Pino-
chet, dictador de Chile entre 1973 y 1988. El gjercicio de la jurisdiccion uni-
versal en Espana tuvo visibilidad internacional en octubre de 1998, cuando
por orden de Garzon, el ex dictador Augusto Pinochet fue capturado por Sco-
tland Yard y puesto bajo arresto domiciliario en Inglaterra. Luego de un largo
proceso, lleno de altibajos y de obstéculos, el gobierno de Tony Blair decidio
negar la extradicion a Espafia y en su lugar, aduciendo razones humanitarias,
autorizo el traslado de Pinochet a Chile.

El caso Pinochet, tal y como es llevado por Garzon en Espaiia y como fue de-
cidido por la Camara de los Lores en Inglaterra, es importante porque los
hechos no fueron cometidos en el territorio de ninguno de los paises y por
ello la vulneracion de las leyes espafiolas e inglesas se dio iinicamente con-



forme al principio de jurisdiccién universal (Kittichaisaree, 2001). El caso
Pinochet ha dado visibilidad internacional a las victimas de la dictadura, ha
mostrado el caracter represivo de las mismas y, sobre todo, ha obligado a
Chile y a la Argentina a ejercer su jurisdiccion para la investigacion de los
crimenes cometidos durante la dictadura, revocando de ese modo una histo-
ria de méas de diez afios de ausencia de persecucion penal y acabando con la
impunidad en muchos casos (Gil, 2009).

Segun la reforma de 2009 sélo podra perseguirse a los presuntos responsa-
bles:

Si estos se encontraran fisicamente en Espaiia; o,

Si las victimas fueran espafiolas o si existiera algin “vinculo de cone-
xién relevante con Espafia” (sin explicar en qué consiste dicho vin-
culo);

Y en todo caso, siempre y cuando en “otro pais competente” o ante
un tribunal internacional “no se haya iniciado un procedimiento que
suponga una investigacién y una persecucion efectiva de los hec-
hos”. No se dice como se evaluara si un pais es competente, y no dice
quién y como debe acreditarse la no existencia de tal investigacion
y tampoco qué se entiende por “persecucion efectiva”. En este ulti-
mo caso se sostiene que favorece que se abran juicios en otros paises
con el fin de evadir la accion de la justicia espafiola (www.amnisti-
ainternacional.es Ultima visita 6 de marzo de 2010).

En los ultimos anos se han hecho criticas el ejercicio de la jurisdiccion
universal, por considerar que afecta las relaciones entre los Estados y que
en muchos casos constituye un abuso del poder jurisdiccional e, inclu-
so, una nueva forma de colonialismo. En un articulo publicado en 2010,
Diane Morrison y Justus Reid Weiner presentan un argumento en contra
de la jurisdiccidon universal, especialmente en contra de Israel, por consi-
derarla una forma de antisemitismo y de ejercicio de una guerra legal en
contra del Estado de Israel. Morrison y Reid recogen muchos de los ar-
gumentos que esgrimi6 Chile para evitar el juicio de Pinochet en Espana
y en Inglaterra. Muestran como la reciente reforma a la jurisdicciéon uni-
versal hecha en Espafia forma parte de una tendencia en Europa que bus-
ca limitar la jurisdiccion universal a ciertos casos y sobre todo a casos en
los cuales el procesado se encuentre en el pais que busca ejercer la juris-
diccion universal. Estos autores valoran positivamente esta reforma, pues
consideran que asi se limitan los abusos ocurridos en el pasado. Frente a
este tipo de criticas es preciso tener en cuenta que son las propias victi-
mas las que piden el ejercicio de la jurisdiccion en Espafa y ello debido
a la imposibilidad de que se haga justicia en sus paises, por lo que el ar-
gumento de colonialismo de la ley penal espafnola pierde sentido. Igual-
mente, si bien la justicia universal es complementaria, es preciso tener en
cuenta que en muchos de estos paises se abren procesos que s6lo buscan
hacer una burla a la justicia, con lo que, de aceptar los argumentos de Mo-
rrison y Reid, las victimas quedarian desamparadas tanto a nivel domésti-
co como internacional.

En el caso chileno la transicion a la democracia finalmente se logro luego de
que se iniciaran varios juicios en contra de Pinochet por parte del juez Juan
Guzman y que se eliminaran las disposiciones de la constituciéon que hacian
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de Chile una democracia incompleta.’? Finalmente Pinochet perdi6 su carac-
ter de Senador vitalicio y el presidente de Chile recupero el pleno control so-
bre las fuerzas armadas de ese pais (Davis, 2003). En Espafia recientemente
Baltasar Garzon ha iniciado un proceso con el fin de sancionar a familiares de
Pinochet por lavado de dinero, mostrando de ese modo la importancia de ha-
cer que los bienes ilegalmente adquirido por los dictadores y por los respon-
sables de crimenes internacionales sean devueltos al Estado y a sus legitimos
propietarios. Un juicio similar fue iniciado en Chile. En el caso espaiiol ain
falta un largo camino para romper con el pacto del olvido, como lo muestra
la persecucion que desde diversos sectores se ha hecho en contra de las deci-
siones del juez Garzon.

12. La transicion chilena a la democracia se caracteriz6 por un arreglo institucional que impedia todo
juicio por los crimenes de la dictadura. Pinochet conservaba el poder sobre las Fuerzas Armadas e
incluso algunas sillas en el Senado. £l mismo poseia una curul como senador vitalicio. Los juicios en
Espafia y en Chile fueron minando su posicién, hasta que finalmente perdi6 la inmunidad parlamen-
taria. El Congreso chileno pudo aprobar la reforma constitucional que hacia de Chile un gobierno
democratico y que sometia al poder militar al poder civil. Si bien muchos de los aspectos relacionados
con la memoria y con el enjuiciamiento de los responsables de violaciones a los derechos humanos
no han sido resuelto del todo, lo cierto es que la democracia chilena es una democracia estable, cuya
transicion puede decirse que se ha consolidado. En todo caso, de ello no se sigue que sea una democra-
cia perfecta o que no se den problemas de desigualdades que afectan a otros paises. Pero en este caso
es preciso distinguir entre la fortaleza de la transicion y la calidad de la democracia. Ver Huneeus y
Maldonado, 2003; Nogueira, 2008; Rodriguez, 2009; Siavelis, 2009; Collins, 2010; Bakiner, 2009).



La justicia penal es un mecanismo de justicia transicional que presenta di-
versos problemas en contextos en los cuales los perpetradores no pueden ser
llevados ante la justicia para que respondan por sus crimenes. Igualmente,
la justicia penal tiene un caracter vindicativo que en muchos contextos no
contribuye a la reconciliacién entre los grupos en lucha. Ademaés la forma de
construccion de la verdad judicial esta llena de defectos y depende mas de la
habilidad para manejar los procedimientos que de una busqueda auténtica
de la verdad acerca del pasado. Los juicios penales a nivel nacional han sido
muy limitados y han obligado a las victimas a acudir a otras jurisdicciones,
con resultados desiguales. La justicia penal internacional es muy reciente
aun y, de todas maneras, tribunales como el de Ruanda y el de la antigua
Yugoslavia presentan los mismos problemas de construccién judicial de la
verdad que los tribunales nacionales.

La verdad es entonces uno de los principales objetivos tanto de los tribu-
nales penales, como de los mecanismos no judiciales de construccion de la
verdad, como lo son las comisiones de la verdad. Las victimas tienen un de-
recho a la verdad, que es reconocido en el derecho internacional (Méndez,
2003). Como consecuencia de ese derecho, los Estados tienen la obligacion
de hacer todo lo necesario para averiguar la verdad de los hechos, los res-
ponsables y el paradero de las victimas, y la obligacion correlativa de no ol-
vidar, esto es, garantizar la no repeticion de los actos a través del recuerdo
de lo sucedido y de sus victimas. El derecho a la verdad se convierte en con-
dicion necesaria para el ejercicio de otros derechos, como el derecho a la
reparacion y a la justicia. Igualmente, no es posible garantizar la reconcilia-
cion si no se construye de manera democratica la verdad de lo acontecido,
pues, como lo senalara una de las victimas de la toma del Palacio de Justicia
en Colombia, para perdonar es necesario saber a quién se perdona y exacta-
mente qué es lo que se le perdona (Hayner, 2002; Comision, 2009). Las co-
misiones de la verdad son el espacio por excelencia en el que se ha hecho la
construccion colectiva de la verdad y su caso paradigmaético es el de la Comi-
sion de la Verdad y la Reconciliaciéon de Surafrica. Sin embargo, la comision
surafricana no ha sido la primera comision de la verdad, pues se han esta-
blecido otras con resultados variados (Hayner, 1994).

La comision de la verdad es un mecanismo de investigaciéon que se crea para
que en los paises en los cuales se han cometido graves violaciones a los de-
rechos humanos o al derecho humanitario se haga una construccion colecti-
va y critica del pasado, para asi superar las profundas crisis generadas por la
violencia y evitar la repeticion de estos hechos en el futuro. El origen de las
comisiones de la verdad es variado. En muchos casos responde a la falta de ca-
pacidad del poder judicial para hacer frente a los hechos del pasado; en otros
es un paso previo para documentar los hechos para el poder judicial; o se le
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considera un mecanismo que precisamente busca evitar que el poder judicial
intervenga; o el resultado del trabajo de las organizaciones de derechos huma-
nos que buscan que se investiguen los hechos de violencia (Hayner, 2002).

De cualquier manera, no existe un modelo tnico de comisiones de la verdad ni
una metodologia tinica. En algunos casos los comisionados se entrevistan con
las victimas y luego a partir de su relato construyen un relato colectivo, ya sea
haciendo menci6n a todos los hechos de violencia, como en el informe Nunca
Mas de Argentina, o seleccionando algunos casos que los comisionados consi-
deran significativos y representativos de la violencia ocurrida, como en el caso
colombiano. Algunas comisiones reciben la informacién y pasan esa documen-
tacion a la judicatura para que inicie las investigaciones correspondientes, en
otros casos la finalidad de la Comisién es precisamente evitar sehalar culpa-
bles y limitarse a dar cuenta de la existencia de los hechos de violencia y de los
nombres de sus victimas, pero cuidando de no hacer ninguna alusién al régi-
men anterior, tal y como fue el caso de la comision Rettig de Chile. En suma,
las comisiones de la verdad tienen diferentes caracteristicas, y son dependien-
tes en su busqueda de la verdad del contexto en el cual se producen.

Priscilla Hayner realizé un estudio de las comisiones de la verdad con el
fin de estudiar su estructura y metodologias de trabajo, asi como sus orige-
nes. La primera comisién creada y financiada por las Naciones Unidas es la
Comision de la Verdad de El Salvador, que fue el resultado del acuerdo de
paz entre el gobierno y el Frente Farabundo Marti de Liberacién Nacional
FMLN y tuvo un plazo de ocho meses para recibir testimonios y documentar
las violaciones a los derechos humanos cometidos en ese pais. El informe fi-
nal determina la responsabilidad de las Fuerzas Armadas en la mayor parte
de las violaciones, mostrando las fallas de los partidos politicos y el sistema
judicial, asi como aconsejando las reformas necesarias.

De acuerdo con Hayner, las comisiones de la verdad juegan un papel criti-
co en los paises que tratan de dar cuenta de su pasado de violaciones y han
tenido en algunos casos un efecto catartico en la sociedad (Hayner, 1994;
Hayner, 2002). Sin embargo, en otros casos las Comisiones no son patroci-
nadas por organismos internacionales, sino que son creadas por el Estado
en el cual se han cometido las violaciones, muchas veces con el fin de tener
una construcciéon de la verdad favorable a sus intereses, en otras ocasiones
con el fin de determinar precisamente las causas de los hechos violentos,
como en el caso colombiano y la comision creada en 1962.

Los elementos que caracterizan a una comision de la verdad son los siguientes:

La comision se ocupa de estudiar el pasado.

No se ocupa de estudiar un evento en particular, sino que intenta
tener una imagen lo mas completa posible de ciertos abusos a los
derechos humanos o de violaciones al derecho internacional huma-
nitario cometidas en un periodo de tiempo determinado.'

13. Recientemente se cre6 en Colombia una “comision de la verdad” para los hechos del palacio de justi-
cia. Lo curioso es que fue una comision creada por la Corte Suprema Justicia que utiliz6 como fuente
principal los centenares de testimonios que desde 1985 ha recogido la justicia penal. La Comisién
publico su informe el 17 de diciembre de 2009 y aun resta por ver las reacciones al mismo. Por infor-
maciones de prensa se sabe que Jaime Castro, ministro de Gobierno de Belisario Betancur, publicara
un libro con su version de la toma y con un proélogo de Betancur, quien se ha negado a hablar puablica-
mente de la responsabilidad que le cabe en la toma y la contra-toma.



Las comisiones de la verdad se caracterizan por su caracter transito-
rio y transicional. Cesan de existir una vez hacen entrega de su infor-
me final.

Usualmente poseen algtin tipo de autoridad para la recoleccion de
los testimonios y de los datos que documentan el pasado, pero no
tienen poderes judiciales para ir més alla de la determinacién de la
verdad, aunque en el caso surafricano la comision si tenia el poder
de decidir acerca de aquellos casos en los cuales no cabia el ejercicio
de la accion penal.

Como lo senalaba atras, las comisiones de la verdad son instrumentos tran-
sitorios y transicionales, esto significa que su informe no se limita a do-
cumentar el pasado, sino que se convierte en un elemento simbdlico del
rompimiento con el mismo, con el fin de promover la reconciliacién a tra-
vés de una construccion colectiva y democratica de la verdad, o para dotar
de legitimidad al nuevo régimen, diferencidndolo con el régimen pasado. No
existe un modelo tinico de comisién de la verdad, pues todos los casos que
se han presentado responden al contexto en el que se produjeron y a las ne-
cesidades de verdad y de reconciliacién que las produjeron, a la vez que es-
tan limitadas por las posibilidades de averiguacion de la verdad, lo que viene
determinado por el poder que aun conserven los perpetradores y su capaci-
dad para ocultar o falsear el pasado.

Una de las cuestiones mas importantes que deben enfrentar las comisiones
tiene que ver con su tarea principal. Si bien tiene un poder para investigar
la comision de abusos a los derechos humanos, lo cierto es que las victimas
conocen a la perfeccion qué paso, por lo que un simple relato de los hechos
es poco relevante. Para las victimas el papel méas importante de la comision es
la averiguacion de los responsables, ya sea porque se determinan a través
del proceso de investigacion o, como en el caso de Suréafrica, porque vienen
precedidas de una confesion; asi como la determinacion del paradero de las
victimas de desaparicion forzada. En muchos casos lo que buscan las victi-
mas es una explicacion de las razones por las que los actos criminales fue-
ron cometidos; a través de la comision intentan entender porque ellas o sus
familias han sido victimas de los abusos, sin que de ello se siga que deban o
quieran perdonar a los perpetradores, pues no existe una relacion necesaria
entre perdon, reconciliacion y verdad (Popkin & Roht-Arriaza, 1995).

Las razones por las cuales se establece una comision de la verdad varian de
caso en caso. En todo caso, la razon més comun es la de ser un instrumento
de investigacion de los hechos y asi establecer un registro mas o menos pre-
ciso de lo que ocurri6 en el pasado, para asi tener una version mas ajustada
de la historia y evitar que los gobiernos la reescriban olvidando el sufrimien-
to de las victimas, o justificando la violencia a partir de un relato distorsio-
nado que presenta a los perpetradores como victimas. El aprendizaje del
pasado permite a las sociedades evitar la violencia, gracias a la eliminacion
de los mitos acerca del grupo al cual se enfrentan o a la revelacion de los su-
frimientos de todas las personas. Como lo senala Paul van Zyl:

Las comisiones brindan a las victimas una voz en el discurso piblico y sus testimonios
pueden contribuir a refutar las mentiras oficiales y los mitos relativos a las violaciones
de los derechos humanos (...) Darle una voz oficial a las victimas también puede ayudar
a reducir sus sentimientos de indignacién e ira. Aunque es importante no exagerar con
respecto a los beneficios psicoldgicos del poder expresarse, y resulta inexacto afirmar
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que el testimonio sobre los abusos es siempre catartico, el hecho de reconocer oficial-
mente el sufrimiento de las victimas mejorara las posibilidades de enfrentar los agravios
histéricos de manera constructiva” (Van Zyl, 2008:19).

Por ello, en muchos casos las comisiones de la verdad realmente no encuen-
tran la verdad ni la investigan sobre unos hechos determinados. Estas ver-
dades son del conocimiento ptublico, las victimas saben qué pas6, ignorando
quizas quién ha sido el victimario. Para ellas, de lo que se trata es de reco-
nocer su sufrimiento y de aceptar oficialmente que lo sucedido pasd. De este
modo las victimas recuperan su dignidad a través de un reconocimiento ofi-
cial de su sufrimiento. En el caso de las victimas de desaparicion forzada,
como en el Cono Sur, esto significa para sus familias que se reconoce ofi-
cialmente qué han sido victimas de un crimen de lesa humanidad y que su
desaparicion no puede ser atribuida al abandono del pais sin hacérselo sa-
ber a sus familiares o a su ingreso clandestino a un grupo armado. Este es
el caso de la médica paraguaya Gladys Mellinger de Sannemann que fue se-
cuestrada en 1976 en Argentina y estuvo detenida/desaparecida por un aho
en Asuncion. Una vez liberada fue expulsada a Venezuela en donde ella vivio
una vida “normal”, pero siempre con la incapacidad de explicar que lo que le
sucedié fue real, pues al estar viva y presente con dificultad podia reclamar
haber estado desaparecida, entre otras razones por la poca visibilidad que
durante mucho tiempo tuvo la dictadura de Alfredo Stroessner. La apertura
de los archivos de la Operacién Condor en Asuncion permiti6 a esta persona
acceder a los registros de su detencion y asi poder obtener un reconocimien-
to oficial de su sufrimiento (Meilinger, 1994).

Como quiera que se suelen crear las comisiones una vez se ha dado un cam-
bio politico, ya sea una democratizacion gradual o una rapida apertura de-
mocratica, juegan un papel importante en el proceso de transicion a la paz o
a la democracia, pues contribuyen a la afirmacion de los derechos humanos
y al respeto y fortalecimiento del Estado de Derecho. Pero no en todos los
casos las comisiones de la verdad son creadas para estos objetivos. También
puede hacerse, como en el caso de Chad o de Uganda, de comisiones creadas
para destapar los crimenes del régimen anterior y asi ocultar los propios cri-
menes, o para responder a las presiones de las ONGs de derechos humanos,
pero sin una verdadera intencién de hacer un reconocimiento de la verdad
y de hacer las transformaciones necesarias para que los hechos denunciados
no se repitan (Hayner, 2008).

Las comisiones de la verdad son organismos con poder limitado, no sblo en
materia de investigacion de los hechos sino de transformacién de la realidad.
No esta probado que los informes de las comisiones de la verdad tengan un
efecto preventivo. Sin embargo, el hecho del reconocimiento de la verdad si
tiene un efecto dignificante para las victimas y contribuye a la visibilidad de
su sufrimiento. Las comisiones por si solas no producen la transicion, pero
si son parte de una amplia gama de instrumentos con que cuentan los Esta-
dos y la sociedad civil para dar paso de un imperio iliberal de la ley (iliberal
rule of law) a un imperio liberal de la ley (liberal rule of law).

Pese a sus limitaciones, las comisiones son espacios privilegiados en los
cuales las personas denuncian a personas e instituciones. Contribuye a la
reconstruccion de la memoria, pero a la vez, al momento de analizar las cau-
sas de los abusos y de las violaciones, puede hacer recomendaciones para
que los hechos no se repitan. En esta medida, las comisiones son instrumen-



tos adecuados de transformacion, al servir de puente para que ciertas insti-
tuciones del Estado sean reformadas y para que ciertas personas no puedan
formar parte del gobierno o de las instituciones del Estado, como la judica-
tura o las fuerzas armadas (Hayner, 1994).

Las comisiones de la verdad, al igual que otros mecanismos de justicia en
épocas de transicion, son instrumentos que pueden contribuir a la paz a tra-
vés de un relato de los hechos, pero también pueden ser un obstaculo para
los acuerdos iniciales de paz, pues a las partes en la negociacion puede no
interesarles que la verdad sea conocida y es precisamente ese ocultamiento
parte de la negociacion. Sobre este punto no existe ninguna formula pre-es-
tablecida y depende del contexto si la comision puede ser creada como parte
de las negociaciones, o si lo puede ser en la etapa post-conflicto, cuando la
democracia sea mucho mas estable y la verdad pueda ser aceptada.

Las comisiones de la verdad estan en una posicion privilegiada para contri-
buir a la reforma institucional del Estado, por las siguientes razones:

Gracias al proceso de investigacion de los hechos, pueden determi-
nar cudles son las instituciones que pueden ser eliminadas o refor-
madas.

Con base en su conocimiento de la situacion, la comision puede pre-
sentar propuestas que aseguren la reforma de las instituciones del
Estado de modo que contribuyan a la promocién y respeto de los de-
rechos humanos.

Los relatos de las victimas permitiran identificar a los autores de
graves violaciones de los derechos humanos, y si bien las comisio-
nes carecen de jurisdiccion, si pueden recomendar la remocion de
las personas responsables de los abusos de los derechos humanos.
Igualmente sus registros servirian de archivos para que las institu-
ciones hagan las investigaciones de seguridad que impidan que los
autores de estas violaciones se encuentren en posiciones de poder
desde las cuales puedan repetir sus abusos o atormentar y perseguir
a las victimas.

Las comisiones de la verdad, al dirigir la atencién hacia el papel que han
jugado determinadas instituciones, como la judicatura, los medios de co-
municacion, las fuerzas armadas, etc., sirven de catalizador de “un debate
publico sobre la funcion que esas instituciones desempenaron en el pasado
y las medidas que deben tomarse en el futuro para aumentar su efectividad y
su capacidad para promover y proteger los derechos humanos” (Van Zyl,
2008:26). En todo caso, el riesgo que se corre con las comisiones de la ver-
dad es que sean vistas como sustitutos de la justicia penal y sean utilizadas
como un instrumento para ocultar la verdad y para garantizar la impunidad
de los perpetradores, por ello la sensibilidad frente al contexto y al balance
de fuerzas en el pais es de suma importancia para garantizar su éxito (Dimi-
trijevic, 2006; Popkin y Roht-Arriaza, 1995).

A continuacién me ocupo de analizar las comisiones de la verdad de Argen-
tina, Chile, Surafrica, El Salvador y Colombia con el fin de mostrar las dife-
rentes formas de bisqueda de la verdad y los efectos que las comisiones han
tenido sobre el conflicto.
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4.1. EL INFORME "NUNCA MAS” COMO SUCEDANEO DE LA
AUSENCIA DE JUSTICIA PENAL EN ARGENTINA

En el ano 1983, como consecuencia del mal manejo de la economia, de la pre-
sion internacional de las organizaciones internacionales de derechos humanos,
de la movilizacion social interna, simbolizada por las Madres y —ahora— Abue-
las de Plaza de Mayo, y la derrota del ejército argentino en la guerra de Las
Malvinas, los militares argentinos se vieron forzados a devolver el poder a
los civiles. La dictadura argentina permanecio en el poder de 1976 a 1983,
y en ese periodo se cometieron innumerables violaciones a los derechos hu-
manos, entre ellas mas de 30000 personas victimas de desaparicion forzada

(Jelin, 1994).

Una vez asumi6 el poder Raul Alfonsin, elegido democraticamente luego de
la caida de la dictadura militar, se inicié un proceso de recuperaciéon de la
verdad. El recuerdo y la bisqueda de la verdad era un imperativo ético que
el nuevo gobierno debia tener en cuenta. Por tal razén uno de sus primeros
actos fue la creaciéon de la Comision Nacional para la Investigacion sobre la
Desaparicion de Personas CONADEP, presidida por el escritor Ernesto Sa-
bato, y encargada de investigar las violaciones de derechos humanos come-
tidas durante el periodo de mando militar.

La CONADEP estuvo integrada por diez personas de reconocido prestigio en
Argentina y que fueron escogidas por su consistente defensa de los derechos
humanos. Las organizaciones de derechos humanos entregaron sus archivos
a la CONADEP, pero ésta también desarrollo visitas a los centros de deten-
cion, a los cementerios clandestinos y a las instalaciones policiales. Se reco-
gieron los testimonios de las victimas, e incluso, en embajadas y consulados
argentinos fuera del pais, se recogieron los testimonios de las personas que
debieron abandonar el pais en exilio. El informe final, titulado Nunca Mas,
documento los casos de nueve mil personas desaparecidas y fue ampliamen-
te leido en Argentina por parte de la ciudadania y también en el exterior.

Pese al hecho de que los defensores de la transicion argentina consideran
que el caso argentino es el esfuerzo mas exitoso en América Latina y qui-
zas del mundo para determinar la responsabilidad de los perpetradores de
las graves violaciones de los derechos humanos en Argentina, lo cierto es
que mas de 25 anos después el balance de juicios y de condenas por viola-
ciones de los derechos humanos en Argentina es bastante pobre (Hayner,
1994; Osiel, 2000; Bassiouni 2002). Los juicios que se habian iniciado en
contra de los lideres de la dictadura fueron suspendidos por las presiones
de las fuerzas armadas y por el temor a nuevos levantamientos. El gobierno
de Alfonsin se vio forzado a limitar los juicios a los superiores y el Congreso
aprob¢ la ley de obediencia debida. Bajo el gobierno de Menem se aprobd
la ley de punto final que impidi6 el enjuiciamiento de los militares respon-
sables de las graves violaciones de los derechos humanos. Incluso muchos
responsables de graves violaciones fueron ascendidos en sus rangos mi-
litares, como fue el caso del capitan Alfredo Astiz, responsable de la des-
aparicion de militantes de derechos humanos, y quien es juzgado por sus
crimenes en Argentina, dentro de la causa contra la ESMA, gracias a que en
2003 el Congreso de la Repuiblica anul6 las leyes de obediencia debida y de
punto final, y que la Corte Suprema de Argentina encontrara ajustada a la
constitucion argentina (Leebaw, 2008; Gil, 2009).



La CONADEP concluy6 su informe, presentando las siguientes recomenda-
ciones:

Continuacion de las investigaciones por la via judicial, los documen-
tos aportados por la comision servirian de base para el desarrollo
de las investigaciones judiciales. Sin embargo las dos leyes mencio-
nadas impidieron los enjuiciamientos en contra de los dirigentes de
la dictadura argentina.

La entrega de asistencia econémica, becas de estudio y trabajo a los
familiares de las personas desaparecidas.

Aprobacion de leyes que tipificaran como delitos la desaparicion for-
zada de personas y los crimenes de lesa humanidad.

La ensenanza obligatoria de los derechos humanos en los centros edu-
cativos estatales y militares.

Apoyo a las labores de las organizaciones de derechos humanos en
sus labores de denuncia y proteccion.

Eliminacion de la legislacion represiva que sirvi6 de base legal a la
dictadura.

4.2. COMISION DE LA VERDAD DE CHILE:
BUSQUEDA LIMITADA DE LA VERDAD

El 11 de septiembre de 1973 Augusto Pinochet derroco al primer gobierno
socialista democraticamente elegido en América Latina. Durante los prime-
ros dias de la dictadura se cometieron graves violaciones de los derechos hu-
manos, como la Caravana de la Muerte (Verdugo, 2000). Igualmente, como
desarrollo de la doctrina de la seguridad nacional, los gobiernos de las dic-
taduras del Cono Sur desarrollaron la Operacién Céndor, un operativo di-
rigido al secuestro y desaparicion de personas y a la colaboracion entre los
organismos de la represion politica. Como consecuencia de las disputas por
el poder entre los diferentes comandantes de las fuerzas armadas chilenas,
en 1980 se aprob6 una nueva constitucion que no sélo otorgaba amnistia
para los crimenes de la dictadura, sino que obligaba al gobierno de Augusto
Pinochet a llamar a un referendo para determinar si el pueblo chileno que-
ria seguir con la dictadura o queria la democracia (Ensalaco, 2000).

Pese a las presiones que la dictadura ejercio en contra de los activistas de
derechos humanos y quienes apoyaban el no a la continuidad de Pinochet,
lo cierto es que los y las votantes decidieron a favor de la democracia y Pino-
chet entrego el poder a Patricio Alwyn, primer presidente elegido democréati-
camente después de la dictadura. Es necesario tener en cuenta que Pinochet
dejo el poder en una situacion de fortaleza y que por ello conservé muchos
espacios de control, como el mando sobre las Fuerzas Armadas y la posibili-
dad de convertirse en senador vitalicio (Siavelis, 2009; Rodriguez, 2009).

Sin embargo, una de las promesas del gobierno de Alwyn fue la creacion de
una Comision Nacional de Verdad y de Reconciliacion, lo que hizo en 1990,
mediante el decreto 355 del 25 de abril. Esta comision tenia la mision de
contribuir al esclarecimiento global de la verdad sobre las méas graves viola-
ciones a los derechos humanos cometidas en los anos pasados, todo ello con
el fin de contribuir a la reconciliacion entre los chilenos/as. La comision era
presidida por Francisco Rettig y por ello es conocida también como la co-
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mision Rettig y estaba conformada por miembros de los partidos politicos
chilenos, e incluso por dos funcionarios del gobierno de Pinochet (Popkin &
Roht-Arriaza, 1995). De acuerdo con el decreto que la creo, la comision de-
bia desarrollar las siguientes tareas:

Establecer un cuadro, lo mas completo posible, sobre los graves hec-
hos de violaciéon a los derechos humanos sus antecedentes y cir-
cunstancias.

Reunir informacion que permita individualizar a sus victimas y esta-
blecer su suerte o paradero.

Recomendar las medidas de reparacion y reivindicaciéon que estima-
ra convenientes.

Recomendar las medidas legales y administrativas que a su juicio
deberian adoptarse para impedir o prevenir la comisién de nuevos
atropellos graves de los derechos humanos.

La comision tenia un plazo de nueves meses para investigar los hechos con
resultado muerte o desaparicion ocurridos entre el 11 de septiembre de 1973
y el 11 de marzo de 1990, esto es, el periodo de la dictadura militar. La Comi-
sion desarroll6 un trabajo intenso tanto en Chile como en el exterior, recibié
documentos y testimonios. Sin embargo, la colaboracion de las fuerzas ar-
madas fue minima, pues los documentos solicitados para determinar el pa-
radero de los detenidos/desaparecidos no fueron entregados, arguyendo que
fueron destruidos, y la mayor parte de los miembros de las fuerzas armadas
cuyos testimonios se solicitaron, simplemente no quisieron atender el llama-
do de la comisién, que carecia del poder para obligarlos a comparecer.

El informe final tuvo tres partes: la primera parte se ocupaba de la relacién
de los hechos que constituian violaciones de los derechos humanos; la se-
gunda parte se ocupaba de hacer recomendaciones para reparar el dafo
causado a las victimas; la tercera parte se ocupaba de la identificacion de las
victimas, que son 2279 personas sobre las cuales la Comision lleg6 a la con-
clusion de que murieron o desaparecieron durante la dictadura. La Comi-
sion presento las siguientes recomendaciones:

Reparacion publica de la dignidad de las victimas, con medidas de
bienestar social, pension tnica de reparacion, atencion en salud,
educacion, vivienda, etc.

La Comision recomendo la declaracion legal de muerte de las perso-
nas detenidas/desaparecidas.

La adecuacion del ordenamiento juridico nacional al derecho inter-
nacional de los derechos humanos, asi como la ratificacion de los
tratados internacionales de derechos humanos.

Reforma de las Fuerzas Armadas y del poder judicial.

4.3. LA COMISION DE LA VERDAD DE EL SALVADOR:
BUSQUEDA INTERNACIONAL DE LA VERDAD

Esta Comision fue creada por la ONU como parte del proceso de paz entre la
guerrilla y el gobierno salvadoreio. Trabaj6é durante seis meses y dos meses
mas en la elaboracion del informe final. Estaba conformada por el ex-presi-
dente colombiano Belisario Betancur, por un miembro del Congreso venezo-



lano, y por Thomas Buergenthal, ex-presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y Juez del Tribunal Internacional de Justicia.

De acuerdo con el Acuerdo de Paz de Chapultepec de 1991, titulado “Supera-
cion de la Impunidad”, el mandato de la comision es la investigacion de los
graves hechos de violencia ocurridos desde 1980. Para el cumplimiento de
su mandato la Comision debia tener en cuenta:

La trascendencia de los hechos investigados y su repercusion, asi
como la conmocion social que causaron.

La necesidad de crear confianza en los cambios positivos que el pro-
ceso de paz impulsa y estimular el transito hacia la reconciliacion
nacional.

La comision tenia la funcién de luchar contra la impunidad y de elaborar
recomendaciones para evitar que este tipo de hechos se produjera de nue-
vo. En su lucha contra la impunidad, y teniendo en cuenta que los casos
se seleccionaban por parte de la Comisidén, ésta respondié al mandato del
acuerdo de Chapultepec mediante la investigacion de actos cometidos por el
ejercito nacional que no hubieran sido sancionados.

La Comision present6 una serie de recomendaciones a las partes del con-
flicto y para tener en cuenta en la tarea de la reconstruccion del Estado en
la etapa postconflicto. La comision recomend6 reformar la legislacion pe-
nal y el poder judicial; depurar las Fuerzas Armadas, la Policia y la admi-
nistracion publica; inhabilitar politicamente por diez afios a quienes fueran
responsables de violaciones de los derechos humanos y del derecho huma-
nitario; investigar y terminar con los grupos armados ilegales, también co-
nocidos como escuadrones de la muerte. La Comisién también recomendé
que el gobierno salvadorefio reparara a las victimas de la violencia y a sus
familiares directos; asi como la entrega de tierras, el equipamiento agrope-
cuario, becas de estudio, etc (Hayner, 1994; Hayner, 2002).

Sin embargo, muchas de las recomendaciones de la comision fueron pasa-
das por alto y no fueron atendidas por los sucesivos gobiernos. Sin embar-
go, el FMLN logr6 convertirse en una fuerza politica importante en el pais,
al punto de lograr que su candidato fuera elegido presidente de El Salvador
en las elecciones pasadas.

b4 LA ’CUMISI(’JN DE LA VERDAD Y LA RECONCILIACION
DE SURAFRICA

Debido a la creciente presion internacional y a la imposibilidad del régimen
del Apartheid para reformarse, el gobierno del presidente De Klerk se vi6
obligado a la liberalizacion del régimen y a la liberacion del simbolo de la re-
sistencia en Suréafrica, Nelson Mandela. Las negociaciones no fueron faciles,
y duraron casi cuatro afios, en especial por las exigencias de los movimien-
tos sociales de tener juicios como los de Nuremberg, de tener un Estado uni-
tario con una economia mixta; asi como la liberaciéon de todos los presos
politicos. Por su parte, los partidarios de De Klerk proponian un régimen fe-
deral bajo su control; una economia liberal; y una politica de perdén y olvido
de los crimenes cometidos bajo el régimen del Apartheid. Dado el equilibrio
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de fuerzas, ninguna de las dos opciones era viable. De acuerdo con un co-
mentarista del proceso, lo que se dio finalmente fue una combinaciéon de un
modelo econdmico manejado con los blancos, con un control politico de la
poblacion negra, que representa el 85% de la poblacion surafricana (Elster,
20006).

En el marco de las negociaciones, se incluy6 en 1993 en el proyecto de cons-
titucion una clausula final que establecia las bases para la creacion de la
Comision de la Verdad y la Reconciliaciéon. En esta norma se hablaba de
la necesidad de otorgar amnistia para todas las personas responsables
de crimenes realizados con motivos politicos y en el curso de los conflictos
del pasado. Desde la misma constitucion se apelaba al concepto de ubuntu,
esto es, un concepto que habla de la esencia del ser humano como elemento
de unién comun entre los pueblos sudafricanos.

Como consecuencia de las elecciones ganadas por Mandela, la cuestion de la
amnistia otorgada por las victimas del apartheid adquiere otra connotacion.
En 1995 se aprobo6 la Promotion of National Unity and Reconciliation Act
que regulaba a la Comisioén de la Verdad. El juicio al apartheid qued6 en en-
tredicho con la creacion de la Comisién de la Verdad, pues los graves crime-
nes cometidos durante el régimen eran susceptibles de amnistia a cambio
de la verdad y de la explicacion completa de las atrocidades cometidas. Si
bien la comisién fue criticada por equiparar a las victimas y a los victima-
rios, también tenia el deber de poner en contexto todos estos crimenes. La
Comisién debia servir de espacio para la rehabilitacion y reparacion de las
victimas y debia hacer las recomendaciones necesarias para que estos he-
chos no se repitieran. La comision contaba con dos instrumentos para atraer
a la gente a tomar parte en el proceso liderado por la comision: a los perpe-
tradores se les ofrecia la esperanza de la amnistia a cambio de su testimo-
nio; para atraer a las victimas, contaba con los mecanismos de reparacion,
ademas del hecho mismo del re-conocimiento de la verdad.

La Comision de la Verdad partia de un presupuesto que era el de conside-
rar que el conocimiento del pasado conduce a la aceptacion, la tolerancia, y
la reconciliacion en el futuro; asi como en el hecho de que el conocimiento
del pasado y de la “verdad” de alguna manera convencera a la gente de poner
el pasado detras de ellas y moverse hacia un futuro mucho mas democratico.
Sin embargo, como lo sefnala James Gibson en un anélisis de la comision su-
rafricana, hay poca evidencia de que la verdad conduzca a la reconciliacién, o
dicho de otra manera, la evaluacion que se hace de las comisiones de la ver-
dad se hace sobre la base de los deseos de quienes participan en su estableci-
miento, y no sobre la base de investigaciones empiricas que demuestren si el
conocimiento de la verdad del pasado conduce efectivamente a la reconcilia-
cion entre las personas. En su estudio Gibson encontro resultados que no son
sorprendentes para los conocedores de esta comision de la verdad, pero que
si van en contravia de la vision oficial y el conocimiento generalizado de la co-
mision. Entre la poblacién blanca, la verdad ha conducido a la reconciliacion,
y aquellos que estan mas reconciliados estan mas dispuestos a aceptar la ver-
dad, lo que quiere decir que la verdad no es condicién de la reconciliacion,
sino que estan mutuamente relacionadas. Pero entre la poblaciéon negra, es
decir la gran mayoria de la poblacion surafricana, la verdad no ha conducido
a la reconciliacion, y la reconciliaciéon no ha conducido a la verdad, es decir en
este caso no se prueba la afirmacion de que la verdad es un factor causal en la
produccion de la reconciliacion en Surafrica (Gibson, 2004: 215).



4.5. COLOMBIA: GOMISIGN NACIONAL DE REPARACJON
Y RECONCILIACION SIN VERDAD NI RECONCILIACION

La existencia de comisiones de la verdad no es nueva en Colombia, aunque
en estricto sentido su funcion no ha sido la determinacion de la verdad para
dignificar a las victimas, sino la averiguacion de las causas de la violencia
con el fin de hacer las transformaciones institucionales necesarias para evi-
tar que los hechos violentos ocurran nuevamente en el futuro. Asi, como re-
sultado de las negociaciones de paz en Sitges y Benidorm en 1958, los lideres
de los partidos conservador y liberal de Colombia llegaron a un acuerdo por
el cual los dos partidos compartirian el poder y ejercerian la presidencia de
manera alternativa, dando fin de esa manera a un conflicto armado que pro-
dujo mas de doscientas mil muertes y que recibi6 el nombre de La Violencia,
gracias al cual ninguno de los actores del conflicto asumia responsabilidad
por las violaciones de los derechos humanos y del derecho humanitario pro-
ducidas durante el mismo. Una vez alcanzada la paz negativa, se acordo
crear una Comision especial encargada de investigar las causas -que no los
responsables— de La Violencia, la cual estuvo bajo la direccién de Otto Mo-
rales Benitez. Esta Comision produjo evidencias suficientes para juzgar a los
responsables del conflicto, pero, dado que esa no era su funcion, se limité a
hacer un relato de los hechos y de las posibles causas sin llevar ante los jue-
ces a los responsables de esos crimenes (Guzman et al., 2005).

Posteriormente se han creado comisiones para averiguar hechos determina-
dos, pero su finalidad no ha sido promover un proceso de transicion o con-
vertirse en suceddneos de la justicia penal. Sin embargo, en el afio 2002,
poco después de que Alvaro Uribe Vélez asumiera la presidencia, Carlos Cas-
tano, entonces lider de las Autodefensas Unidas de Colombia AUC anuncio
las intenciones de su grupo para dar comienzo a un proceso de conversacio-
nes que apuntaran a la desmovilizacién de estos grupos en Colombia. Desde
noviembre de 2004, mas de 3000 miembros de la AUC se desmovilizaron y
se incorporaron en un proceso que se suponia iba a conducir a su incorpora-
cion exitosa a la vida civil y que serviria de modelo para los procesos de paz
con las guerrillas de las FARC y del ELN.

Como resultado del proceso de negociacion entre las AUC y el gobierno na-
cional, se habl6 de una politica de perdén y olvido para los grupos paramili-
tares, pues estos entendian que su labor antisubversiva debia ser premiada
por el Estado colombiano, a través de politicas de amnistias e indultos. Sin
embargo, el marco de derecho penal internacional que mencionamos antes,
limitaba la libertad del Estado colombiano y obligaba a que se establecieran
un minimo de sanciones para los perpetradores de los graves crimenes co-
metidos dentro del conflicto colombiano. Resultado de todo ello es la expedi-
cion de la ley 975 de 2005, también conocida como Ley de Justicia y Paz, que
estableci6 una suerte de justicia retributiva, mediante la cual los miembros
de la AUC que confesaran todos sus crimenes se verian beneficiados con un
régimen de penas que permitiria la imposicion de penas de prisiéon no supe-
riores a ocho afios. Al mismo tiempo, con el fin de garantizar el derecho a la
verdad de las victimas, la Ley de Justicia y Paz establecio la creacion de una
Comision Nacional de Reparacion y de Reconciliacion CNRR con un manda-
to para analizar las causas de la violencia y apoyar las medidas que permitie-
ran a las autoridades conocer la verdad y facilitar la reconciliacion nacional.
La Comision tiene un término de ocho afnos para desarrollar su trabajo, al
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cabo del cual debera publicar un informe sobre el conflicto colombiano y sus
causas. La Ley de Justicia y Paz también cre6 una comision para establecer
las causas histoéricas del conflicto. La CNRR establecié como momento inicial
de sus investigaciones el afio 1966, esto es el afio en el que fueron creadas las
FARC. Esta decision ha sido criticada porque no tiene en cuenta los hechos
anteriores a 1966, entre ellos la participacion de los partidos liberal y conser-
vador y de sus lideres en los actos de la violencia en los ahos 1950s, que para
muchos estan dentro de la causas de la violencia actual.

Una vez el proceso de desmovilizacién comenzd, los miembros de la AUC no
mostraron ni arrepentimiento ni un compromiso real por la paz. En las ver-
siones ante las autoridades de justicia y paz falsearon la verdad y en algunos
casos, como el asesinato de un lider indigena, justificaron sus acciones por las
supuestas relaciones de las victimas con las guerrillas. Las victimas no reci-
bieron informacion sobre el paradero de sus familiares, uno de los lideres de
las AUC sostenia tener Alzheimer y por tanto manifestaba que no recordaba
el paradero de ninguna de sus victimas. Amnistia Internacional y Human Rig-
hts Watch afirman que el proceso de desmovilizacion no ha reducido la vio-
lencia en el pais y en su lugar ha puesto a las victimas en una situacién mucho
mas precaria y han sido amenazadas por demandar que se hiciera justicia.

La situacion de Colombia es muy compleja, pues, por una parte, supone
problemas de democratizacién en un contexto de gobernabilidad fragil y,
por la otra, cuestiones de justicia post-conflicto en medio del conflicto. En
este momento la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion es un
organismo que goza de poca credibilidad en el pais, las organizaciones de
victimas ven con reticencia el proceso de desmovilizacion de los grupos pa-
ramilitares, y la verdad que seria aportada por los jefes paramilitares se ha
visto en entredicho por la extradicion de los principales jefes paramilitares
en momentos en los cuales, en sus confesiones ante los jueces de justicia y
paz, estaban revelando los nexos existentes entre la clase politica y los gru-
pos paramilitares.

Las investigaciones desarrolladas por parte de Claudia Lopez y Le6n Valen-
cia, de la Corporacion Arco Iris, han mostrado la relacion entre la clase po-
litica colombiana y los grupos paramilitares y han servido de base para la
investigacion y enjuiciamiento de varios miembros del Congreso que for-
man parte de la coalicién de gobierno (Valencia, 2007). Recientemente han
publicado una nueva investigacion en la que muestran no solo el fortaleci-
miento de la guerrilla, a pesar de la politica de seguridad del gobierno Uri-
be, sino el fracaso del proceso de negociacion con los grupos paramilitares,
pues al cabo de siete anos de negociaciones, las victimas no han sido repa-
radas, no hay verdad, no hay reconciliacion y, lo que es peor, muchos de los
miembros de los grupos paramilitares simplemente no se desmovilizaron
o se re-movilizaron y hoy en dia el problema del paramilitarismo sigue tan
vivo como hace cinco anos (Valencia, 2009).

4.6. LOS PROBLEMAS DE LAS COMISIONES DE LA VERDAD
EN SU LABOR DE CONSTRUCCION COLECTIVA
DE LA VERDAD

En su estudio sobre quince comisiones de la verdad, Priscilla Hayner iden-
tifica una serie de problemas y de limitaciones que se derivan del uso de



comisiones de la verdad. En primer lugar muestra que se dan una serie de
limitaciones politicas que impiden que las comisiones de la verdad desarro-
llen plenamente su trabajo. Las comisiones son creadas en contextos en los
cuales las partes que estuvieron en conflicto o el gobierno autoritario que se
retira y el nuevo gobierno deben negociar una serie de concesiones a fin de
tener una paz o una democracia estables.

Una de las principales consecuencias del contexto marcadamente politico y
politizado en el que deben trabajar las comisiones de la verdad es la cues-
tion misma de la verdad. Son pocos los casos en los cuales las comisiones
de la verdad tienen acceso a toda la informacion y, por tanto, es limitada la
posibilidad de hacer un relato veridico de lo que pasé. En los casos de comi-
siones como la de Surafrica, la verdad es el resultado de las confesiones de
los victimarios y de los relatos de las victimas, pero no en todos los casos los
victimarios lo contaron todo y no todas las victimas tuvieron la posibilidad o
la fuerza emocional necesaria para enfrentarse a sus victimario en la comi-
si6n. Sin embargo, el modelo de verdad que surge de este tipo de comisiéon
es uno mucho mas colectivo y democratico, en donde por fin el relato de las
victimas es reconocido.

Otro tipo de comisiones como las de Chile y las de Colombia, poseen un va-
lor relativo en la construccion de la verdad. La Comision Rettig tenia un
mandato muy limitado que le impedia realizar atribuciones de responsabili-
dad. A este respecto la verdad sobre los victimarios o sobre los causantes de
los crimenes permaneci6é oculta en esta comision. Ademas, la comision te-
nia el mandato de investigar todos los actos de tortura que resultaran en la
muerte de la victima, por lo que los miles de chilenos y chilenas que fueron
victimas de tortura durante la dictadura, pero que contaron con la suerte de
no ser desaparecidos/as o asesinados/as no tuvieron acceso a la justicia y su
historia fue invisibilizada por la comision.

El caso de la comisiéon colombiana es particularmente interesante. El mate-
rial de la CNRR son los relatos de las victimas y la propia investigacion de
la comisién. Sin embargo el tiempo de comienzo del conflicto, 1966, la con-
formacion de la CNRR, el caracter sesgado de muchas de las confesiones
hacen que la bisqueda de la verdad en Colombia y el acceso de las victimas
a un relato mas o menos veridico sobre los hechos del pasado sean bastan-
te precarios. Hasta el momento la comision ha publicado algunos estudios
de caso, pero los resultados en términos de reconciliacién o reparacion son
bastante inciertos. Ademas, la comision ha escogido casos que pueden ser
considerados faciles, pues ha habido reconocimiento internacional de los
hechos e incluso sanciones al Estado, como en el caso de Trujillo, aunque
los responsables permanecen sin pena (www.cnrr.org.co, ultima visita 21
de diciembre de 2009).

El hecho de tener un término limitado para desarrollar sus investigaciones,
usualmente doce meses, hace que las comisiones de la verdad deban limi-
tar su campo de accion. En casos como los de Argentina y Chile la metodo-
logia escogida fue la de recibir los testimonios de las victimas y desarrollar
visitas a algunos centros reconocidos de reclusion. El informe final recoge
los relatos de las victimas y los hechos sucedidos tal cual ellas lo contaron.
Esto hace mas dificil la determinaciéon de responsabilidades, pero es un he-
cho que facilmente se pasa por alto, teniendo en cuenta que no son organis-
mos judiciales. La seleccion de casos especificos permite que el trabajo de la
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comision se realice con mayor profundidad, pero también se corre el riesgo
de establecer jerarquias entre las victimas o de privilegiar algunas zonas de
violencia sobre otras. En todo caso, periodos muy amplios de trabajo de la
comision hacen olvidar su caracter transicional y hacen que el impacto de
reconocimiento de su trabajo se vaya perdiendo paulatinamente.

De cualquier manera, como se anotaba, las comisiones no son organismos
judiciales. Hayner considera que en el trabajo de las comisiones se dan pro-
blemas de respeto del debido proceso y de la necesidad de conocer la ver-
dad. Dado que la informacién recogida por la comision no tiene el caracter
de prueba, realizar acusaciones puede afectar el derecho a un debido proce-
so de la persona acusada. Teniendo en cuenta que la comision es un instru-
mento de transicion hacia una rule of law liberal, seria contradictorio que
violara los principios del Estado de Derecho en su tarea de contribuir a es-
tablecerlo. Este dilema ha sido solucionado de dos maneras: por una parte,
como en el caso argentino, la comision recoge informacién que luego de-
ber4 ser analizada por la judicatura dentro de un proceso penal en el cual
la persona imputada pueda ejercer sus derechos. Por otra, como en el caso
surafricano, la comision es un espacio en el cual el victimario relata libre-
mente los hechos sucedidos y su participaciéon en los mismos, todo ello a
cambio de la posibilidad de amnistias para sus crimenes. En este caso se da
un reconocimiento publico de la responsabilidad, pero se evita la sancion
penal. En la mayor parte de los casos las comisiones se limitan a relatar los
hechos, a contar la historia de las victimas, sin senalar responsables, pues
en muchos casos ni siquiera se puede conocer quiénes son los autores de las
graves violaciones de los derechos humanos. En los casos en los que los vic-
timarios son suficientemente conocidos y es importante nombrarlos para
impedir que formen parte del nuevo gobierno, asi se ha hecho. El caso de
El Salvador es significativo, pues atrajo la atencion internacional al sefalar
a casi cuarenta personas, entre ellas el ministro de defensa y el presidente
de la Corte Suprema, como responsables de las violaciones y, por tanto, re-
comendaba que fueran apartados de cargos de poder desde los cuales pu-
dieran cometer crimenes similares (Hayner, 1994; Hayner, 2004; Hayner,
2008).

La comision recientemente creada para investigar los hechos del Palacio
de Justicia, en el cual un comando del M-19 tom¢ el Palacio de Justicia y el
Ejército realizd una contratoma sangrienta con mas de cien muertos y varias
personas desaparecidas y ejecutadas extrajudicialmente —entre ellas dos ma-
gistrados-, ha mostrado el sesgo ideologico de sus integrantes y present6 un
informe en el que repite muchos de las afirmaciones del gobierno nacional
con respecto a los nexos entre el Cartel de Medellin y el M-19 y que no se co-
rresponde con las investigaciones académicas sobre el tema. Sin embargo, la
comision si debio6 reconocer el hecho de los desaparecidos y asi se vio obliga-
da a dejar constancia en el informe final (Comision, 2009; www.verdadpala-
cio.org.co).

Una cuestion interesante, de la que no suelen ocuparse las comisiones de la
verdad, es el de la responsabilidad de los actores internacionales en la finan-
ciacion y el apoyo a los bandos en contiendas o a gobiernos dictatoriales. En
el caso de Chile, por ejemplo, en donde estaba clara la responsabilidad del
gobierno de los Estados Unidos en la financiacion y apoyo al golpe de Esta-
do y ala violencia que le siguio, la comision de la verdad no se ocupo6 de ana-
lizar el papel del gobierno de este pais, pese al hecho de que crimenes como



el asesinato de Orlando Letelier habrian podido ser evitados si los Estados
Unidos hubieran decidido intervenir sefialando la inconveniencia politica de
tales actos (Dinges, 2004).

Dado el contexto de continua negociacion politica y el caracter limitado de
las comisiones de la verdad, son organismos que se crean sin mayor partici-
pacion del pablico. En la mayor parte de los paises han sido el resultado de
creacion presidencial, como en Argentina y Chile; de creacién internacional,
como en El Salvador; pero en otros ha sido el resultado de un debate publi-
co en el Congreso de la Republica, como en el caso de Surafrica. En el caso
colombiano, si bien no se trata propiamente de una comision de la verdad,
si se cre6 mediante la Ley de Justicia y Paz. Pero es preciso tener en cuenta
que no fue un debate propiamente ptblico y neutral, pues un alto porcentaje
de la coalicion de gobierno que voto la ley estaban comprometidos en rela-
ciones con grupos paramilitares, en lo que ha recibido el nombre de para-
politica, y por tanto tenian interés en obtener politicas de perd6n y olvido o,
por lo menos, politicas de mano suave con los crimenes cometidos por estos
actores armados. (Valencia et al., 2007).

Las comisiones son tradicionalmente creadas por los gobiernos nacionales y
con poco apoyo técnico y econdmico nacional. No obstante, las comisiones
creadas con respaldo internacional presentan una serie de ventajas en mate-
ria de legitimidad y de capacidad politica de maniobra que las comisiones me-
ramente nacionales no poseen. Las ventajas de las comisiones patrocinadas
por Naciones Unidas o por la cooperacion internacional, son las siguientes:

Las comisiones son vistas como agentes neutrales en un entorno al-
tamente politizado.

La legitimidad que da el hecho de ser una creacion internacional, per-
mite desarrollar mecanismos de presion para lograr la colaboracién
de los gobiernos.

Acceso a recursos que nacionalmente podrian no estar disponibles,
como son los recursos financieros; mayores medidas de seguridad; e
incluso informaciones provenientes de gobiernos de otros paises.
Mayor visibilidad internacional, lo que hace que las recomendacio-
nes hechas por la comision tengan mas probabilidades de ser imple-
mentadas, gracias al apoyo y a la cooperacion internacional.

Se incrementa la capacidad de los comisionados para resistir las pre-
siones para que no realicen su trabajo. Esto permite que una vez pre-
sentado el informe final puedan abandonar el pais e incluso ejercer
presion desde el exterior para su divulgacion y la implementacion de
sus recomendaciones.

La perspectiva de afuera, permite mayor objetividad y mayor con-
sideracion al punto de vista de las victimas, sin que puedan ser
acusados/as de partidismo o de realizar el informe con base en con-
sideraciones ideolbgicas.

Sin embargo, en algunos casos la complejidad de los paises puede ser un
obstaculo para el trabajo de miembros de una comisién internacional, pero
este es un aspecto que es facilmente solucionable con asesoria continua de
expertos/as locales y de continuos analisis del contexto. Igualmente se cri-
tica que el hecho de que los comisionados dejen el pais una vez presentado
su informe, lo que puede afectar la habilidad del gobierno para jugar un pa-
pel importante en la defensa y protecciéon de los derechos humanos. Pese a
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ello, es importante tener en cuenta que las comisiones de la verdad no tie-
nen funciones diferentes a las de investigacion y de reconocimiento de la
verdad. Su labor es meramente transicional. La cooperacién internacional
puede ser de gran ayuda en el fortalecimiento de las capacidades de los Es-
tados para administrar justicia y para prestar servicios publicos a su pobla-
cion, pero ello forma parte de la labor de reconstrucciéon postconflicto o del
trabajo de construccion de la paz. En todo caso, conviene no perder de vista
que las comisiones de la verdad son simplemente uno de los instrumentos
con que cuentan los Estados en su proceso de transiciéon a la democracia o
de transicion a la paz.

Como lo sefiala Hayner en la conclusion de su estudio sobre quince comi-
siones de la verdad, el establecimiento de una comision de la verdad es uno
de los pasos que un pais debe tomar para avanzar en su camino hacia la re-
conciliacién y hacia el respeto de los derechos humanos. La comision es una
mas entre las medidas de transicion. Cambios institucionales, trabajo en una
cultura de paz y en educacion para la paz son elementos adicionales que de-
ben ser tenidos en cuenta. Dado el marco de derecho penal internacional, la
verdad durante las transiciones ya no puede ir acompafiada de impunidad,
esto es, el derecho penal y la verdad van hoy en dia de la mano como parte
de un proceso de justicia en épocas de transicion. “Pero establecer oficial-
mente la verdad acerca del pasado puede ser de importancia critica para que
una sociedad salde cuentas con un periodo de abusos masivos. Las comisio-
nes de la verdad pueden, al final, jugar un papel poderoso en sacar a la luz
la discusién sobre los derechos humanos. En muchos conflictos, la demanda
de dar fin a la impunidad, de reconocer el sufrimiento de las victimas, y de
escribir una historia justa de un pasado tormentoso exige que la verdad glo-
bal sea justamente establecida” (Hayner, 1994: 655).



5.1. éQUE ES LA MEMORIA Y LA MEMORIALIZACION?

La justicia penal, tanto nacional como internacional, y las comisiones de la
verdad tienen como proposito la averiguacion de la verdad de las graves vio-
laciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario,
asi como, en el caso de la justicia penal, la sancion de los responsables. A
través de las comisiones de la verdad se hace un proceso de reconstruccion
de la verdad y un proceso de construccion colectiva de la memoria del pasa-
do. Sin embargo, la memoria puede también ser construida o reconstruida
a través de comisiones no oficiales de la verdad y de mecanismos como los
memoriales y las producciones artisticas (Bickford, 1999; Bickford, 2007).

La memoria como tal se convierte en un aspecto significativo de la construc-
cion de la paz y de la comprension del conflicto.’# La memoria permite que
los grupos compartan un sentido de pertenencia comun y por tanto les per-
mite tener una identidad colectiva a través del recuerdo y del olvido. Dado
que la memoria esta conectada a la cuestion de la identidad y de la historia
de un grupo, es con frecuencia objeto de revision y de disputas. La memoria
puede ser perpetuada a través de procesos como la memorializacion y a tra-
vés de la construccion de monumentos nacionales y de celebraciones con-
memorativas que permiten a las sociedades divididas re-escribir su historia
y sus narraciones del pasado; también pueden servir para que las victimas
de graves violaciones a los derechos humanos comiencen su proceso de re-
paraciéon simbolica y se de comienzo a los procesos de reconciliacion, a tra-
vés del reconocimiento de grupos tradicionalmente oprimidos y olvidados
(Naidu, 2006).

La memorializacion toma varias formas y es un concepto que sirve para re-
coger diversas maneras de recordar y de conmemorar. La memoria no puede
ser suprimida, por mas que muchos gobiernos intenten reescribir la histo-
ria, surge de una forma o de otra. Lo que buscan los proyectos de memoria-
lizacién es que la memoria surja de una forma positiva, esto es, que permita
no soélo recordar a las victimas, sino evitar que los hechos del pasado se re-
pitan en el futuro. La memorializacién es asi un proceso que satisface el de-
seo de ser reconocidos y de que su memoria sea honrada; que dignifica a
aquellas personas que han sido victimas de graves abusos a sus derechos y
se convierte en una forma de reexaminar el pasado. En este proceso, el pa-
sado puede ser reinterpretado para dar respuesta a una serie de necesidades

14. En este texto no quiero ocuparme de la discusion acerca de la memoria histérica y acerca del aparente
caracter tautologico de hablar de la historicidad de la memoria Considero que Paloma Aguilar da
buena cuenta de los argumentos en contra de hablar de una memoria que sea histérica. Ver Paloma
Aguilar. Memoria y Olvido de la Guerra Civil Espariola. Madrid: Alianza Editorial, 1996.
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politicas y sociales. La memorializacién es asi concebida como un espacio de
disputas de significados y de disputas acerca del significado de la memoria
en el que se ofrece la posibilidad de ayudar a la formacién de una nueva na-
ci6n, una nueva comunidad o una nueva identidad étnica. De acuerdo con
Mneimneh, el recordar el pasado es por necesidad transformador de ese pa-
sado que se recuerda, subjetivamente se destacan unos aspectos sobre otros,
puede incluso ser percibido como una confiscacion de la historia. Por ello
es tan importante que en el proceso de recuerdo del pasado, se de la mayor
transparencia y participacion posible, para asi contribuir a una construccion
colectiva y democratica de la memoria (Bickford, 1999; Naidu, 2006).

La memorializacién también puede tener un lado oscuro, pues también pue-
de ser usada por los vencedores con el proposito de reescribir la historia y
borrar de ella a los vencidos o, como anotabamos para el caso de las comi-
siones de la verdad, también puede ser utilizada para mostrar un lado de la
historia en el que los vencidos sean vistos como los victimarios y las viola-
ciones de derechos humanos como actos de legitima defensa. La memoriali-
zacion representa de ese modo un nexo complejo entre la politica, el trauma,
la memoria colectiva y el arte pablico (Weinstein citado por Barsalou y Bax-
ter, 2007: 4).

La construcciéon de monumentos que recuerden a las victimas suelen ser el
producto de recomendaciones de las comisiones de la verdad, como en Chile
y El Salvador, pero también pueden ser el producto de procesos que se dan
dentro de paises que se sienten maduros para enfrentar un pasado que no
solo es doloroso sino que ain puede ser fuente divisiones, como es el caso
de Espana, en general, y de Cataluna, en particular. Medidas como la cele-
bracion de dias particulares, construccién espacios publicos para el recuer-
do de las victimas, asignacion de nuevos nombres a las calles o recuperaciéon
de los nombres que tenian en el periodo preautoritario, todas ellas tienden
a construir una nueva memoria, una en la cual las victimas de los crimenes
del pasado sean incluidas.

La construccion de la memoria es patrocinada con frecuencia por el Estado,
pero al igual que existen procesos alternativos de verdad, como en el caso
de las comisiones no oficiales de la verdad, existen también proyectos alter-
nativos de construccion de la memoria, en los cuales se busca hacer visible
el papel de instituciones estatales en la comisién de actos vulneratorios de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario (Bickford,
2007). Tanto el Estado como la sociedad civil reconocen el poder reivindi-
cativo y simbdlico de los memoriales, pero es poco lo que se conoce a nivel
empirico del efecto reconciliador de la construccion de la memoria. Se corre
el riesgo de que los memoriales sean vistos como reparaciones meramente
simbolicas con el fin de desviar la atencion de los aspectos materiales de la
reparacion.

En el trabajo de investigacion que el Centro para el Estudio de la Violencia
y la Reconciliacién de Suréfrica lleva a cabo se muestra las diferencias en-
tre la justicia transicional y la construccion de los memoriales. Esta diferen-
cia se percibe en la medida en que la justicia se entiende como justicia penal
para un periodo de transicion y con la finalidad principal de sancionar a los
responsables de la comision de graves violaciones al derecho penal interna-
cional. El discurso de esta forma de justicia se entiende como muy legalista
y concentrada en la retribucion y la prevencion a través de la justicia penal.



La tendencia es construir mecanismos que se ocupen de lidiar con el pasa-
do, establecer los hechos a través de investigaciones penales y, en general,
realizar una construccion procesual de la verdad. La memoria, en todo caso,
aparece como un subproducto y no como la finalidad principal de los proce-
sos de justicia penal.

Por el contrario, la construccion de memoriales es vista como un proceso
mucho mas detallado y expresamente dirigido a la perpetuacion de la me-
moria con el fin de facilitar procesos de recuerdo y de reconocimiento de las
victimas. Asi, la memorializacion no es concebida como un substituto de
las reparaciones materiales ni una forma de reparaciéon simplemente sim-
bolica. Por el contrario la memorializacion tiene una variedad de propositos
que apuntan a la construcciéon de una cultura de paz y a ocuparse de aspec-
tos como la dignidad, las relaciones humanas y la identidad colectiva. De ese
modo la construccion colectiva de la memoria contribuye al desarrollo hu-
mano y a la regeneracion de capital humano que es con frecuencia destruido
durante los periodos de conflicto y de opresion.

En muchos casos los memoriales son manipulados politicamente, por lo
que es preciso que las iniciativas de construccién de memoriales sean el
producto de un proceso colectivo y democratico, pues de lo contrario, en
vez de ser un mecanismo de justicia en épocas de transicion, a través de la
re-dignificacion de las victimas y de su historia, puede ser convertido en
un nuevo mecanismo de ocultamiento y de opresion y, por tanto, un ins-
trumento de ejercicio de violencia simbolica. Igualmente, la cuestion del
momento y de la secuencia es de crucial importancia, pues pueden contri-
buir a alienar ciertos grupos en lugar de acercarlos. De la misma manera,
los memoriales deben ser continuamente resignificados, pues con el paso
del tiempo pueden perder su valor y aparecer como figuras vacias para las
nuevas generaciones.

Algunas formas de memorializacion son las siguientes:

Lugares construidos: museos y bibliotecas conmemorativas; monu-
mentos; muros con los nombres de las victimas; memoriales virtua-
les en la web.

Lugares encontrados: tumbas; lugares en los cuales se cometieron
asesinatos masivos o genocidios; antiguos campos de concentracion
o de tortura.

Actividades: aniversarios de golpes, de batallas, u otras acciones rela-
cionadas con el conflicto; exposiciones temporales; dar nuevos o an-
tiguos nombres a calles, edificios o infraestructuras; paradas o tours;
marchas y vigilias; disculpas publicas.

5.2. PROCESOS DE MEMORIALIZACION

En un estudio sobre los procesos de memorializaciéon, Barsalou y Baxter
muestran que se tratan de procesos que se dan antes, durante y después del
conflicto. Depende de la sociedad en la cual emerge y la etapa del conflicto
en la que se da. Es un proceso bastante politizado que refleja la voluntad de
aquellos que estan el poder, esto cuando se trata de memorializaciones pro-
movidas desde el Estado, pero, como se vio atras también hay una serie de
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iniciativas alternativas que en algunos casos buscan combatir la construc-
cion de una memoria hegemonica, por oposicién a una memoria colectiva
(Barsalou y Baxter, 2007).

Si bien el trabajo de la cooperacién internacional es importante, en la cons-
truccion de mecanismos de memoria hay que tener en cuenta que se trata
de procesos constituidos localmente, pues consiste en el reconocimiento de
espacios como lugares de la memoria, algo que s6lo la gente local puede ha-
cer, por lo que el papel de la comunidad internacional debe ser el de prestar
asistencia técnica y, si es el caso, apoyar a las partes para que inicien proce-
sos de dialogo acerca de la construccion colectiva de la memoria. El proceso
por el cual se determina que un espacio o un lugar son parte de la memo-
ria colectiva de una sociedad es mucho més importante que el lugar mate-
rial mismo, pues se trata de acordar colectivamente que un espacio es parte
de la historia de un grupo con el cual los sujetos se identifican. Los proyec-
tos de construccion de memoriales permiten promover una revisiéon critica
del pasado y promover un proceso de aprendizaje y de pensamiento critico
acerca de la propia historia y cultura. De este modo se promueve la continua
resignificaciéon de los espacios y las personas de manera que adquieran rele-
vancia actual.

Teniendo en cuenta que una de las tareas de los tribunales y de las comi-
siones de la verdad es la recoleccion de documentos sobre el pasado, con
el fin de establecer la verdad histérica del conflicto o de la represion, es-
tos documentos deben estar disponibles para quienes realizan proyectos de
memorializacion, pues asi pueden ser parte de una cultura de paz y de un
curriculum de educacién para la paz. Pese a que son construidos con la fina-
lidad de producir reconstruccion social y ayudar a la reconciliacion, es claro
que son procesos de largo plazo y en continuo cambio, por lo que su medi-
cion es dificil aunque necesaria.

Las funciones de la memorializacion son las siguientes:

Construir la verdad o documentar especificas violaciones de los de-
rechos humanos.

Crear un lugar especifico para que la familia de las victimas y en ge-
neral todo el mundo pueda llorar a las victimas de la violencia o de
la represion.

Ofrecer reparaciones simbolicas para honrar a las victimas de la vio-
lencia y restablecer su reputacion.

Servir de simbolo del compromiso de una comunidad con ciertos va-
lores, tales como la democracia y los derechos humanos.

Promover la reconciliacion al reconstruir la identidad nacional y servir
de medio de reparacion de las relaciones dafiadas entre los grupos.
Promover el compromiso civico y programas de educacién que se
ocupen de establecer un dialogo en la comunidad acerca del pasa-
do y asi promover las discusiones entre el grupo con miras a una paz
duradera.

Establecer un nuevo curriculum con el fin de que las nuevas genera-
ciones tengan un conocimiento mas preciso del pasado y en el que la
dignificacién de las victimas y el reconocimiento de su sufrimiento
sea parte del mismo.

Facilitar la conservacion de lugares o periodos en un pais en el cual
hay diversos colectivos cada uno con su propia historia.



Una de las finalidades de la memorializacion es el logro de la reconciliacion
entre grupos que se odiaban mutuamente o que estaban enfrentados. Sin
embargo, la literatura sobre el tema sefiala las dificultades de la reconcilia-
cion, especialmente a través de mecanismos transicionales o de justicia en
transicion. La reconciliaciéon entre ciertos grupos puede obtenerse a través
de medidas de justicia y de averiguacion de la verdad. Sin embargo, no esta
plenamente probado que la justicia penal o las comisiones de la verdad sean
factores determinantes en el logro de la reconciliacion. El término mismo de
reconciliaciéon es puesto en entredicho, pues apunta en muchos casos a pre-
sentar como reconciliacion y reparacion politicas que son de perdén y olvido.

Otras personas y organizaciones prefieren hablar de reconstruccién social y
de reclamacion en vez de reconciliaciéon. Sin embargo, desde el United Sta-
tes Institute for Peace USIP se propone tener en cuenta los siguientes ele-
mentos para hablar de reconciliacion:

Es un proceso en multiples niveles que involucra responsabilidad a
nivel nacional pero que también requiere coordinacion y enfoques
holisticos que promuevan la reconstruccion social en diversos nive-
les de la sociedad.

La finalidad de la reconciliaciéon es ser capaces de manejar y de
transformar positivamente los conflictos, antes que eliminarlos.

Es un proceso de larga duracion que requiere ser capaz de manejar
las expectativas. Hay un limite entre lo que se puede hacer y lo que
se quiere hacer.

La reconciliacion tiene un lado pragmatico que se puede alcanzar en
conjunto con la promocion de la democracia, del Estado de Derecho
y del imperio de la ley, y de la justicia.

La clave para alcanzar la reconciliacion es la creacidon de nuevas
identidades nacionales y en algunos casos nuevos mitos que guien
a la nacion. La memorializaciéon es un componente fundamental por
su poder para configurar las identidades, los mitos, y las memorias.

Son diversos los tipos de memoriales. Hay diversos tipos de memoriales
para diversos tipos de conflicto. Asi, en los casos de genocidio, la memoria-
lizacion suele girar alrededor de los restos humanos. La exhibiciéon de los
restos humanos de un genocidio, como en el caso de Ruanda y de Camboya,
se convierten en formas de educar a la poblacion acerca de los hechos ocu-
rridos en el pasado. Dejar los restos de las victimas en el lugar en donde sus
cuerpos fueron encontrados da la idea de su indefension y la magnitud de lo
ocurrido. En el caso del Museo del Holocausto de Washington, el incontable
nimero de zapatos de las victimas que se exhiben en el museo nos permite
tener una vision del genocidio, a través de la relacion entre los restos y las
personas.

En los casos de desapariciones forzadas, el cuerpo de las victimas esta preci-
samente ausente, y es a esa ausencia hacia la cual se dirige el memorial. En
este caso, los memoriales tienen la funcion de hacer presente al desapare-
cido/a a través de la escritura de su nombre en paredes destinadas para tal
efecto, o a través de la exhibicion de las fotografias en un espacio destinado
para que las victimas lloren a sus familiares. También se construyen espa-
cios virtuales en los que se colocan los datos de las personas desaparecidas
y de ese modo virtual se les recupera para la realidad. En algunos casos, en
donde el nuevo régimen tiene la suficiente fuerza y legitimidad para hacer-
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lo, se recuperan antiguos centros de tortura y campos de concentracion con
el fin de hacer evidente el lugar en donde los hechos ocurrieron y ademas
senalar de manera directa a los responsables de los crimenes. Es el caso de
la Escuela de Mecéanica de la Armada de Argentina, popularmente conocida
como la ESMA, en donde se ha creado un museo de derechos humanos que
recuerda que en ese lugar se cometieron muchos de los crimenes de la dicta-
dura argentina.

En sociedades que sufren fuertes divisiones étnicas, con frecuencia suele ha-
ber un modelo hegemoénico de construcciéon de la memoria. Estas historias
oficiales suelen celebrar los hechos de uno solo de los grupos y presentar al
otro bando como victimarios y al propio bando como maértires y victimas de
la violencia de otro grupo étnico. La funcion de los memoriales en estos ca-
sos es la de recuperar la memoria y de construir una memoria mas democra-
tica y que de cuenta de la posibilidad de coexistencia de los dos grupos. Esto
lo hace a través de la eliminacion de los mitos violentos de fundacion de la
nacion y de la recuperacion/construccion de otros mitos que inviten a la ar-
monia. En los casos en los que ha habido violencia étnica de un grupo con-
tra otro, como en Ruanda o en Surafrica, se suele conmemorar a uno sélo de
los grupos, dejando de lado las victimas del otro bando, que también fueron
victimas de la violencia étnica. En Ruanda, por ejemplo, se ha construido un
memorial en Kigali recordando a los/las Tutsis victimas del genocidio come-
tido por los Hutus, pero se olvida a las victimas Hutus de los ataques de su
propio grupo y se pasa por alto a los mas de doscientos mil Hutus que fueron
victimas de la represion Tutsi que sigui6 al genocidio. Las diferencias de for-
mas de abordar la memoria tiene que ver con la forma en que terminé el con-
flicto, la fortaleza de la democracia, si el memorial es local o nacional, etc.

Los proyectos nacionales de memorializacion suelen reflejar las aspiraciones
de las comunidades antes que las realidades de los paises que estan en proce-
so de transicidn. Si bien los memoriales no se ocupan de satisfacer las necesi-
dades materiales de las victimas de la violencia, si permite consolidar nuevas
formas de imaginar a la naci6on. En todo caso, conviene no exagerar la funcion
que cumplen en ese proceso, pues de nada sirve que un grupo forme parte de
la nacién o de la comunidad imaginada en lo discursos o en los mitos acerca
de la nacidn, si en la practica se desarrollan nuevas formas de exclusion ma-
terial. El caso de Surafrica es interesante a este respecto, pues si bien es cierto
que la poblacion negra controla el poder politico; el poder econémico y el ca-
pital social asociado al mismo sigue estando en poder de los blancos.

Los memoriales buscan realizar una reconstruccion simbolica del pasado, y
en esa medida se ocupan de subsanar la violencia cultural y contribuir a la
construccion de una cultura de paz. A través de la documentacién del pasa-
do, los memoriales contribuyen a imaginar un nuevo futuro. Es por ello que
su construccion toma tanto tiempo. El papel de los memoriales en la cons-
truccion de una nueva sociedad es crucial, pero su funcion transicional es
bastante limitada en el corto plazo, aunque en el largo plazo adquiera una
connotacion diferente. Teniendo en cuenta que los memoriales presentan
simbdlicamente aquella comunidad que se quiere imaginar, es natural que
su construccion este plena de debates y de emociones.

Los memoriales hacen evidente la persistencia de las divisiones de la gen-
te y representan un reto para su capacidad de imaginar qué les une y qué
les divide, y su capacidad para superar esas diferencias. Es llamativo que en



Bosnia se haya construido una estatua a Bruce Lee. Los promotores de la
construccion de la estatua mostraban precisamente que en una sociedad
tan dividida como Bosnia, lo tinico que une a las diversas comunidades es la
unidad precaria y foranea que brinda la figura de un antiguo actor de pelicu-
las de karate de serie B.

No ocurre lo mismo con los memoriales producto de genocidios o de des-
apariciones forzadas, pues en esto no se trata de simbolizar la unidad de la
nacion, sino el dolor de las victimas, cuya unidad como victimas del conflic-
to o de la represion no suele estar sujeta a debate, asi en algunos casos parti-
culares se discuta el papel de victima de algunas personas.

5.3. &COMO SE CONECTAN LOS MEMORIALES CON OTRAS
INICIATIVAS DE JUSTICIA EN EPOCAS DE TRANSICION?

Esta es una pregunta fundamental, pues los memoriales, sobre todo los que
son construidos después de conflictos étnicos, son vistos mas como elemen-
tos fundacionales que como elementos transicionales. Sin embargo la con-
tribucion de los memoriales a la transicion, aunque lejana y sujeta a debates,
es importante.

Como sefialaba atrés, los memoriales suelen ser construidos después del
paso de un cierto tiempo. Los memoriales buscan precisamente construir
una memoria del conflicto o de la represion o servir de base para la re-ima-
ginacion de la nacién. Dado que no son el resultado inmediato de la transi-
cion, suelen ser construidos una vez otros mecanismos de justicia en épocas
de transicion han tenido lugar, tomando en muchas ocasiones los hallaz-
gos de estos mecanismos como sus fuentes para reflexionar sobre el pasa-
do y para la construcciéon de la memoria. Como lo senalan Barsalou y Baxter
(2007:9), la memorializacion al nivel nacional sigue idealmente los proce-
sos de verdad de las comisiones de la verdad y de asignacion de responsa-
bilidad de los procesos penales y estan ligados a iniciativas educativas para
que la poblacion escolar se involucre en un dialogo acerca del pasado.

Estos procesos que son de educaciéon para la paz y que buscan una nueva
forma de ensenar la historia del pais, son esenciales para extender el impac-
to de los procesos penales y de las comisiones de la verdad. El alcance de los
relatos que se hacen dentro del proceso penal es bastante limitado y no sue-
len llegar al ptiblico y en los casos en los que lo hace llegan de manera dis-
torsionada. En cuanto al relato de las comisiones de la verdad, en la mayoria
de los casos los informes son ampliamente leidos y el ptiblico tiene un am-
plio conocimiento de los hechos. Sin embargo, el impacto de los informes de
las comisiones de la verdad no va mas all4 del pablico y de la generacion de
su momento de aparicion. Informes como el de Nunca Mas de la CONADEP
fueron ampliamente conocidos en su época, pero hoy son casi desconocidos
por las nuevas generaciones. Los memoriales y la educacion para la paz tie-
nen la funciéon de continuamente actualizar esos relatos y de hacer que las
nuevas generaciones entiendan el sufrimiento del pasado.

Sin embargo, la construccién de memoriales como parte del proceso de tran-
sicion y de construccion de una cultura de paz suelen ser medidas que se
toman de manera residual, pues no suelen concentrar la atencion de los me-
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canismos de justicia en épocas de transicion, ya que éstos estan mas preocu-
pados por la verdad y por la responsabilidad penal. Hoy en dia el significado
de los memoriales no ha sido articulado por las comisiones de la verdad. No
es claro cuando, como, por parte de quién, y en general como hacer posible
que el impacto de la verdad sea perpetuado a través de la memorializacion y
de la construcciéon democréatica de la memoria.

De acuerdo con Louis Bickford, hay dos paradigmas en juego con respecto a
la memorializacion. Por una parte esta el paradigma de la justicia transicio-
nal que se ocupa de las responsabilidades legales del Estado y de su obliga-
cion internacional de promover el Estado de Derecho y el imperio de la ley.
Este paradigma exige del Estado cumplir con cuatro condiciones, que exigen
ser documentadas:

Que se cuente la verdad acerca de lo que sucedi6 en el pasado, lo que
exige recoger los relatos de las victimas y de los victimarios;

Que se juzgue a los responsables de graves crimenes internaciona-
les, lo cual exige que se aporten las pruebas necesarias;

Que se repare a las victimas, lo que supone la correcta identificacion
de las victimas en tanto son las beneficiarias de las reparaciones.
Que se den garantias de no-repeticion a través de las necesarias
transformaciones institucionales. Las reformas institucionales exi-
gen que se hagan procesos de control de antecedentes (vetting), lo
que supone basarse en los archivos de la policia, de las fuerzas mili-
tares y, general, de la administracion publica.

El paradigma de la memoria busca promover una cultura de la democrati-
zacion mediante la creacion de una cultura del nunca mas. Este paradigma
se funda en el constante recuerdo de los acontecimientos y en otros méto-
dos de educacion para la paz, por lo que la evidencia procesal y la documen-
tacién recogida por las comisiones de la verdad es esencial para su trabajo.
Las historias orales y los testimonios de las victimas pueden tener un im-
pacto en la construcciéon que de la memoria hacen museos y memoriales.

Una cuestion que es central para que los memoriales cumplan su funcién
de contribuir a una transicién exitosa es que sean vistos como legitimos por
parte de la poblacidn, pues si se perciben como interesados y parciales su
contribucion a la construccion de la memoria es minima o puede ser vista
como la justicia de los vencedores; la construccion de los memoriales debe
ser el resultado de un amplio proceso de consultas y de participaciéon con las
victimas, pues es esa participacion la que finalmente permitira a las victi-
mas apropiarse de los memoriales y considerarlos como un relato de su his-
toria; los memoriales y la justicia en época de transicién no son mecanismos
que se puedan realizar en el vacio, deben ir acompanados de otros mecanis-
mos de construccion de paz y de construccion de una cultura democréatica
y de paz (Brett, 2007). Igualmente, sin transformaciones materiales, estos
procesos simbdlicos tienen poco sentido y pueden facilmente ser percibidos
como formas de evadir la realizacion de la justicia o la dignificacion de las
victimas.

La idea del proceso de participacion de las victimas es fundamental. Los me-
moriales que tienen un efecto mas positivo en los procesos de transiciéon son
aquellos que promueven acciones dindmicas de un compromiso civico con
la democracia. No basta con simplemente poner una lista con los nombres



de las victimas, sino que es indispensable proporcionar educaciéon acerca del
pasado, pues de lo contrario puede quedarse congelada en el pasado o ser
ignorada por las nuevas generaciones. La importancia de la educacién esta
no so6lo en ensenar acerca del pasado, sino en tener en cuenta que el objetivo
de la construccion de la memoria es tener una sociedad justa, democratica
y libre de conflictos violentos (Booth, 1999; Booth, 2001). Los monumentos y
los memoriales en general son simbolos de reconciliacién entre comunida-
des que estan divididas por el conflicto violento. Se trata de que las comuni-
dades enfrenten los hechos del pasado y a través de las memorializaciones
acepten las responsabilidades por lo que ocurri6 y a través de ello pueden
comenzar un proceso de transformacion de la identidad colectiva y de cons-
truccion de nuevos valores para lidiar con el conflicto (Kgalema, 1999).

Para concluir este apartado es importante tener en cuenta los siguientes ele-
mentos:

La memorializacion es un proceso que esté politicamente cargado y
que puede sacar lo peor de una comunidad, pero también tiene el
potencial de sacar lo mejor de ella.

Los memoriales deben ser iniciativas locales o nacionales, los que
son promovidos desde fuera de las comunidades estan condenados
al fracaso.

La importancia de la comunidad no puede ser desconocida, pues
s6lo ella sabe cudles sitios son importantes para la construccion de
su memoria. El hecho de que son lugares de significado hace que los
extrafos a la comunidad con frecuencia no perciban su importancia
definitoria en la identidad de una comunidad.

Los memoriales deben ser dindmicos, pues los memoriales que no
estan ligados a procesos de educacion para la paz y de construccion
de una cultura de paz pierden su significado al poco tiempo.
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Los mecanismos de justicia en épocas de transiciéon se ocupan de determi-
nar la verdad y de sancionar a los responsables de graves crimenes con el
fin de alcanzar la paz y la reconciliacién en una sociedad determinada. Al
igual que la construccién de la paz, es dificil medir el impacto de los me-
canismos de justicia en transicién en la produccion o sostenibilidad de la
paz. Atras se veia los resultados del estudio de Gibson sobre la Comision
de la Verdad y la Reconciliacién de Surafrica con respecto al proceso de re-
conciliaciéon que se queria en ese pais. Igualmente se veia la dificultad de
determinar qué se entiende por reconciliaciéon y como algunos autores con-
sideran mas apropiado hablar de reconstruccion social antes que de recon-
ciliacién (Gibson, 2004).

Como lo senala Hazan, la justicia en épocas de transicion se ha convertido
en un campo de conocimiento importante, con economia, practicas, insti-
tuciones, especialistas, estudiosos, publicaciones y debates propios. Desde
el aflo 2000 comenz6 a ser ensefiiado en los Estados Unidos y en otras uni-
versidades del mundo. Los debates respecto a la utilidad y necesidad de una
justicia en épocas de transicion van desde la critica radical que la confunde
con mera justicia penal y con justicia de vencedores; hasta aquellas perso-
nas que consideran que la justicia en épocas de transicion no se limita a la
justicia penal nacional o internacional y no se limita sobre todo a la discu-
sion meramente ideoldgica (Hazan, 2006). Sin embargo, existe coincidencia
en la literatura acerca de la necesidad de medir los efectos de estos meca-
nismos en cuanto a su objetivo declarado, esto es, la prevencion de nuevos
actos de violencia, y la reconciliacion entre los bandos en disputa (Thoms,
2008; Vora & Vora, 2004).

Los objetivos de la justicia de transicion van desde el restablecimiento si-
cologico de las victimas hasta la reconciliacion nacional, y esto lo busca al-
canzar a través de mecanismos de justicia penal, comisiones de la verdad,
memoriales (que incluyen leyes de purificacion, politicas de la memoria, y
pedidos de perdon publicos), y politicas de reparaciones a las victimas. Cada
pais responde a su pasado de manera diferente y por tanto las politicas de-
sarrolladas varian, asi como su efectividad.

Con el fin de evaluar los efectos de la justicia en épocas de transicion, es nece-
sario tener en cuenta el marco temporal y las condiciones en las cuales se crea.
Asi durante la fase de conflicto armado, la efectividad de la justicia se ve re-
ducida y sus efectos simbolicos son minimos. En esta etapa es mucho mas
probable que los tinicos modelos de justicia en épocas de transicion que en-
contremos sean los tribunales penales internacionales, pues éstos cuentan
con la posibilidad de ejercer presion desde afuera para la regularizacion de
la guerra y para la terminacion del conflicto (Human Rights Watch, 2009).



Una vez terminado el conflicto, es necesario determinar el poder relativo
de los actores para asi saber las posibilidades de la justicia. En casos en los
que los victimarios tienen altas cuotas de poder las posibilidades de comi-
siones de la verdad o de justicia penal efectiva son bastante bajas. En el me-
diano plazo, entre 15 y 20 anos, las redes de poder de los victimarios se han
debilitado y es mucho més probable que en algunos casos se puedan abrir
procesos penales. Sin embargo, la justicia tardia es con frecuencia percibida
como ilegitima y con posibilidades de causar nuevos conflictos, por lo que es
mucho mas probable que se acudan a los memoriales y a algunos casos para-
digmaéticos de justicia penal. En el largo plazo, las posibilidades de revision
del pasado y de reconciliaciéon son mucho maés altas, pero la probabilidad de
los juicios penales es también mucho mas baja, tal y como lo muestra el caso
de los juicios a la Alemania Nazi, que hoy en dia son escasos pese al hecho de
que existe una clara consciencia de los crimenes cometidos (Hazan, 2006).

Hazan muestra diez indicadores que permiten determinar si la justicia en
épocas de transicion ha sido eficaz en la realizaciéon de sus objetivos declara-
dos, esto es, contribuir a la reconciliacion nacional, a la estabilidad regional
y a la seguridad internacional. Los indicadores son los siguientes:

La eficacia de la justicia penal de los tribunales penales internacio-
nales e hibridos:

El impacto de los juicios mediaticos

La disuasion

La produccion de la verdad

El caracter publico y transparente de los juicios y de la comisiéon de
la verdad.

Las recomendaciones realizadas y las transformaciones instituciona-
les que se han hecho para darle cumplimiento.

El impacto terapéutico

El arrepentimiento

Las reparaciones

El proceso de construccion de la memoria.

Como todos los indicadores que existen para determinar la fragilidad de los
Estados, lo indicadores para medir la efectividad de la justicia en épocas de
transicion presenta también varios problemas. En primer lugar, la presencia
de factores subjetivos como la disuasion o el arrepentimiento hacen que la
determinacion de la justicia se haga depender de factores con poca probabi-
lidad de ser medidos. En el caso del arrepentimiento dependemos de la exis-
tencia de declaraciones en tal sentido por parte de los perpetradores, pero
como lo muestra el caso surafricano, tales declaraciones no son necesaria-
mente sinceras, pues son uno de los requisitos para obtener la impunidad
deseada.

La efectividad de los tribunales internacionales es bastante limitada, como
se mostro atras, y su valor termina siendo méas simbodlico que real. El Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda TPIR es un ejemplo de valor sim-
bolico frente a eficacia real. En un marco de escasas sanciones, el legado del
TPIR no es su jurisprudencia o el castigo a los responsables, sino la existen-
cia de un relato alternativo del conflicto, con mencion a la responsabilidad
de Francia y de Bélgica, y el reconocimiento de la existencia de un genoci-
dio por parte del pueblo Hutu en contra del pueblo Tutsi. No ha ocurrido lo
mismo con los tribunales nacionales en Ruanda, que si han sido percibidos
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como juicios de vencedores y han contribuido muy poco al establecimiento
del Estado de Derecho y del imperio de la ley. Dentro de este marco también
se da la discusion entre justicia y paz, de la cual nos ocuparemos mas ade-
lante.

Los juicios penales tienen la finalidad de encontrar la verdad y sancionar a los
responsables por graves crimenes, de manera que esos hechos no se repitan
en el futuro. Juicios como el Nuremberg o los juicios a las dictaduras tienen
una funcién didactica que buscan no s6lo hacer un relato de lo que sucedid,
sino destacar la vigencia de un orden internacional que se impone sobre la
barbarie que se quiere establecer en el orden interno. De ese modo los jui-
cios penales ofrecen el especticulo de la justicia, pero no un espectaculo en
el sentido de un derecho penal meramente simbolico, sino un espectaculo
que contribuye a la reconstruccion de una ética ciudadana. Por ello es im-
portante determinar cual es el piblico destinatario de la justicia penal y los
riesgos que se corren con los juicios que sirven de tribuna para nuevos re-
latos del pasado. Asi, el Tribunal para la Antigua Yugoslavia TPIY buscaba
calmar la conciencia de occidente durante el conflicto con el fin de mostrar
que se estaba haciendo “algo”. Pero a la vez, una vez terminado el conflicto
el mensaje iba dirigido a las élites de la antigua Yugoslavia para que se de-
safiliaran de un discurso racista y para que rompieran sus relaciones con el
gobierno de Milosevic, quien fue finalmente entregado al TPIY. Pero el jui-
cio se estaba convirtiendo en la tribuna de los perpetradores, como el juicio
a Karadzic muestra con sus ataques a la jurisdiccién del tribunal y su inten-
to de presentarse como victima de las potencias internacionales.

En cuanto a la verdad, su eficacia depende de la concepcion que de la ver-
dad se tenga. Para Alex Boraine hay tres tipos de verdad: la factica, la perso-
nal, y la dialdgica. Esta altima es la que la sociedad hace suya, y se establece
en un proceso publico y transparente de construccion colectiva. La verdad
factica depende de la capacidad que tienen las comisiones y la justicia penal
de determinar qué sucedi6. En todo caso, no existe una tnica verdad facti-
ca, por lo que es importante que los procedimientos de produccion de la ver-
dad sean transparentes y permitan la critica de todas las partes. Las formas
de produccion de la verdad determinan la validez de la verdad dialogica y
su posibilidad. La verdad dial6gica supone un debate al pasado de la propia
comunidad y a la forma en que lo ha venido abordando. Las comisiones de
la verdad son espacios en los que estos fundamentos se ponen en cuestion y
por tanto la efectividad de su relato depende de la aceptacion que la comi-
sion tenga entre la comunidad, por lo que a mayor aceptacion, mayores pro-
babilidades de que la comunidad acepte esa verdad como propia (Boraine,
2001).



La justicia en épocas de transicion se enfrenta a una serie de retos que de-
terminan sus posibilidades de éxito. Al momento de realizarse la transicion
a la democracia, las preocupaciones de las élites giran respecto a la mejor
forma de consolidar la democracia y por ello la posibilidad de juicios al pa-
sado y de comisiones que muestren la verdad de lo sucedido puede tornar-
se en algo problematico. Igualmente, la justicia penal internacional puede
enfrentar problemas en el establecimiento del imperio de la ley, al verse en
el dilema de tener que elegir entre un sentido moral de justicia y un senti-
do liberal del imperio de la ley. El caso de Nuremberg es emblemaético, pues
refleja los dilemas que trae ese enfrentamiento entre la justicia en sentido
moral y el imperio de la ley.

Como consecuencia del final de un conflicto armado se toman una serie de
medidas que apuntan a construir la paz. Los combatientes entregan o sacan
las armas del conflicto (decomission); se inician procesos de reparacion de
las victimas y se da comienzo a una serie de mecanismos de justicia transi-
cional, en algunos casos como consecuencia de un marco de derecho penal
internacional que fuerza a los Estados a la sancion de los responsables de
crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra,
y el crimen de agresion. En esta seccién me ocupo de mostrar esos debates y
los dilemas que aun afectan la existencia de una justicia en épocas de tran-
sicion.

7.1. JUSTICIA VS. LEGALIDAD: EL CASO DE NUREMBERG

Como lo sefialaba anteriormente, el Tribunal Militar Internacional para Nu-
remberg se constituye en el primer tribunal penal multinacional. No fue un
Tribunal creado por la ONU y en su configuracion debi6 enfrentar la vulne-
racion del principio de legalidad frente a la necesidad de hacer justicia. Da-
dos los crimenes cometidos por los Nazis, los aliados consideraban en un
principio que la mejor formula era la simple ejecuciéon sumaria de los res-
ponsables. En esto estaban de acuerdo Churchill y Roosevelt, pero Stalin y
su canciller Molotov no tenian la misma vision de las cosas. La politica de
los britanicos durante la ultima parte de la guerra era la ejecucion de las
personas capturadas —con un periodo de 6 horas para identificacion-. Se ac-
tuaba sobre la base de que la opinién puablica apoyaria una politica tal y que,
en caso de crearse un tribunal, Hitler lo utilizaria como una tribuna para el
nacionalismo aleméan (Overy, 2003). Con la muerte Roosevelt y el ascenso
de Harry Truman a la presidencia de los Estados Unidos las cosas cambia-
ron. Pese al hecho de que Truman no era una figura considerada con mucha
importancia en el gobierno de Roosevelt —al punto que no era informado ni
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de la creacion del Tribunal ni de la creaciéon de Naciones Unidas-, una vez
en el poder asumi6 una posicion de liderazgo que permiti6 la creaciéon de
un Tribunal Militar Internacional que se ocupara del enjuiciamiento de los
principales criminales de guerra de la Segunda Guerra Mundial y de la pro-
pia ONU en 1945. La Carta de Londres del 8 de agosto de 1945 permitio la
creacion de este tribunal.

Se trata de la creacion de tribunales que no existian al momento de come-
terse los hechos y que fueron creados con la finalidad de juzgar unos hechos
especificos. Igualmente, los delitos que caian bajo la jurisdiccion del tribunal
fueron creados con violacion del principio de legalidad de los delitos y de las
penas. De esta manera se creaba una justicia ad-hoc y con crimenes definidos
con vulneracion del principio de legalidad de los delitos y de las penas. Como
es conocido la finalidad del principio de legalidad es determinar con claridad
los espacios de libertad de las personas y hacer una clara distinciéon entre la
moral y el derecho. El principio de legalidad de los delitos y de las penas per-
mite que el Estado senale aquellos comportamientos que considere lesivos
para los intereses de la sociedad o para sus propios intereses (Gil, 1999).

Algunos autores han querido mostrar que los juicios de Nuremberg se sos-
tienen frente a un examen de su legalidad. Sin embargo, una posicion de esta
naturaleza pasa por alto la inexistencia de legislacion en Alemania que san-
cionara los actos de los Nazis y, sobre todo, el hecho perturbador de que los
actos cometidos por los Nazis eran precisamente conforme a la legalidad vi-
gente en Alemania de 1933 a 1945. Desde el punto de vista de Dahm y de
Glasser, la legalidad establecida por Nuremberg no viola el derecho penal
internacional sino que se trata de una normatividad diferente —la del de-
recho penal internacional— que no se guia por la norma escrita sino por la
norma consuetudinaria, por lo que, en su opinion, no hay ninguna vulne-
racion de este principio. Para estos autores, basta con que el acto imputa-
do sea contrario al derecho, sin que sea necesario que esté tipificado como
delito. Sin embargo, olvidan que precisamente lo que caracteriza la legali-
dad penal en un Estado liberal de derecho es la determinaciéon amplia de la
libertad y la necesidad de que las limitaciones a la misma estén claramente
especificadas en la ley.

Otros autores como Lange reconocen que el principio de legalidad fue vul-
nerado con el Tribunal de Ndaremberg, pero justifican esta vulneraciéon so-
bre la base de que los actos juzgados en Niremberg no sélo son contrarios a
la moral sino que son merecedores de castigo por parte de la comunidad in-
ternacional, de modo que la impunidad de la conducta resulta méas insopor-
table que la vulneracién del principio de legalidad, y plantean como regla
general que en todo caso el principio de legalidad debe ceder a consideracio-
nes de utilidad como la necesidad de hacer justicia o, por lo menos, de tener
el espectaculo de la justicia punitiva (Cérdoba, 2000).

Frente a esta situacion se produce en Alemania y en los Estados Unidos un
debate acerca de la legalidad de los juicios de Niremberg y acerca de la va-
lidez de las condenas impuestas al pasado. En Alemania, inicialmente se
afirma que la culpa del desquiciamiento del orden legal se debe a los positi-
vistas, esto es, a aquellos que sostenian la primacia de la ley y concebian la
validez como existencia. Sin embargo, lo que precisamente caracterizo6 a la
Alemania Nazi era la existencia de una legalidad ambigua, con prohibicio-
nes poco claras y con un papel muy limitado para el Parlamento. Una vez



terminada la guerra, el jurista aleman Gustav Radbruch analiza la legalidad
del periodo nazi, y se pregunta acerca de la obligatoriedad de estas normas
y de la posibilidad de sancionar a quienes simplemente cumplian la legali-
dad vigente. Radbruch acude a la normatividad internacional como fuente
de validez, y asi evita la discusion entre derecho natural y derecho positivo
que revivi6 con posterioridad a la guerra. Con Radbruch se introdujo la idea
de que es posible hablar de un injusto legal, esto es, que la formalidad en la
aprobacion de las leyes no garantiza su justicia, y no impide que algunas de
ellas sean contrarias al derecho, asi no sea el derecho interno. Radbruch es
bastante critico del positivismo, y considera que la concepcion positivista de
que la ley es la ley ha desarmado a los juristas frente a leyes que son arbitra-
rias y delictivas. Asi, para Radbruch, el derecho aspira a la realizacion de la
justicia y de la seguridad juridica, y por ello un derecho que viola principios
fundamentales no puede ser siquiera considerado derecho y por tanto no
tiene caracter vinculante. En esta medida, quien alega el cumplimiento de
un derecho injusto, carece de justificacion y por tanto es responsable de los
actos cometidos (Radbruch, 1962).

Como consecuencia de los juicios de Nuremberg y de los juicios en las zonas
ocupadas, Hart se ocupa de estudiar la tesis de Radruch respecto a la supra-
legalidad del derecho véalido. Para Radbruch existe un deber de fidelidad al
derecho en la mayor parte de las ocasiones, pero ello se debe porque en la
mayor parte, el derecho legal, diriamos el derecho nacional, es respetuoso
del derecho supralegal, contenido en los tratados de derechos humanos y en
el derecho internacional de los derechos humanos. El fil6sofo del derecho
H.L.A. Hart se pregunta si el positivismo puede ser considerado la causa de
los hechos del nazismo, particularmente en lo que se refiere a la labor de los
jueces, y por tanto si existe un deber de fidelidad general al derecho.

En los anos 1950s se dio un debate entre Hart, un fil6sofo del derecho con-
vencido de la necesidad de la separacion entre derecho y moral y, por tanto,
de la imposibilidad de juzgar la validez de las leyes y de los sistemas lega-
les con referencia a un supuesto orden superior de orden moral; y Fuller,
un fil6sofo del derecho convencido de la necesidad de fundar el derecho en
la moral y, por tanto, de la imposibilidad de hablar de la validez del dere-
cho o de los sistemas legales sin referencia a un orden normativo fundado
en una moral universal. El debate muestra que en momentos de transicion,
nuestras concepciones normales de la moralidad y de la legalidad deben ser
dejadas de lado, pues surgen problemas que no pueden ser resueltos con la
exclusiva referencia a un marco legal.

Hart analiza el caso de una mujer que bajo el régimen nazi habia denun-
ciado a su marido por haber criticado a Hitler, todo ello con la finalidad de
deshacerse de él. El marido fue juzgado y habria sido condenado a muer-
te, pero las circunstancias de la guerra hacian imposible deshacerse de po-
sibles soldados, por lo que fue enviado a combatir al frente ruso, en donde
sobrevivio. Una vez terminada la guerra, el marido denuncio a su mujer,
quien fue condenada por privar ilegalmente a una persona de su libertad.
La Corte aplico una ley de 1871 y consider6 que la legalidad que amparaba
el acto de la mujer era invalida, pues era contraria al sentido de justicia de
cualquier ser humano.

Hart se basa en la concepcion del derecho positivo y considera que la le-
gitimidad del derecho se funda en el mismo derecho y no en mecanismos
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extra-normativos como la moral. Para este autor es necesario que se reco-
nozca la validez del orden normativo anterior, incluso en aquellos casos de
extrema inmoralidad. La posicién de Hart es importante, pues destaca que
el establecimiento del imperio de la ley s6lo puede hacerse a través del reco-
nocimiento de la continuidad del imperio de la ley y no a través del estable-
cimiento de una ruptura.

En su respuesta Lon Fuller, desde una perspectiva fundada en el derecho
natural, responde al argumento de Hart acerca de la fidelidad al derecho.
Fuller resalta la necesidad de referirse a la moralidad del sistema legal y de
la ley para poder hablar de la existencia de un buen orden. Para Fuller el
problema del positivismo no es si nos permite determinar si hay o no injus-
ticia en la ley y, por tanto, falta de vinculacién. Para Fuller, asi como para
Radbruch, el problema que enfrenta la justicia en épocas de transiciéon no es
simplemente si ser fieles al nuevo o al viejo derecho y si es castigable o no la
fidelidad al viejo derecho. Para ellos se trata de como construir un nuevo or-
den legal y, sobre todo, como construir un buen orden legal. Para Fuller, el
respeto al imperio de la ley implica la ruptura con el viejo orden, pues se tra-
ta de un orden inmoral que carece de obligatoriedad para las personas. De
acuerdo con este autor, en el dilema al que se enfrentaban los jueces alema-
nes, se trataba de restaurar tanto el principio del imperio de la ley como el
del imperio de la justicia, por lo que en los casos extremos debia hablarse de
la primacia de la validez moral del derecho sobre lo que podriamos deno-
minar su validez legal. Para Fuller la continuidad que requiere el nuevo ré-
gimen, para que no sea percibido como un régimen de rompimiento y por
tanto como simplemente transicional, esta garantizada con su conexion a la
legalidad del pasado preexistente al régimen autoritario. En el caso colom-
biano, por ejemplo, una vez terminada la dictadura de 1953-1957 se afirmo6
la validez de la Constituciéon de 1886, en una clara referencia a la continui-
dad con una legalidad pre-autoritaria. En Espana, por el contrario, se hizo
una ruptura con el periodo dictatorial pero, debido a la memoria de la Gue-
rra Civil, también lo hizo con el periodo republicano, a pesar de que mu-
chas medidas contenidas en la Constitucion de 1978 sean muy similares a la
Constitucion de la IT Republica.

La cuestidon que estos debates plantean apunta a destacar como hacer que
la justicia de transicidon que busca crear el imperio de la ley sea a la vez res-
petuosa de la ley (Fuller, 1958). Por ello, es importante considerar la di-
mension de justicia internacional del nuevo orden, que Radbruch y Fuller
presentan como derecho natural, pero que hoy en dia se enmarca dentro de
los limites que establece el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario.

7.2. JUSTICIA VS. ESTABILIDAD DEMOCRATICA

Como se indicaba atras, los primeros modelos de justicia penal fueron los
modelos nacionales de enjuiciamiento de los responsables de las dictaduras.
En algunos paises, como Argentina, que se enfrentaban a un pasado autori-
tario, con el fin de garantizar que los abusos cometidos por la dictadura no
se cometieran de nuevo, se iniciaron diversos juicios penales a la capula de
la dictadura y a algunos responsables de graves violaciones de los derechos
humanos. Como consecuencia del poder relativo que atin conservaban las



Fuerzas Armadas, los juicios debieron ser cancelados y en su lugar se instau-
r6 una politica de perdon que so6lo recientemente ha venido a ser superada,
dentro de un marco de nuevas relaciones de poder entre la sociedad, el Es-
tado y las fuerzas armadas. Sin embargo, asi como la década de los cincuen-
ta y sesenta estuvo marcada por la discusion entre la cuestion de la legalidad
frente a la justicia; la década de los ochenta y noventa ha estado marca-
da por la tension entre la justicia y la estabilidad democratica. Esto es, la
pregunta que se plantea es, si frente a la necesidad de hacer un transito a
la democracia que sea mas o menos estable, es mucho més prudente dejar
de lado la justicia y optar por una politica de perdon y olvido que garantice
la consolidacion de la democracia, incluso al precio de desconocer los dere-
chos de las victimas.

Las transiciones a la democracia se realizan de diversas maneras y todas
ellas responden a diversos factores, que son en ultimas los que determinan
la naturaleza de los mecanismos de justicia que se puedan aplicar. Las tran-
siciones pueden darse desde arriba o desde abajo, esto es, ser el producto de
un acuerdo entre las élites, como ocurrid en los casos de Venezuela y Colom-
bia en 1958 y de Espaiia; o ser el resultado de las presiones de las organi-
zaciones sociales, como fue el caso de la transicion en Argentina, que fue el
resultado de muchos factores, pero en donde la sociedad civil jugbé un papel
fundamental. Las transiciones también pueden ser el resultado de presiones
internas o de presiones internacionales. En el primer caso vemos como en
Argentina y en Pert el cambio de régimen se dio por presiones desde aden-
tro; en el caso de Europa Oriental, la transicion fue el resultado de presiones
internacionales, como la desaparicion de la Unién Soviética y el colapso de
todo el régimen soviético.

Estos factores, junto con la relativa fuerza o debilidad de las antiguas élites,
permiten determinar la posibilidad de la justicia frente a la transiciéon de-
mocréatica. En el caso de Argentina, las fuerzas armadas estaban debilitadas
pero no tanto como para permitir juicios penales en su contra; en el caso de
Chile, con una transiciéon desde arriba, producto de presiones internaciona-
les, pero con unas fuerzas armadas fuertes, la posibilidad de hacer juicios
penales ha sido limitada y fue esa situacion la que llevo a los activistas por
los derechos de las victimas a llevar sus casos antes los jueces espaioles, va-
liéndose del principio de jurisdiccion universal.

Juan Méndez muestra como en el marco actual del derecho penal interna-
cional y del derecho internacional de los derechos humanos, los Estados
han perdido libertad para desarrollar politicas de perdon y olvido (Méndez,
1997). El Pacto de Derechos Civiles y Politicos, las Convenciones de Ginebra
de 1949, la Convencién contra el Genocidio, el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional, entre otros instrumentos, imponen a los Estados la obligacion
de sancionar a los responsables de graves crimenes, y en caso de no hacer-
lo corren el riesgo de que la Corte Penal Internacional CPI de curso a su ju-
risdiccion que es complementaria, esto es, sélo actiia cuando los Estados no
pueden o no quieren hacer justicia.

El marco actual del derecho penal internacional obliga a los Estados a dar
cumplimiento a las siguientes obligaciones:

Investigar, juzgar y sancionar a los responsables, lo que significa la
garantia del derecho a la justicia.
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Informar a las victimas, a las familias, y a la sociedad todo lo que pu-
eda establecerse sobre los abusos investigados, esto es, garantizar el
derecho a la verdad de las victimas y de la sociedad.

Ofrecer a las victimas las reparaciones que correspondan.

Separar de los cuerpos de policia y de justicia, y en general de la ad-
ministracion publica, a todos los responsables de graves violaciones
de los derechos humanos o del derecho humanitario, que es el de-
recho a instituciones nuevas, reorganizadas y responsables.

Coémo lo muestra Méndez, después de criticar las concepciones erradas de la
oposicidn aparente entre justicia y democracia y entre justicia y paz, las pro-
puestas de justicia penal y el marco de derecho penal internacional que im-
pone el enjuiciamiento y sancion de los responsables de graves violaciones,
hace imposible la aprobacién de amnistias y las politicas de perddn y olvido.
Por el contrario, existe cada vez méas conciencia en la comunidad internacio-
nal acerca de la importancia que para la paz y la democracia tienen la san-
cién de los responsables. Al contrario, de lo que se sostiene en paises como
Colombia, nunca hay demasiada memoria ni demasiada justicia penal, en
tanto se haga con la finalidad de sancionar a los responsables, encontrar la
verdad y prevenir la comisiéon de nuevos crimenes, y no como un simple me-
canismo de venganza publica (Mendez, 1997; Mendez, 2003).

7.3. JUSTICIA VS. RECONCILIACION

Coémo se mostraba atras, la justicia en épocas de transicion enfrenta retos
que no se limitan al establecimiento del Estado de Derecho y del imperio de
la ley. Uno de los aspectos mas importantes es la cuestion de la reconcilia-
cion, esto es, como construir una cultura de paz y de mutuo reconocimien-
to entre actores que antes estaban enfrentados. En el caso del transito de
un gobierno autoritario a la democracia, la democracia misma suele ser el
mecanismo de transicion como lo son los mecanismos de solicitud de per-
don publicos, como ocurrié en Alemania después del periodo Nazi y como
ha ocurrido en la Europa oriental.

Pero una sociedad construye su futuro de paz y de estabilidad democrati-
ca a través de la forma en la que trata con su pasado. Como lo indicAbamos
antes, la construccion del imperio de la ley no se puede hacer con violaciéon
de la misma. En muchos casos vemos que se da una tension entre la justi-
cia y la reconciliacion (Sarkin, 2001). Igualmente, los objetivos de las poli-
ticas de justicia en épocas de transicion tienen que ver con la prevencion de
la ocurrencia de hechos similares en el futuro y con la finalidad de reparar el
dafno causado a los individuos y a la sociedad. Pero la necesidad de las victi-
mas de encontrar reparacion y la curacién de sus heridas se ve con frecuen-
cia enfrentada a un contexto politico en el cual el nuevo gobierno tiene poco
poder politico, poca voluntad politica, o ha heredado un Estado fragil que es
incapaz de cumplir con sus funciones de seguridad y de justicia. En muchas
ocasiones los objetivos de fortalecer las capacidades del Estado se presentan
como si estuvieran en conflicto con los objetivos de dotar de legitimidad a
ese Estado. Algunos partidarios de las politicas de perdén y olvido sugieren
que en ocasiones demasiada verdad y demasiada reparaciéon pueden poner
en peligro los objetivos de fortalecer al Estado, olvidando que la fragilidad
estatal se predica tanto del eje de eficacia como del eje de legitimidad.



Al enfrentar las demandas urgentes que supone la transicién, con frecuen-
cia se teme que la reconciliacion nacional sea un objetivo inalcanzable. En
un sentido meramente politico, la reconciliacion se reduce al intercambio de
garantias entre los enemigos. Supone que los antiguos combatientes no se
enfrentaran entre si. Si bien es una parte necesaria para alcanzar la paz, una
reconciliacion simplemente politica aliena a la ciudadania y pasa por alto
conflictos que son obscurecidos por la atencion exclusiva al elemento poli-
tico de la confrontacion. Al finalizar la época de La Violencia en Colombia,
los actores se concentraron exclusivamente en el disefio institucional y en la
reconciliacion entre las élites de los partidos politicos, con frecuencia se ha-
bla de los pactos de Sitges y de Benidorm como fundantes de la paz, pero se
olvidaron las grandes desigualdades del campo colombiano, de la exclusion
social en la sociedades y de otros factores que llevaron a las personas a en-
frentarse. En Colombia la violencia no fue simplemente una guerra de par-
tidos y la ceguera de las élites para ver el conflicto social subyacente impidid
su transformacion y por tanto la construccion de una paz justa en la década
del sesenta del siglo pasado.

En un anAlisis de los juicios penales, tanto nacionales como internaciona-
les, en Ruanda, Jeremy Sarkin muestra las limitaciones que para efectos
de alcanzar la reconciliacion tiene la justicia penal. Luego de mostrar los
problemas que la creacién de un tribunal internacional tiene para Ruanda,
asi como el hecho de que las Cortes Gacaca —que se ocupan de los enjuicia-
mientos nacionales— son percibidas como justicia de los vencedores —una
acusacion que dificilmente es rechazable dado el numero de Hutus someti-
dos a juicios-, Sarkin se ocupa de analizar la tension existente entre la jus-
ticia y la reconciliacion. Para Sarkin la meta de la reconciliacién puede ser
alcanzada a través de una comision de la verdad y de la reconciliacion. La
comision de la verdad proporcionaria un relato del pasado que ayudaria al
reconocimiento de los horrores cometidos y de ese modo el pais estaria en
condicion de establecer el Estado de Derecho y el imperio de la ley y una
cultura de paz y de respeto a los derechos humanos. Como lo sefiala Sarkin,
enfrentar el pasado es un requisito previo para alcanzar la reconciliacion
nacional y para la reconstrucciéon de la vida politica y econdémica de la na-
cion, asi como para el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos
(Sarkin, 2001: 172).

La impunidad, entendida como la falta de justicia y no solo la ausencia
de justicia penal, se constituye en un problema para la recuperaciéon de la
dignidad de las victimas y para la reconstruccion del tejido social en pai-
ses abatidos por el conflicto armado. Patrice McSherry y Raul Molina anali-
zan la impunidad ocurrida en Guatemala durante el conflicto que vivi6 ese
pais. Estos autores proponen analizar la impunidad desde el punto de vis-
ta estructural, desde el punto de vista estratégico, y desde el punto de vista
sicologico. La primera se da cuando se movilizan las instituciones y las es-
tructuras oficiales para establecer la impunidad de un sector de la pobla-
cion; la segunda cuando se utilizan los procedimientos penales para evitar
las investigaciones penales; y la tercera, se da cuando se manipula el miedo,
la desconfianza y se aisla a las personas, de modo que sus esperanzas por
el cambio social, la igualdad y la justicia se ven afectadas. El objetivo de la
impunidad sicolbgica es desarmar cualquier tipo de resistencia y silenciar a
quienes se oponen a los abusos cometidos dentro de un régimen de terror.
Si bien se separan por razones analiticas, los tres tipos de impunidad se dan
de manera simultanea. Como por ejemplo cuando el ejército atacaba a la po-
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blacién, sabiendo que gozaba de inmunidad penal y, por tanto, se aterro-
rizaba a la poblacion para que no se opusiera a los planes y acciones de la
dictadura (McSherry & Molina, 1992).

Con el final de la violencia directa, como consecuencia de un acuerdo de paz
o de un proceso de transicion a la democracia, no cesan de presentarse los
problemas causados con la impunidad. Surge la cuestion de como enfren-
tar un pasado pleno de impunidad y cémo eliminarla y construir estructuras
fundadas en la justicia. Como se senalaba antes, en muchos casos el precio
que se paga por la paz o la democracia es el de la justicia. Sin embargo, la
persistencia de la injusticia, esto es de la impunidad estructural y estraté-
gica, hace que las victimas sean obligadas a olvidar el pasado y a continuar
cargando con sus costos econémicos y materiales. En Colombia este tipo de
impunidad ha sido forzada desde la Comisi6on Nacional de Reparacion y de
Reconciliacion, y un defensor de la paz pragmaética que critica lo que él de-
nomina la conciencia humanitaria —esto es la exigencia de justicia, verdad y
reparacion— ha hecho incluso llamados para que las victimas se sacrifiquen
por la paz (Orozco, 2005).

La tension aparente entre justicia y reconciliacion se resuelve hoy en dia con
fortalecimiento de la justicia, pues se entiende que la persistencia de la im-
punidad tiene efectos negativos en la paz y la democracia en el corto plazo,
por lo que en el mediano y largo plazo las sociedades se ven obligadas a en-
frentarse a su pasado y a dar cuenta de la impunidad estructural y estratégi-
ca. Mientras tanto la impunidad postconflicto puede ser la fuente de nuevas
violencias y tener efectos destructivos sobre los individuos, sus familias y
sus comunidades. El caso colombiano es de nuevo ejemplar en este punto,
pues una vez terminada la época denominada como La Violencia, con méas
de 200 mil muertos en un periodo de 10 afos (1948-1958) , se cre6 una co-
mision de investigacion de las causas que no llevo a la sancién de los res-
ponsables. Se desarrollaron algunas transformaciones institucionales que
apuntaban a beneficiar a los dos partidos politicos mayoritarios, excluyendo
a otros partidos, y en general se cerraba el sistema politico a los grupos mi-
noritarios. Este tipo de impunidad estructural dio lugar a la creacion de gue-
rrillas de izquierda y a que las guerrillas liberales continuaran con su lucha
para eventualmente unirse con las guerrillas liberales y crear las Fuerzas Ar-
madas Revolucionarias de Colombia FARC en 1966. La violencia actual en-
cuentra sus raices en la persistencia de la impunidad a lo largo de los afios y,
dado el papel limitado de la Comisién Nacional de Reparacion y Reconcilia-
ci6n, amenaza con subsistir.

La reconciliacion sin justicia puede ser simplemente una formula vacia. Al-
gunos definen a la reconciliacién como purificacion, absolucion, limpieza,
0 expiacion y reconocen que puede servir como un ritual con poder trans-
formativo. Pero si este ritual se realiza sin justicia, esto es sin la eliminacion
de la impunidad, entonces es un ritual vacio que no trae verdadera recon-
ciliacion. Como lo afirma Susan Opotow, “la reconciliacion requiere no so-
lamente unir a la gente para que lidien con el pasado a través de la justicia
retributiva y restauradora, sino también requiere reconstruir las institucio-
nes sociales de maneras que sean distributivamente y procesalmente justas
y genuinamente incluyentes” (Opotow, 2002: 211).

La reconciliacion no es una tarea del corto o mediano plazo. Después de la
guerra o del gobierno autoritario las victimas quieren que se haga justicia,



y con frecuencia quieren decir justicia penal retributiva. Sin embargo, la
justicia como un mecanismo de transicion a la paz o a la democracia debe
reconocer que se trata de un proceso de largo plazo, que supone el recono-
cimiento de las victimas y la bisqueda de la verdad, asi como algan tipo de
justicia para los perpetradores. Las politicas de perdon y olvido son imposi-
bles dentro del marco de derecho penal internacional actual, pero también
sanciones muy leves pueden echar por la borda las esperanzas de construir
una sociedad mas justa y democratica.
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Como se ha visto en este texto, no existen formulas tnicas para hacer fren-
te a un pasado de violaciones de los derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario. La justicia en épocas de transicién busca establecer
el Estado de Derecho y el imperio de la ley con el fin de hacer el transito a un
Estado democréatico de derecho. Sin embargo, las formulas transicionales
presentan al Estado frente al reto de establecer la continuidad a través de la
transitoriedad. Los debates al respecto abundan, pero el debate iniciado por
Gustav Radbruch y continuado por los fil6sofos anglosajones H.L.A. Hart y
Lon L. Fuller muestran las dificultades de enfrentar una legalidad violenta
y querer establecer la continuidad de la fidelidad al derecho en el viejo y en
el nuevo régimen. Una vez finalizado el conflicto o hecha la transicion a la
democracia, los Estados deben hacer frente a la cuestion de como garantizar
la justicia, la verdad, la paz, la estabilidad democrética, la reparaciéon a las
victimas, y la reconciliacion.

Todos estos grandes objetivos no son necesariamente compatibles entre si.
Pues entre la justicia y la legalidad se dan tensiones que so6lo han sido re-
sueltas con el establecimiento de una justicia penal internacional y con el
fortalecimiento del principio de jurisdicciéon universal. Las tensiones entre
la paz y la democracia con la justicia han sido resueltas en el corto plazo con
medidas de impunidad, pero las diversas experiencias han mostrado que la
impunidad solo consigue impedir la reconciliaciéon y por tanto a largo plazo
se reanudan los juicios, en muchos casos como consecuencia de presiones
internacionales, como es el caso de Argentina y Chile con la presion ejerci-
da por los juicios en contra de las dictaduras que se llevan adelante en Espa-
na. El modelo escogido por cada pais en el corto, mediano y largo plazo es el
resultado del juego de fuerzas existente en cada momento. En Chile era im-
pensable un juicio a Pinochet a comienzos de los afios 1990s, pero diez anos
después, un Pinochet debilitado y una ciudadania méas consciente que lo que
se libro no fue una guerra interna sino que fueron actos de represién que
constituyeron graves violaciones a los derechos humanos, hicieron posible
que el juez Juan Guzman llevara a cabo los juicios en contra del ex-dictador
y que Chile finalmente completara su transicion.s

Las politicas de perdon y olvido y los modelos de justicia penal con sancion
de todas las personas responsables se constituyen en los dos extremos del
continuo de la justicia de transicion. Bajo un modelo de soberania absolu-
ta de los Estados y de no intervencién en los asuntos internos de cada Esta-
do, los gobiernos podian negociar la paz sin verse limitados por exigencias
de justicia y reparacion. Incluso, como lo hiciera Pinochet, podian aprobar
leyes de amnistia para sus crimenes y asi garantizar que no serian persegui-

15. Ver Supra pp. 28.



dos, todo ello a cambio de la entrega del poder. El otro modelo, que se funda
en una concepcion de la justicia como venganza, responde al modelo de una
justicia de vencedores y su potencial para el logro de la reconciliaciéon es mi-
nimo. El juicio de Nuremberg y los juicios de las zonas ocupadas son casos
en los cuales se construye un Estado colapsado e inicialmente se pretende el
enjuiciamiento de todas las personas responsables de crimenes, pero la re-
accion de la ciudadania y la dificultad de la tarea hacian imposible que este
modelo de justicia penal radical tuviera éxito.

En el medio se ubican las politicas de reparacion de las victimas a cambio
de la impunidad para los autores de graves violaciones de los derechos hu-
manos. El marco actual de derecho penal internacional impide que se de-
sarrollen politicas de esta naturaleza, pues los Estados estan obligados a
garantizar la justicia, la verdad y la reparacion a las victimas. Es importante
tener en cuenta que el marco normativo existente al momento de las tran-
siciones espaiola, argentina, chilena y surafricana ya no es el mismo y, por
tanto, las limitaciones a lo que los Estados pueden hacer durante la transi-
cién son mayores. En otras palabras, la justicia en épocas de transicion no
admite la ausencia de justicia retributiva.

El derecho penal internacional y el derecho internacional humanitario ofre-
cen un marco en el cual es posible otorgar amnistias por algunos delitos,
como la participacion en grupos armados, pero en todo caso no es posible
otorgar amnistias por la comision de crimenes de genocidio, de lesa hu-
manidad o de guerra. Esto implica, que en el nuevo modelo de justicia en
épocas de transicion se entiende, finalmente, que la justicia es un elemento
fundamental para alcanzar la paz y para que una sociedad democratica sea
estable.

Como lo vimos, los mecanismos de justicia en épocas de transiciéon van
desde la justicia penal, ya sea nacional o internacional, hasta las comisio-
nes de la verdad y los memoriales o politicas de la memoria. Estos me-
canismos pueden ser combinados, pues apuntan a la construccién de una
paz justa y duradera. En todo caso, una de las lecciones que dejan las expe-
riencias de los diferentes paises tanto en justicia penal y en comisiones de
la verdad, es que la consecucion de la reconciliacion es el resultado de un
proceso de larga duracion, del cual estos mecanismos de justicia son solo
una parte.

La justicia en épocas de transicion aparece en muchos casos como un obsta-
culo a lo que parece ser el objetivo principal de los actores, esto es, alcanzar
la paz o la democracia. En la practica los procesos de negociacion se dificul-
tan porque las partes buscan perpetuar la impunidad de sus acciones, con
las consecuencias que ello trae para la impunidad sicolégica y para el éxi-
to de la reconciliacion. Los diferentes procesos de paz muestran que las so-
ciedades no pueden vivir sin alguna forma de justicia, y que las politicas de
perdon y olvido son solo formulas transitorias en tanto se dan las condicio-
nes para los enjuiciamientos. El caso de Argentina muestra como en el largo
plazo los imperativos de la justicia se imponen. El caso uruguayo es intere-
sante en la medida en que la ciudadania ratific6 la amnistia para los milita-
res, pero a la vez ha elegido dos gobiernos de izquierda, el més reciente un
antiguo militante del grupo guerrillero Tupamaro. Las transiciones funda-
das en acuerdos de no investigacion eventualmente llegan a su fin, como ha
ocurrido con el pacto del olvido en Espafia, en donde en los tltimos afios se
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han desarrollado politicas de la memoria e incluso se intento, sin suerte has-
ta ahora, el inicio de procesos penales a los responsables de los abusos co-
metidos por la dictadura.

La justicia en épocas de transicion se ha consolidado como un campo de es-
tudio y de practicas en el que se analizan las formas en las que las socie-
dades enfrentan los dilemas entre paz, estabilidad democratica y justicia y
reconciliacion. Es un campo multidisciplinar que involucra a la filosofia, a la
historia, al derecho, a la ética, a la ciencia politica, a los estudios de paz, en-
tre otros.

En los estudios de los mecanismos de la justicia en épocas de transicion hay
una continua referencia a las experiencias de otros paises. Sin embargo, cada
contexto es diferente y por tanto cada sociedad enfrenta de diversas mane-
ras los conflictos a los que se ve enfrentada. La adopcién de modelos de ma-
nera acritica puede ser perjudicial para la poblacién y para todo el proceso
de construccién de la democracia y de la paz. Eduardo Gonzalez del Interna-
tional Center for Transitional Justice ICTJ propone tener en cuenta los si-
guientes principios:

Las estrategias integrales tienden a ser méas sostenibles que las es-
trategias aisladas. La conjuncién de diferentes mecanismos gene-
ra complementariedades y circulos virtuosos. El establecimiento de
medidas parciales y aisladas puede ser perjudicial o por lo menos
puede pasar desapercibida.

La secuencia de las medidas de justicia es clave para su sostenibi-
lidad en el largo plazo. Una politica de justicia en épocas de transi-
cion puede disefiar medidas consecutivas en vez de implementarlas
de manera paralela. En el caso de los memoriales se ha visto que su-
elen venir después de las comisiones de la verdad y de la justicia pe-
nal, pues en muchos casos la documentacién que aportan proviene
de esos mecanismos.

Es necesario descartar la ilusion del punto final. En algunos casos los
juicios generan tensiones que llevan a las élites politicas a superar-
las mediante leyes de punto final. En todo caso, estas medidas no son
duraderas y en el largo plazo las sociedades se ven obligadas a en-
frentar sus pasados mediante alguno de los mecanismos de justicia.
La consulta social legitima y fortalece las estrategias de justicia. El
diseno de mecanismos de justicia en épocas de transicion es incom-
patible con la imposicion de medidas unilaterales. La consulta con la
sociedad civil no s6lo enriquece las propuestas sino que contribuye a
su estabilidad y duracién.

La consulta debe ser genuina y sustantiva. La consulta supone la
participacion de la sociedad civil, esto es, un didlogo constante y
transparente. En un Estado de Derecho no es concebible que la
ciudadania sea preguntada acerca de la impunidad a los autores de
graves violaciones de los derechos humanos y del derecho humani-
tario, pues el marco de derecho penal internacional hace que una
pregunta tal sea invalida. Las medidas adoptadas, especialmente las
que supongan algin tipo de perdon, deben estar fundadas en un de-
bate amplio y participativo.

El rescate de la verdad, la bisqueda de la justicia, la garantia de las
reparaciones y las reformas institucionales profundas son puntos
centrales para el logro de una paz duradera.



La reconciliaciéon es un concepto dificil de asir. Sin embargo todos los meca-
nismos de justicia en épocas de transicion apuntan a la consecucion de la re-
conciliacion nacional. Al lado de la reconciliacion politica debe incorporarse
una idea de la reconciliacion nacional y local. La reconciliacion entendida
como reconstrucecién social es vista como un Estado social, una recreaciéon
de la confianza entre la ciudadania y el Estado, un nuevo acuerdo no sélo
entre las élites sino entre todos los actores sociales con el fin de superar el
conflicto y los factores que dieron lugar al mismo. Sin embargo, la reconci-
liacion no supone el perdoén y el olvido, como ya lo hemos sefialado, supone
el reconocimiento de la culpa y la garantia de no repeticién, asi como la san-
cion a los responsables y la reparacion de las victimas.
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2. PAGINAS WEBS CON INFORMACION SOBRE JUSTICIA
EN EPOCAS DE TRANSICION

Council on Foreign Relations
www.cfr.org

Crimes of War Project
www.crimesofwar.org

Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion Colombia
WWW.CINIT.Or'g.CO

University of Oxford Centre for Socio - Legal Studies
www.csls.ox.ac.uk/otjr.php?show=workingpapers

The Centre for the Study of Violence and Reconciliation
WWW.CSVT.org.za

Global Policy Forum
www.globalpolicy.org

The National Security Archive The George Washington University
www.gwu.edu/~nsarchiv/guatemala/

Commission of Experts on the Former Yugoslavia Final Report
www.his.com/~twarrick/commxyu1.htm

International Centre for Transitional Justice
www.ictj.org/en/index.html

La Silla Vacia, Noticias, historias, debate, blogs y multimedia sobre
el poder en Colombia
www.lasillavacia.com



Breaking the Failed — State Cicle Rand
www.rand.org/pubs/occasional_papers/OP204/

Research Group on Transitional Justice
www.transitionaljustice.be/

Truth Dig Drilling Beneath The Headlines - Chalmers Johnson on Our
Managed Democracy Book Review

www.truthdig.com/arts_ culture/item/20080515_chalmers_johnson_
on_our_managed_democracy/

United Nations International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia

www.un.org/icty/

University of Wisconsin Transitional Justice Data Base Project
http://sites.google.com/site/transitionaljusticedatabase/

Verdad Abierta, Paramilitares y conflicto armado en Colombia
www.verdadabierta.com

“Que cese el fuego” Comision de la Verdad y Justicia Colombia
www.verdadpalacio.org.co/

Pambazuka News Pan African Voices for Freedom and Justice
http://pambazuka.org/en/category/comment/49421.

www.trcofliberia.org/memorials/video-galleries/pubilc-hearings/
diaspora/united-states/

International Criminal Court
www.icc-cpi.int/

International Criminal Tribunal for Rwanda
http://69.94.11.53/

Peace Research Institute Oslo
www.prio.no/FICJC/Forum-activities/International-Criminal-Justice-
and-the-Military

Asociacion para la Recuperacion de la Memoria Historica
www.memoriahistorica.org/

Raoul Wallenberg Institute of Human Rights and Humanitarian Law
www.rwi.lu.se/index.shtml

Enforced Disappearances Information Exchange Center
www.ediec.org/news/archive/

Grupo de Memoria Historica de la Comision Nacional de Reparacion
y Reconciliacion Colombia
www.memoriahistorica-cnrr.org.co/

Website Torturing Democracy
www.torturingdemocracy.org/
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University of Ulster Transitional Justice Institute Peace Agreement
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http://papers.ssrn.com/sol3/JELJOUR_ Results.cfm?form_name=journ
albrowse&journal_id=1356856

War Crimes Studies Center University of California Berkeley
http://socrates.berkeley.edu/~warcrime/
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www.gsdre.org/go/topic-guides/justice/transitional-justice-part-1-

United States Institute of Peace
www.usip.org/library/truth.html

Columbia University New York
www.columbia.edu/~cds81/burundisurvey/

Re-Thinking International Criminal Justice in Africa
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documents.html
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