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Resumen. El presente trabajo es una exposicion de los conceptos clave de la justicia transicional.
Introduciremos brevemente sus cuatro medidas basicas (responsabilidad penal, bisqueda de la verdad,
resarcimiento de las victimas y garantias de no-repeticion), para pasar después a analizar algunos
aspectos normativos y dilemas que entrafian dichas medidas. Entre las cuestiones que trataremos se
encuentran aquellas relacionadas con las tensiones que suscitan exigencias contrapuestas (por ejemplo,
verdad y justicia); los problemas de aplicar un universalismo abstracto a contextos particulares; el
complejo equilibrio entre verdad, memoria y reconciliacion; una disquisicion a propdsito del estatuto
de victima y el de perpetrador; y una reflexion respecto al futuro de la justicia transicional.
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Abstract. This paper is an exposition about the key concepts of transitional justice. We will introduce
briefly its four basic measures (penal responsibility, truth seeking, victim reparations and non-
repetition guarantees). After that, we will analyse some of the normative aspects and dilemmas that
these measures involve. These questions include: opposite exigencies (for example, between truth and
justice); problems related with the application of universal abstract norms to particular contexts; the
complex balance between truth, memory and reconciliation; a disquisition about the concept of victim
and the concept of perpetrator; and a reflection concerning the future of transitional justice.
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1. Introduccion

La justicia transicional es un campo de estudio que se esta convirtiendo en objeto
de creciente interés para numerosas disciplinas, como por ejemplo la ciencia po-
litica, la teoria del derecho y la sociologia. El deseo de extender el respeto por los
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derechos humanos y por la democracia augura un lugar importante para la justicia
transicional en la persecucion de dichas metas. No en vano, la justicia transicional
es una de las lineas transversales de accion de las Naciones Unidas'. La creacion
de organizaciones como el International Center for Transitional Justice o, mas
recientemente, el Institute for Integrated Transitions, la publicacion de revistas
académicas como el International Journal of Transitional Justice, o el estableci-
miento de centros dedicados al estudio de esta cuestion en universidades de todo
el mundo, dan cuenta de la atencion que esta suscitando este campo de estudio.

Se entiende por justicia transicional el conjunto de procesos de enjuiciamiento
y atribucion de responsabilidad penal, rendicion de cuentas, conocimiento y divul-
gacion de la verdad, resarcimiento de las victimas y reforma de las instituciones
cuando en una comunidad politica se produce un cambio de régimen. La justicia
transicional se encarga, por tanto, de estudiar como responden las sociedades a los
crimenes o a los dafios que han acontecido en su seno. Por una parte, de una forma
retrospectiva, haciendo rendir cuentas a los responsables, impidiendo su influencia
politica, y ocupandose de sacar a la luz la verdad y de reparar a las victimas. Por
otra, mirando al futuro estudiando como disefiar un orden politico mejor?.

Uno de los ejemplos de justicia transicional mas memorables e influyentes lo
encontramos en los juicios a los que los criminales de la Segunda Guerra Mundial
fueron sometidos, no sélo por los procesos de enjuiciamiento, sino también por los
esfuerzos que la comunidad internacional realizo para reparar a las victimas. Desde
entonces, han ocurrido mas conflictos y posteriores periodos de reconstruccion, cuyo
desenlace ha oscilado entre las exigencias de castigo y compensacion, y la necesidad
de pasar pagina. Valgan como ejemplos los casos de Sudafrica, Camboya, Argentina,
Chile, la ex Yugoslavia o incluso Espafia. Desafortunadamente, el estado de cosas
en lugares como Afganistan, Siria o Ucrania invita a pensar que las experiencias de
justicia transicional seguiran sucediéndose en los proximos afos.

La justicia transicional toma muchas formas distintas. A grandes rasgos, podria-
mos decir que existen dos modos de aproximarse a la justicia transicional: desde un
enfoque retributivo, o bien desde un enfoque restaurativo’. El enfoque retributivo
se centraria en las medidas judiciales y legales, y el restaurativo en la reconciliacion
y la voluntad de fortalecer la cohesion social. Aunque conviven con cierta tension,
estos dos enfoques no se excluyen entre si, como veremos mas adelante, sino que
se combinan para dar lugar a una transicion particular en cada sitio del mundo en
funcion de sus circunstancias concretas.

La justicia transicional gira en torno a cuatro temas basicos: la persecucion de los
criminales, la busqueda de la verdad, la reparacion de las victimas y la reforma de
las instituciones publicas®. En definitiva, las medidas de justicia transicional tras el

United Nations. Security Council, “The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies.
S/2004/616.”, 2004.

Para una vision generalista de la teoria y practica de la justicia transicional cf. R. G. Teitel, Transitional Justi-
ce, New York, Oxford University Press, 2000; N. Roht-Arriaza y J. Mariezcurrena, Transitional Justice in the
Twenty-First Century. Beyond Truth versus Justice, New York, Cambridge University Press, 2006; y también la
pagina web del International Center for Transitional Justice: http://www.ictj.org.

Economic and Social Commission for Western Asia, The Promises of Spring. Citizenship and Civic Engagement
in Democratic Transitions, Beirut, United Nations Publications, 2013, p. 58.

Si bien considero que las medidas que conforman la justicia transicional pueden resumirse en estas cuatro cate-
gorias, en funcion del documento (ya provenga de un organismo oficial, o de un autor concreto), se afiade alguna
mas, o aparecen bajo epigrafes distintos. Por ejemplo, en este documento: United Nations,“Guidance Note of
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conflicto estan dirigidas al desarrollo de una sociedad democratica y a la consecu-
cion de una paz duradera.

2. Medidas de la justicia transicional
2.1. Responsabilidad penal

La persecucion y enjuiciamiento de los criminales constituye una pieza fundamental
de la lucha contra la impunidad, la defensa de los derechos humanos y la restitucion
del estado de derecho. En definitiva, de lo que se trata es de hacer pagar a los respon-
sables por los crimenes cometidos. La clase de violaciones a las que nos referimos
aqui son las de naturaleza mas grave, como los crimenes de guerra, los crimenes
contra la humanidad y el genocidio®. Las investigaciones y juicios pueden ser lleva-
das a cabo por tribunales nacionales; internacionales (normalmente éstos encausan
los crimenes mas graves, o aquellos de los que los tribunales a nivel nacional no
pueden o no quieren hacerse cargo), como, por ejemplo, la Corte Penal Internacional
o el Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia; y también por tribunales hibridos,
como el Tribunal Especial de Sierra Leona®.

No obstante, el hecho de que los criminales sean investigados y enjuiciados, no
exime a las autoridades de velar para que éstos estén amparados por el Estado de
Derecho. Las investigaciones y los juicios deben ser llevados a cabo con garantias.
De lo contrario, no es infrecuente que sea la misma poblacién la encargada impar-
tir su propia forma de justicia, mas alentada por el deseo de venganza que por el
deseo de justicia. Son bien conocidos los casos de persecuciones, humillaciones
publicas o incluso ejecuciones sumarias que han acontecido a lo largo de la historia
tras la finalizacion de un conflicto. Durante la segunda guerra mundial, después de
que las tropas aliadas llegaran a Normandia y empezaran a conquistar territorio
francés, miles de mujeres fueron acusadas de colaborar con el enemigo aleman,
ya fuera manteniendo relaciones sexuales con el mismo o prestandole ayuda de
alguna otra manera. Estas mujeres, conocidas como femmes tondues, fueron dura-
mente castigadas: se las vejo publicamente, rapandoles la cabeza, desnudandolas
y agrediéndolas’. La venganza privada, en resumen, no puede sustituir a la justicia
legal en un proceso de transicion.

Los castigos también pueden ser muy diversos y pueden consistir en penas mas o
menos leves, como multas o la prohibicion de trabajar en la administracion publica, o en
castigos mas severos, como la prision o incluso la pena de muerte. Por ultimo, no hay
que olvidar que los criminales también pueden ser dispensados de cumplir un castigo

the Secretary-General. United Nations Approach to Transitional Justice.”, 2010, se afladen las ratificaciones o
consultas nacionales; y, en éste otro: S. Gloppen, Reconciliation and Democratisation: Outlining the Research
Fiel, Bergen, Chr. Michelsen Institute Reports, 2002, la reconciliacion es un elemento fundamental.

Para una discusion acerca de los distintos tipos de criminales, motivaciones, justificaciones, excusas y mitiga-
ciones cf. J. Elster, Rendicion de cuentas. Justicia transicional en perspectiva historica, Buenos Aires, Katz,
2006, pp. 161-195.

M. Martinez, Hacer justicia: Rendicion de cuentas y complementariedad entre los tribunales, Madrid, Fride
working papers, 2008.

F. Virgili. “Victimas, culpables y silenciosas: memorias de las mujeres rapadas en la Francia de la postguerra”,
en F. Godicheau y J. Aréstegui (eds.), Guerra Civil: mito y memoria, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 361-373.
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mediante la amnistia, una medida legal extraordinaria dirigida a individuos o grupos con-
cretos cuya principal funcion seria borrar toda posibilidad de responsabilidad criminal®.

2.1. Busqueda de la verdad

Los procesos de busqueda de la verdad fueron concebidos como ayuda para que los
Estados pudieran investigar violaciones de los derechos humanos. El derecho de las
victimas a conocer la verdad es una cuestion que tanto los tribunales internacionales
como los tribunales a nivel local, asi como varios tratados, reconocen abiertamente’.

Asi pues, la investigacion acerca de los hechos puede ser impulsada por el propio
Estado, principalmente a través de mecanismos judiciales. Pero, en los tltimos afios
han ganado protagonismo las comisiones de la verdad, cuyo papel en la rendicion
de cuentas y en la promocion de la confianza en las instituciones y en la justicia ha
sido relevante. El papel de las comisiones de la verdad es investigar, aunque tampoco
hay que perder de vista su funcion normativa, puesto que pueden elaborar propuestas
dirigidas al resarcimiento de las victimas y a evitar conflictos en el futuro'®.

Una de las comisiones de la verdad mas famosas es la de Sudafrica (South Africa’s
Truth and Reconciliation Commission), puesta en marcha después de la abolicion del
apartheid por Nelson Mandela y Desmond Tutu en 1995. Dicha comision fue un
hibrido entre el gobierno y la sociedad civil. Esta no dio unicamente cuenta de los
abusos y las violaciones de derechos humanos cometidos durante el apartheid, sino
que también elabord un programa de reparaciones junto con otras recomendaciones
para lograr la reconciliacion de la sociedad.

Una de las principales herramientas de las que se valen las comisiones de la
verdad son los archivos. El problema, claro estd, es que en las sociedades que han
salido de un conflicto o un gobierno represivo esta informacion, o bien es muy dificil
de conseguir, o bien ni siquiera existe, puesto que las pruebas que documentan las
violaciones de derechos humanos suelen ser destruidas.

Otras medidas que pueden ser necesarias a la hora de preservar el derecho a la
verdad de las victimas y la sociedad son los programas de proteccion de los testigos
y los programas de recopilacion de informacion por parte de las propias iniciativas de
justicia transicional, los cuales pueden constituir una valiosa fuente de cara a esclarecer
el conflicto, o incluso como herramienta para ayudar a resolver conflictos futuros'!.

2.2. Reparacion de las victimas

Todo intento de reparacion es incompleto, ya que no se puede volver atras en el tiem-
po. Pero, si bien los procesos de compensacion no pueden hacer que las victimas re-
cuperen la totalidad de los bienes perdidos (sean €éstos materiales o inmateriales), si
que constituyen, por una parte, un intento valioso de la sociedad por reconocer que la

Se puede encontrar un excelente monografico sobre esta cuestion en: M. Freeman, Necessary Evils. Amnesties
and the search for justice, New York, Cambridge University Press, 2009.

United Nations, “Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on human rights and
transitional justice A/HRC/18/23” 2011, pp. 6-8.

La obra mas completa dedicada a las comisiones de la verdad que conozco es: P. B. Hayne, Unspeakable Truths.
Transitional Justice and the Challenge of Truth Comissions, New York, Routledge, 2011.

United Nations, “Guidance Note of the Secretary-General. United Nations Approach to Transitional Justice”,
2010, p. 8.
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dignidad de algunos seres humanos ha sido violada, y que ésta debe ser restituida. Por
otra parte, dichos esfuerzos de compensacion pueden ofrecer facilidades para la vida
en el presente y en el futuro para las victimas. En definitiva, no se repara el dafio intimo
que ha sufrido la persona, pero si hay una reparacion (o una voluntad de reparacion)
publica'?.

Estas compensaciones pueden ser de tipo material, pero también inmaterial. Y,
en cualquier caso, las reparaciones entrafian una compensacion moral. En Chile, por
ejemplo, se tuvieron en cuenta compensaciones econdmicas, y, ademas, se llevaron a
cabo otras medidas relacionadas con los derechos sociales y culturales. En este pais,
la Comision Nacional para la Verdad y la Reconciliacion recomend6 al Estado que
llevara a cabo medidas para mejorar la calidad de vida de las victimas. Como resulta-
do, el Parlamento establecio por ley una serie de medidas destinadas a este fin. Dicha
ley dispuso que las victimas supervivientes recibieran una remuneracién econoémica.
Asimismo, se resolvio que los hijos de las victimas tuvieran acceso a todo tipo de
servicios sanitarios y también a la educacion, incluso a la educacion universitaria.
Otra importante medida fue dirigida a resarcir a los denominados “exonerados poli-
ticos”, esto es, a las personas que perdieron su empleo por razones politicas'®.

La Asamblea General de las Naciones Unidas promulgoé los principios y guias
de accion basicas referentes al derecho al remedio y la reparacion dirigidos a las
victimas de violaciones graves de los derechos humanos en el documento, que re-
conoce el derecho de las victimas a las compensaciones, y sefiala que éstas pueden
tomar varias formas, incluyendo la restitucion, las indemnizaciones econémicas, la
rehabilitacion, y también las garantias de no-repeticion, que pasamos a explicar en
detalle a continuacion'.

2.3. Garantias de no repeticion

Segun las Naciones Unidas, las instituciones publicas que han ayudado a perpetuar
el conflicto deben ser transformadas en instituciones que promuevan la paz, la pro-
teccion de los derechos humanos, y que sean garantes de una cultura de respeto del
estado de derecho's. De este modo, construir instituciones que sean justas y eficien-
tes, no es solo una cuestion de justicia, sino también de prevencion, puesto que éstas
ayudaran a evitar ulteriores violaciones de los derechos humanos.

Las garantias de no repeticion tienen que ver con la reforma de las instituciones
publicas de tal modo que éstas dejen de ser utensilios al servicio de la represion y la
corrupcidn. Para que un conflicto no se vuelva a repetir, o para que los ciudadanos
puedan confiar de nuevo en las instituciones del Estado, cuando han sido ellas las
que han infligido un dafio, es preciso que éste expulse de la funcion publica a todo
aquél que haya tenido alglin papel relevante en el régimen anterior. Esta es una de
las formas que un Estado tiene no s6lo de aceptar la responsabilidad por los hechos

Para saber mas acerca de legislacion, ejemplos de reparaciones en diferentes paises, y estudios tematicos cf. DP.
e Greiff, (ed.) The Handbook of Reparations, Oxford, Oxford University Press, 2006.

United Nations Transitional justice and economic, social and cultural rights, Geneva, Publishing Service, Uni-
ted Nations, 2014 , pp. 41-42.

Cf. United Nations. “The right to a remedy and reparation for victims of violations of international human rights
and humanitarian law - Note by the High Commissioner for Human Rights E/CN.4/2005/59”, 2005.

United Nations. “Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on human rights and
transitional justice A/HRC/18/23” 2011, p. 1, punto 43.
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acontecidos, sino de demostrar a la sociedad su voluntad de regeneracion y de garan-
tizar que las hostilidades no se vuelvan a repetir'S.

Dentro de estos programas de veto, tienen especial relevancia aquellos que tienen
que ver con los cuerpos de seguridad del Estado y el sistema judicial’. Pese a todo,
es preciso tener en cuenta que es imposible investigar, juzgar y condenar a todos los
sospechosos de colaboracion o de haber formado parte de las instituciones de un ré-
gimen autoritario. Como sefiala Elster, en ocasiones, “los deseos de exhaustividad y
justicia de procedimiento pueden ser mutuamente excluyentes”'®. En la mayor parte
de los casos, las autoridades encargadas de la transicion se focalizan en los politicos,
militares o altos funcionarios responsables de los crimenes. Otra de las dificultades
con las que se puede encontrar una sociedad en semejante proceso de regeneracion,
es la escasez de jueces. En no pocas ocasiones, los miembros del Poder Judicial
que se disponen a juzgar tras una transicion han formado parte del mismo régimen
que va a ser juzgado. Elster recuerda como, luego de 1945, los jueces alemanes se
caracterizaron por su obstruccionismo a la hora de condenar a los criminales nazis'.

Merece la pena recordar que las purgas, expulsiones o sanciones de otro tipo
también pueden tener lugar en otros sitios, como las administraciones publicas, los
sindicatos o incluso las compaifiias privadas.

3. Aspectos normativos de la justicia transicional

A mi juicio, podemos distinguir dos tipos de actividades relacionadas con la Justicia
Transicional: en primer lugar, tendriamos aquellas cuestiones de orientacion mas
bien practica, que comprenderian el disefio de medidas a llevar acabo y su imple-
mentacion; y, en segundo lugar, tendriamos cuestiones de orientacion tedrica, que
comprenderian la discusion acerca de aspectos normativos o conceptuales.

En el punto anterior hemos defendido que las medidas de la justicia transicional
son basicamente cuatro, y que éstas tienen que ver con el castigo de los responsables,
la busqueda y la difusion de la verdad, la compensacion a las victimas y las garantias
de no repeticion. Ahora bien, el primer problema con el que nos encontramos es que
estas exigencias no siempre son compatibles entre si, o que el protagonismo de unas
disminuye la presencia de otras. Asi, mientras que desde un punto de vista practico,
de disefno de medidas, se dice que todo proceso de rendicion de cuentas debe tomar
en consideracion estos cuatro aspectos, desde un punto de vista normativo se advier-
te acerca de los posibles obstaculos con los que dicho disefio debe contar.

3.1. Diferentes medidas para diferentes contextos

En relacion a lo que sefalabamos en el parrafo anterior, no hay un método univer-
sal para la aplicacion de las mencionadas medidas. Como advierte David Crocker,

Sobre esta cuestion cf. A. MayerRieckh y P. De Greiff (eds.), Justice as prevention : vetting public employees in
transitional societies, Social Science Research Council, 2007.

Th. Unger, “The European Union and transitional justice”, en J. Wouters, T. Ruys y S. Blockmans (eds.), The
European Union and Peacebuilding. Policy and Legal Aspects, The Hague, Asser press, 2010, pp. 387-406,
aqui p. 391.

18 J. Elster, op. cit., p. 248.

19 Ibidem, p. 249.
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deberiamos guardarnos de tratar de aplicar un rigido universalismo del tipo “one
size fits all”®. Las iniciativas que se pongan en marcha tienen que ser acorde con las
peculiaridades de cada contexto: cada programa deberia estar basado en un analisis
minucioso del conflicto, la historia del régimen saliente y la naturaleza o el nivel de
gravedad de los abusos cometidos, entre otras cuestiones?'. No es igual la situacion
de un gobierno que, en época de guerra, ha tenido que estar al mando de un pais en-
frentado a otro pais (como ocurri6 en las guerras mundiales), que la de otro que ha
colaborado con el invasor (Francia de Vichy). De forma similar, una sociedad que ha
pasado por una guerra civil poco tiene que ver con otra que ha pasado por una guerra
contra un enemigo exterior.

En esta linea de razonamiento, Elster clasifica los procesos de justicia transicional
conforme a diferentes criterios. El régimen autoritario previo al proceso de transicion
puede ser enddgeno o exogeno, es decir, puede haberse originado dentro del pais, o
bien puede haber sido impuesto por otros paises. Del mismo modo, los procesos de
justicia transicional pueden proceder del nuevo régimen, pero también pueden haber
sido impulsados por potencias extranjeras. Reproducimos a continuacion el cuadro
elaborado por el autor para situar diversos paises en el universo de casos?:

Justicia transicional endégena | Justicia transicional exégena
Régimen Restauracion Inglesa Atenas 403 a.C.
aut(),cratlco América Latina Alemania 1945
endogeno

Sudafrica Japon 1945

Bulgaria Francia 1814

Rumania Francia 1815

Etiopia Austria 1945

Grecia Ex Rhodesia

Italia

Espafia

Atenas 411 a. C.
Régimen Estados Unidos 1783 Ex RDA
autocratico Argelia 1962
exégeno

Polonia

Hungrial989

Checoslovaquia

Paises ocupados por Alemania

durante la 2* Guerra Mundial

2 D. Crocker, “Transitional Justice and International Civil Society: Towards a Normative Framework”. En Cons-

tellations 5 (4), 1998, pp. 492-517, aqui p. 493.
Economic and Social Commission for Western Asia, op. cit. p. 58.
J. Elster, op. cit., p. 93.

21
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Otro aspecto a tener en cuenta seria lo que Elster denomina la “dimension temporal
de la justicia transicional ™. Por un lado, tendriamos la justicia transicional inmediata,
la cual tiene comienzo prontamente tras la transicion, y se resuelve también de forma
rapida, dentro de un plazo que no suele superar los cinco afios. La justicia transicional
prolongada también comienza inmediatamente, pero, a diferencia de la anterior, se
prolonga en el tiempo hasta su resolucion. Por ultimo, la justicia transicional de se-
gunda ola consta de tres etapas: en la primera, se da un proceso de justicia transicional;
en la segunda, un periodo de latencia, en el que no se acomete ningtn tipo de procedi-
miento; y, en la tercera, que acontece afos (o incluso décadas) después, se inician o se
retoman los procedimientos que deberian haber tenido lugar anteriormente.

De forma similar, existen diferencias importantes entre las sociedades que dejan
atras un pasado autoritario y las sociedades que dejan atras un conflicto civil. En
las primeras, el Estado y las instituciones tienen el monopolio de la violencia, y la
ejercen contra los ciudadanos, es decir, que el poder del Estado se emplea de forma
abusiva y despdtica. En el segundo caso, la responsabilidad no recae, por lo menos
de forma exclusiva, sobre el Estado, sino que se encuentra repartida entre diversos
actores sociales. La sociedad se encuentra inmersa en el caos y la violencia, y to-
dos cometen abusos contra todos. Si bien en ambos casos la sociedad se encuentra
fragmentada, dado que un régimen autoritario también requiere de ciertos niveles de
complicidad entre la poblacion, la conflagracion civil parece suscitar mas problemas,
ya que la division social es aun mas sangrante, y presentara mas dificultades a la hora
de que las gentes se pongan de acuerdo en cuanto al camino que todos juntos deban
emprender. En otras palabras, es probable que una sociedad en la que ha habido un
conflicto civil tenga alin mas problemas para reconciliarse consigo misma y tomar
decisiones acerca de su propio futuro que satisfagan razonablemente las expectativas
de las partes implicadas.

En conclusion, podemos decir que a la hora de poner en marcha un proceso de
Justicia Transicional sera preciso tener en cuenta las caracteristicas de cada sociedad,
del tipo de conflicto que ha atravesado, y sus necesidades mas perentorias. Es decir,
que deberemos atender al caso particular, incluso si aceptamos que hay principios
y valores éticos, como aquellos que tratan de plasmarse en las medidas de Justicia
Transicional, que van mas alla de cada cultura.

3.2. Establecimiento de la verdad, memoria y reconciliacion

La cuestion de los principios y valores que gobiernan nuestra conducta no es un
asunto menor cuando hablamos de justicia transicional. El objetivo de estas medi-
das, se dice, es aprender de los males pasados para mejorar la democracia presente,
y disefiar ¢ implementar medidas para construir la sociedad en la que aspiramos a
vivir. Pero para caminar hacia esa sociedad es preciso establecer objetivos y fines
moralmente relevantes, e identificar y poner en claro los valores que merece la pena
que guien nuestra accion. La identificacion de los ciudadanos con estos valores po-
dria articularse a través del patriotismo constitucional, de tal forma que éstos puedan
dar forma a un proyecto democratico, inclusivo y respetuoso con todos*. Lo que

3 Ibidem, pp. 95-96.
4 Entendemos por patriotismo constitucional, por decirlo con una formula simple, “la unidad de la cultura politica
en la multiplicidad de las subculturas” ( J. Habermas, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Barce-
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ocurre cuando acontece un conflicto es que un grupo social trata de destruir e impo-
nerse sobre otro u otros que considera antagonicos. En consecuencia, no es extraiio
ni infrecuente que tras una contienda las partes implicadas estén llenas de odio y
resentimiento hacia las otras, y que, ademas, apoyen proyectos politicos que son
incompatibles entre si. Por esta razon, como alternativa al repliegue sobre el propio
grupo (nacion, etnia o subcultura de cualquier tipo), y el consiguiente riesgo de que
se imponga un proyecto politico excluyente, el mencionado patriotismo constitucio-
nal podria servir como modelo para construir una ‘“naciéon de ciudadanos (...) frente
a los peligros de desintegracion en fragmentos™?.

Otro problema relacionado con esta cuestion es que, a menudo, las partes im-
plicadas en un conflicto tratan de apropiarse los grandes conceptos para si mismas.
Asi, todos dicen luchar en nombre de la justicia, de la libertad, e incluso de la paz.
Desconocemos si 1o hacen con cinismo, o si realmente creen estar defendiendo estos
ideales, pero a menudo nos encontramos con argumentaciones que desafian al senti-
do comun en este campo. Puesto que, ni todas las causas son justas, ni tampoco todas
son defendibles, habra que poner a examen dichas causas para ver hasta qué punto
protegen o traicionan los nobles principios que dicen patrocinar.

Este asunto se encuentra estrechamente vinculado al descubrimiento de la verdad.
Hemos visto que una de las medidas basicas de la justicia transicional consiste en
diseminar la verdad, en investigar los hechos acontecidos y darlos a conocer. No
obstante, es preciso sefialar que la verdad no so6lo es algo que se busca, sino que
también es algo que se establece. Reconstruir los hechos implica elaborar un relato,
a menudo con la voluntad de que prevalezca sobre todos los demas. En primer lugar,
la memoria de los hechos no es algo perenne e inmutable, sino que va cambiando
en funcidn, entre otras cosas, de las nuevas informaciones que van apareciendo, o
de la direccion que vayan tomando las sensibilidades de la sociedad (hay temas que
pueden no preocupar en absoluto a una generacion, pero si a la siguiente, o temas
que por los que si existiera una preocupacion previa, pero cuya discusion en la arena
publica no fuera posible por la falta de libertades).

En ocasiones, el relato elaborado por una de las facciones se contrapone al relato
elaborado por la faccion antagonista y coexiste o se solapa con el mismo en el tiem-
po. Un ejemplo de ello lo encontramos en la Guerra Civil espafiola, cuyo recuerdo
era muy otro en funcion del bando al que hubiera pertenecido la persona, o del bando
al que hubieran pertenecido sus seres queridos. Asimismo, los relatos oficiales de
cada bando se mezclaban con las vivencias personales de cada individuo.

Asi pues, el establecimiento de la verdad es siempre un tema controvertido que
se encuentra intimamente ligado a la cuestion de la memoria. Como sefiala Tzvetan
Todorov, la memoria en si misma es una construccion, puesto que en ella se da una
seleccion de hechos y una jerarquizacion de los mismos. Toda seleccion, por supues-

lona, Paidos, 1999, p. 94). Es decir, una cultura politica mediante la cual los ciudadanos comparten un proyecto
politico de minimos (establecimiento de cauces legales para resolver los conflictos sobre la base de los derechos
individuales, del principio de tolerancia, etc.) desde sus respectivas subculturas o formas de vida. Habermas
emplea el término para referirse a las sociedades en las que la poblacion, lejos de ser culturalmente homogénea,
esta conformada por diferentes grupos étnicos, religiosos o con distintas visiones del mundo, teniendo en mente
principalmente los Estados-nacion, asi como la identidad europea. Sin embargo, este concepto también podria
ser util a la hora de construir la identidad de una sociedad post-conflicto o que ha superado un régimen autorita-
rio, esto es, en proceso de justicia transicional.
% [bidem, p. 95.
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to, conlleva un olvido selectivo, que “no es menos constitutivo de la identidad que
la salvaguarda de los recuerdos™?. Por otra parte, el autor sefiala que dicha seleccion
no es llevada a cabo por eruditos, sino que quienes los recopilan y disponen jerar-
quicamente son las élites con vistas a proteger sus propios intereses. De este modo,
“el objetivo prioritario de estos grupos no es conocer el pasado con exactitud, sino
lograr que los demas reconozcan su lugar en la memoria colectiva, y por lo tanto en
la vida social del pais™?’.

3.3. Exigencias contrapuestas

Una de las dificultades mas importantes en los procesos de justicia transicional se
presenta cuando las exigencias de verdad y las de alcanzar la paz colisionan entre
si. (Es imperativo sacar siempre a la luz los hechos ocurridos en el pasado? Si ello
constituye un impedimento para la concordia social, jes preferible pasar sobre ellos
de puntillas, o hay que hacer prevalecer su conocimiento y difusion? ;Es suficiente
con investigar la verdad, o también es preciso castigar a los culpables sin excepcion?

Por lo que refiere a castigar a los culpables sin excepcion, parece obvio que todo
culpable de un crimen deberia ser castigado. No obstante, algunas sociedades han
optado por obrar de una forma distinta. En Sudafrica, las negociaciones tras el apar-
theid se centraron principalmente en la reconciliacion y la amnistia, en vez de en el
castigo de los perpetradores®®. Se optd por una ley de amnistia que permitio a los
culpables hablar de los crimenes sin el temor a ser penados por ellos. Pero esto no se
hizo con el objetivo de librarles de toda responsabilidad, sino que, de acuerdo con los
negociadores, esta forma de proceder servia a dos fines: por una parte, el relato de los
perpetradores ofrecia la posibilidad de esclarecer los hechos, esto es, su relato era la
forma que la sociedad tenia de acceder a la verdad; por otra parte, era una oportuni-
dad para el reconocimiento y la sanacion psicoldgica de las victimas.

La valoracion de estas practicas ha sido muy variada en la literatura sobre el
tema. Para algunos, esta formula ha sido una forma efectiva de aclarar los hechos
y proporcionar cohesion a la sociedad. Pero otros han considerado estas medidas
insuficientes. En primer lugar, porque las reparaciones materiales fueron tan reduci-
das que se acercaban mas a la categoria de reparaciones simbdlicas. Y, en segundo
lugar, porque la sociedad civil tuvo poco que ver en el proceso de negociacion, por
lo que las gentes no comprendian el funcionamiento de la comision de la verdad, ni
los fundamentos legales de su derecho a la reparacion, ni otras consideraciones de
tipo politico®. Algunos estudios sefialan que, cuando las victimas eran preguntadas
de forma privada acerca de sus preferencias, éstas referian que su prioridad eran las
compensaciones monetarias, mientras que saber mas acerca de los crimenes era una
exigencia secundaria®. La falta de recursos econdmicos entre las victimas puede
hacer que cualquier otra cosa que no sea una compensacion material parezca un
lujo, o algo deseable pero no prioritario. La exigencia de justicia puede asi quedar

S

T. Todorov, El miedo a los barbaros. Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2014, p. 93.

Ibidem, p. 93.

Ch. J. Colvin, “Overview of the Reparations Program in South Africa”, en P. De Greift (ed.), The Handbook of
Reparations, New York, Oxford University Press, 2008, pp. 177-179.

2 Ibidem, p. 190.

30 Ibidem, p. 191.
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subordinada a otras cuestiones mas mundanas, incluso desde la perspectiva de las
propias victimas.

Evidentemente, toda reflexion a propdsito de las medidas que pueden tomarse
en un proceso de justicia transicional suscita innumerables interrogantes acerca de
como estas deben ser llevadas a cabo: ;hasta qué punto es razonable que, dada la
escasez de recursos materiales, los miembros de una sociedad destinen parte de estos
recursos a tratar de resarcir unos crimenes que ocurrieron mucho tiempo atras, y so-
bre los cuales, ademas, tienen poca o nula responsabilidad? A la hora de compensar
a las victimas, (se debe hacer con arreglo a los dafios que se les infligieron, o aten-
diendo a sus necesidades presentes?

Volviendo al dilema anterior, que plantea la tension entre justicia y verdad, nos
encontramos con que el conocimiento y, sobre todo, la memoria de los hechos,
lo mismo puede impulsar la reconciliacion que azuzar el odio y la sed de ven-
ganza. David Rieff refleja esta ambivalencia de la memoria en su libro Against
remembrance. El titulo nos dice ya cual es su posicion al respecto: “La memoria
historica raramente es tan hospitalaria con la paz y la reconciliacion como con la
incitacion al resentimiento, al martirologio de la batalla y al mantenimiento de la
enemistad’!. No obstante, como sefala el propio autor, alertar sobre los abusos
de la memoria no es equivalente a hablar de perdon y reconciliacion, por lo menos
cuando el conflicto es atn reciente. A pesar de que no es facil establecer como
deberiamos proceder para no traicionar la exigencia de verdad (ni tampoco la de
justicia), podriamos aventurar que uno de los criterios (que no el tnico) podria
ser temporal: que el conocimiento de los hechos, el resarcimiento de las victimas
y el castigo de los culpables primara cuando el lapso de tiempo entre el final del
conflicto y el proceso de transicion fuera corto, pero que el requerimiento de dejar
de alimentar la memoria de la conflagracion y hacer prevalecer la cohesion social
y la paz se hicieran imperativas cuando éste quedara atras. Encontramos algunos
ejemplos de la necesidad de rendicion de cuentas en la situacion del Pais Vasco o
en la de Colombia, y de la exigencia de dejar de alimentar un pasado traumatico en
conflictos ya acontecidos como los de Bosnia o Ruanda. Merece la pena recordar
que, cuanta mas distancia haya respecto a los eventos mas cruentos, tanto mas se
diluiran los deseos de retribucion, siempre y cuando éstos no sean alimentados
constantemente mediante el recurso a la memoria.

Hablar de reconciliacién tampoco es sencillo. Por una parte, ésta no puede
basarse en el célebre lema “letting the bygones be bygones”. Como venimos se-
nalando, el conocimiento de la verdad y la reparacion de las victimas parecen ser
condiciones sine qua non para la reconciliacion. Por otra parte, como ya hemos
indicado antes, es improbable que tras un conflicto las diferencias se esfumen sin
mas, por lo que los miembros de la nueva sociedad deberan buscar la forma de
convertir a los antiguos enemigos acérrimos en meros adversarios o contendientes
politicos. Pese a estar en desacuerdo en lo que refiere a sus creencias y formas de
vida, todos han de comprender que son conciudadanos (o vecinos, si nos referi-
mos a un conflicto entre paises), y que, por lo tanto, deberan encauzar sus diver-
gencias mediante un marco legal y politico que regule la forma de pueden tomar
dichos desacuerdos.

31 D. Rieff, Against Remembrance. Melbourne, Melbourne University Press, 2011, p. 68.
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3.4. Victimas y verdugos

Otra cuestion relevante consiste en identificar a victimas y victimarios. Para deter-
minar quiénes son culpables es preciso, en primer lugar, establecer de forma clara
qué constituye un crimen y qué clase de actos cae dentro de esta categoria. Evidente-
mente, los abusos mas graves son el genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes
contra la humanidad y las violaciones graves de los derechos humanos. Los tltimos
incluyen la tortura y otros tratos similarmente crueles, inhumanos y degradantes; las
ejecuciones sumarias y extra judiciales; la esclavitud; las desapariciones forzadas; la
violacion y otras formas de violencia sexual de gravedad comparable?®.

Ahora bien, como senala Elster, entre los criminales también podemos distinguir
diferentes clases de individuos®. En primer lugar, estarian los que dan 6rdenes; en
segundo lugar, los que las ejecutan; en tercer lugar, los eslabones intermedios (me-
diadores entre los primeros y los segundos); y, por ultimo, los facilitadores. Si bien
las tres primeras categorias son transparentes, es posible que esta Ultima precise
de aclaracion. Entrarian dentro de la misma actos de colaboracion como los que se
llevaron a cabo en los paises ocupados durante la 2°GM, por ejemplo, entregando
a los alemanes registros de las familias judias que residian en dichos territorios, y
también otras practicas, como colaborar econdomicamente con el enemigo, o poner a
su disposicion algln tipo infraestructuras.

Mark Osiel ha sefialado la dificultad de castigar los crimenes masivos, debido
precisamente a la fragmentacion de la responsabilidad. Las causas penales se dirigen
a individuos concretos, pero esta clase de crimenes no son crimenes privados, sino
que tienen una dimension colectiva®. En una linea similar, Jonathan Glover habla
de una “erosion de la identidad moral”®, en la que la division del trabajo juega un
papel fundamental a la hora de llevar a cabo crimenes masivos. Asi, una persona
que participa en un fusilamiento, tiene consciencia de haber matado una persona.
Pero esta consciencia, y, en consecuencia, la responsabilidad que la acompana, se
diluyen cuando el agente no aprieta el gatillo, sino que se limita a transportar victi-
mas, a realizar actividades burocraticas, o a concentrarse en los aspectos técnicos
de un campo de exterminio. Otro mecanismo de distanciamiento es la negacion de
lo que se esta haciendo, por ejemplo, mediante el empleo de términos asépticos para
designar actos criminales. De este modo, “la negacion opera haciendo que los horro-
res parezcan irreales™®. Son bien conocidas etiquetas tales como “solucion final”, o
“evacuados”, “reinstalados” o “enviados al Este” para referirse a las deportaciones
de judios durante el nazismo. A pesar de que estos mecanismos colectivos sirven
para que los individuos eludan su responsabilidad moral, éstos siguen siendo sus-
ceptibles de responsabilidad penal, la cual, como sefiala Osiel, apunta a individuos
concretos, podriamos afiadir que con independencia de las excusas grupales a las que
¢stos se acojan.

Por lo que hace al estatuto de victima, es preciso determinar qué tipo de dafios
y privaciones convierten a las personas en victimas. Estos dafios pueden ser de tipo

32 United Nations. “Guidance Note of the Secretary-General. United Nations Approach to Transitional Justice.”
2010, p. 4 y nota 8.

3 J. Elster, op. cit., p. 143.

#*  Esta es la idea de fondo de: M. Osiel, Making Sense of Mass Atrocity, New York, Cambridge University Press, 2009.

3 J. Glover, Humanidad e inhumanidad. Una historia moral del siglo XX, Madrid, Catedra, 2007, p. 478.

3¢ [bidem, p. 480.
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material, como la pérdida de bienes muebles e inmuebles; pérdidas personales, que
comprenderian cualquier violaciéon de derechos humanos; y también las pérdidas
intangibles, como la desigualdad o la pérdida de oportunidades®’. A las victimas que
han padecido este tipo de perjuicios cabria afadir, en algunos casos, el sufrimiento
de los familiares.

La categoria de victima, no obstante, tampoco esta exenta de problemas. Como
ocurria con la memoria, el victimismo lleva a que las personas que cometen hoy
injusticias justifiquen sus acciones haciendo referencias a las injusticias que ellos
en algun momento padecieron, aun si tales acontecimientos ocurrieron hace cientos
de afos. Por otra parte, a menudo las personas aceptan de muy buen grado ser reco-
nocidos como victimas, aun si la aplicacion de este concepto a ellos mismos resulta
absurda. Como sefiala Todorov “haber sido victima da derecho a quejarse, a protestar
y a pedir”, y, ademas, los otros se sienten interpelados y obligados a satisfacer mis
necesidades®®. Y, si esto ocurre en el caso de los individuos, tanto mas en el caso
de los grupos: “si se consigue establecer de manera convincente que un grupo fue
victima de la injusticia en el pasado, esto le abre en el presente una linea de crédito
inagotable™. Es decir, que lo que se pretende es tener acceso a privilegios por el
mero hecho de pertenecer a un grupo que en algiin momento, aunque éste sea lejano
en el tiempo, haya sido desfavorecido.

3.5. Algunas consideraciones sobre el futuro de la justicia transicional

En los ultimos afos, han aparecido voces que sefalan la importancia de acompanar
los procesos de justicia transicional de medidas para el desarrollo humano®. De este
modo, para alcanzar y mantener la paz seria preciso no solo llevar a cabo las medidas
de las que hemos hablado (responsabilidad penal, busqueda de la verdad, reparacion
de las victimas y garantias de no-repeticion), sino también empoderar a los ciudada-
nos logrando el reconocimiento de sus derechos civiles y politicos (ser iguales ante
la ley, disfrutar de libertad de conciencia, poder votar y ser votado, etc.), asi como
de sus derechos sociales y culturales (disponer de un estandar de vida digno, tener
acceso a la educacion y a servicios sanitarios, etc.).

Pese a las valiosas aportaciones que se han hecho en el campo de la justicia tran-
sicional, algunos autores alertan de que un exceso de optimismo puede llevarnos a
error, y a dar por buenas soluciones que resultan no serlo tanto. Mark Osiel ha sefia-
lado la cara oscura de algunos aspectos relacionados con la justicia transicional. Por
ejemplo, los juicios pueden resultar tan dilatados en el tiempo que permitan que los
criminales eviten el castigo. La resignacion de las victimas, que terminan por convi-
vir estoicamente con sus abusadores, es en numerosas ocasiones otra desafortunada
realidad. Por otra parte, el caos econdomico y social que se vive en una sociedad post-
conflicto también puede llevar a que el castigo de los culpables quede en un plano
secundario, 0 a que éste ni siquiera llegue a término. Como indica Osiel, en los 90
“la justicia transicional se convirti6 rapidamente en una norma a la que los estados
post-conflicto debian suscribirse formalmente para mostrar al mundo su compromiso

37 J. Elster,op.cit., p. 152.

T. Todorov, Los abusos de la memoria, Barcelona, Paidos, 2008, p. 57.

3 Ibidem.

Cf. P. De Greiff y R. Duthie, Transitional Justice and development. Making connections, U.S., Social Science
Research Council, 2009.
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con el estado de derecho, y, por lo tanto, como seguros para la ayuda y la inversion
extranjeras™!. Por desgracia, prosigue el autor, la justicia transicional resulté ser
en no pocas ocasiones un mero eslogan retdrico que no sirvié para que los nuevos
gobernantes dejaran de reprimir a sus oponentes politicos legitimos. La justicia tran-
sicional, por tanto, se transfigur6 en un espantajo completamente ajeno a su ideal.

Makau W. Mutua comparte este escepticismo. Mientras que el ideal promulga la
renovacion de una sociedad y las posibilidades de prosperidad que se abren, la expe-
riencia nos ha mostrado que todo proyecto de transicion es enormemente complica-
do y tiende al colapso. En algunas sociedades, los miembros del régimen anterior si-
guen teniendo acceso al poder, o incuso acaparandolo de nuevo. En otras ocasiones,
el régimen entrante tiene sed de poder, pero no de transformacion, y el entusiasmo
inicial deja paso a viejos habitos, como la dominacion y la corrupcion®.

Otra cuestion relevante que es preciso plantear de cara al futuro es si la justicia
transicional también es necesaria en democracias establecidas, o si s6lo lo es en las
sociedades que han atravesado un conflicto bélico o similar. Si bien cuando se habla
de justicia transicional los autores suelen referirse habitualmente a sociedades que
han pasado por una guerra civil o por un régimen autoritario, algunos aspectos de la
justicia transicional pueden ser aplicados a paises con democracias bien estableci-
das. En primer lugar, algunas democracias ya asentadas también pueden tener algin
aspecto de su pasado (o incluso de su presente) por el que quepa exigir rendicion de
cuentas. Por otra parte, en muchos casos, las medidas podrian ir dirigidas no tanto a
resarcir violaciones graves de los derechos humanos como a reforzar la democracia y
tratar de mantenerla saludable. Como sefiala Aurelio Arteta, “la democracia, ademas
de un régimen determinado, es ante todo un ideal politico. Ninguna democracia es-
tablecida coincide con /a democracia, es decir, con lo que demanda ese proyecto en
dosis de igualdad, libertad, participacion civica o tolerancia”™. La democracia, por
tanto, “es una tarea inacabable”.
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