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1. ¢Qué es la justicia transicional? Bajo este neologismo tomado de la lengua inglesa
se conoce hoy todo el conjunto de teorias y practicas derivadas de los procesos
politicos por medio de los cuales las sociedades tratan de ajustar cuentas con un
pasado de atrocidad e impunidad, y hacen justicia a las victimas de dictaduras,
guerras civiles y otras crisis de amplio espectro o larga duracién, con el propdsito de
avanzar o retornar a la normalidad democratica. En el texto analitico mas
importante que se ha publicado en este campo durante las Ultimas décadas, el
sociologo noruego Jon Elster afirma que “la justicia transicional esta compuesta de
los procesos penales, de depuracién y de reparacion que tienen lugar después de la
transicion de un régimen politico a otro” y agrega, en lo que él mismo llama “la ley
de la justicia transicional”, que “la intensidad de la demanda de retribucién
disminuye con el intervalo de tiempo entre las atrocidades y la transicién, y entre la
transicion y los procesos judiciales’”?. El pensador estadounidense Michael Walzer,
por su parte, emplea la formula latina jus post bellum (el derecho, o la justicia, tras
la guerral para aludir a la misma cuestién, a la cual considera tributaria de la
doctrina de la guerra justa®.

2. Con excepcion de dos episodios historicos muy peculiares, la caida de la oligarquia
en la Atenas clasica, en 411 y 403 antes de Cristo, y la restauracion de la monarquia
en la Francia napolednica, en 1814 y 1815, que por su antigliedad no pueden
invocarse como precedentes, todas las experiencias de justicia transicional en sentido
estricto se registran en nuestra época. A lo largo de la segunda mitad del siglo XX,
en efecto, numerosos Estados africanos, latinoamericanos, asiaticos y europeos han
vivido complejos y desafiantes procesos de transicidn politica a la democracia y a la
paz, y han ensayado diversas férmulas para combinar verdad, memoria, castigo,
depuracion, reparacion, reconciliacion, perdén y olvido, en un esfuerzo inédito por
ponerse en regla con su propio pasado de barbarie e impunidad, honrar a los
damnificados de la injusticia politica y establecer o restablecer un constitucionalismo
mas o menos funcional.

! Conferencia magistral impartida en la Cétedra Latinoamericana “Julio Cortézar” de la Universidad de
Guadalgjara, México, el 26 de octubre de 2007.
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3. ¢Qué debe hacer una sociedad frente al legado de graves violaciones de los
derechos humanos, cuando sale de una guerra civil o de una dictadura? ¢Debe
castigar a los responsables? ¢Debe olvidar tales abusos para favorecer la
reconciliacion? Las respuestas a estas preguntas dependen de diversos factores que se
articulan de distintas formas en cada caso histérico, como lo demuestran
experiencias tan diferentes como las de Argentina y Chile, Burundi e Irlanda del
Norte, El Salvador y Guatemala, Camboya y Mozambique, Bosnia Herzegovina y Sri
Lanka, Sierra Leona y Sudafrica, Colombia y Espana. Mas alla de la casuistica,
empero, el desafio fundamental a que se enfrenta hoy la justicia transicional consiste
en encontrar un equilibrio razonable entre las exigencias contrapuestas de la justicia
y de la paz, entre el deber de castigar el crimen impune y honrar a sus victimas, y el
deber de reconciliar a los antiguos adversarios politicos. Uno de los criterios basicos
para alcanzar ese equilibrio entre paz y justicia, entre orden y derechos humanos,
entre el partido de Creonte y el partido de Antigona®, es el llamado “juicio de
proporcionalidad”, segun el cual la restriccion de un derecho fundamental (como el
derecho de las victimas a la justicia) sélo es legitima si constituye el medio necesario
y suficiente para conseguir un propdsito democratico prioritario (como la
reconciliacion o la paz), siempre que no estén disponibles otros medios menos lesivos
de los derechos humanos y que el resultado final del proceso justifique con creces la
restriccion del derecho®.

4. He aqui, pues, la justicia de transicion o justicia transicional, el nuevo y desafiante
campo de estudios y experiencias en que convergen la ética, el derecho internacional,
el derecho constitucional y la ciencia politica para enfrentar el arduo problema de
forjar una politica de Estado presidida por la justicia como virtud y como servicio
publico, que garantice verdad y reparacion a las victimas, retribucion a los
victimarios y reconciliacion o paz a la sociedad, de conformidad con el
constitucionalismo democratico y con el derecho internacional de los derechos
humanos. En esta perspectiva, antes de presentar los elementos fundamentales del
derecho de las victimas a la justicia, conviene resefar de manera sindptica quince
experiencias nacionales contemporaneas de justicia transicional y las lecciones
basicas que se deducen de ellas.

[. Experiencias

5. Argentina. En respuesta a las atrocidades perpetradas por agentes estatales
durante la dictadura que asold el pais entre 1976 y 1983, el primer gobierno de
transicion democratica estableciéo en 1984 una Comision de la Verdad (la llamada
Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, CONADEP, presidida por el
escritor Ernesto Sabato), que documenté mas de nueve mil desapariciones forzadas
imputables a servidores publicos, y promovid la persecucion judicial de los principales
responsables del régimen militar, que fueron procesados y condenados a largas penas

® S lavictoriade Creonte es el origen del Estado, la derrota de Antigona es lainvencion de lajusticia

® Rodrigo Uprimny y Luis Manuel Lasso, “Verdad, reparacion y justicia en Colombia’, en Ernesto Borda
Medinay otros, Conflicto y seguridad democratica en Colombia: Temas criticos y propuestas, Fundacion
Social/Fundacién Ebert/Embajada de Alemania, Bogota, 2004, pagina 151; y Guillermo Escobar Roca,
Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, CICODE y Trama Editorial, Madrid, 2005,
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de prision. Pero la presion del ejército y la debilidad de la democracia dieron pie a
las leyes de “punto final” (1986) y “obediencia debida’” (1987) en el gobierno de
Raul Alfonsin, y al indulto de los mandos militares (1990) en el gobierno de Carlos
Menem, que dejaron en la impunidad los crimenes de la dictadura. Bajo la
administracion de Néstor Kirchner y tras la renovacion de la Corte Suprema, las
medidas de impunidad han sido declaradas nulas por el Congreso en general y por los
jueces en particular, se han abierto o reabierto numerosos procesos por los abusos del
pasado, incluidos los “juicios de la verdad” para esclarecer la suerte de los
ejecutados y desaparecidos, y se han pagado indemnizaciones a muchas de las
victimas y sus familias.

6. Bosnia Herzegovina. El conflicto armado en esta regidn de la peninsula balcanica,
tal vez el mas atroz entre los que marcaron la disolucién de la antigua Yugoslavia,
dio lugar a la comision de crimenes graves contra el derecho internacional, como
genocidio, limpieza étnica, desplazamiento forzado, violencia sexual masiva, tortura,
ejecucion extrajudicial y desaparicidon forzada, que afectaron a centenares de miles
de personas e indujeron a la creacion del Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en 1994.
Con la intervencién de la ONU y de la OTAN, se alcanzaron los acuerdos de paz de
Washington (marzo de 1994), Dayton (noviembre de 1995) y Paris (diciembre de
1995) entre Bosnia Herzegovina, Croacia y Serbia, que pusieron fin a las
hostilidades, establecieron las fronteras entre los nuevos Estados y entre sus
comunidades étnicas, y crearon un marco institucional (Corte Constitucional,
Comision de Derechos Humanos, Comisiéon de Desplazados y Refugiados) para el
esclarecimiento de la verdad, la sancién de los responsables y la reparaciéon de las
victimas.

7. Burundi. Esta republica, enclavada en la regidn de los grandes lagos del centro de
Africa, se vio afectada entre 1993 y 2000 por un grave conflicto armado entre la
mayoria Hutu y la minoria Tutsi, que tuvo estrecha relacidn con el genocidio de 1994
en el vecino Estado de Ruanda, el cual a su vez condujo al establecimiento del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en 1995. Mediante la interposicién de fuerzas de paz de la Unidn
Africana y de la ONU, se alcanzaron el Acuerdo de Paz y Reconciliacién de Arusha
en agosto de 2000, que dispuso la proteccién de los Tutsis contra el genocidio y de
los Hutus contra la exclusién, y el Protocolo de Pretoria en octubre de 2003, que
cred tres nuevas instituciones (el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y el
Ombudsman o Defensor del Pueblo) para la recuperacion del Estado de derecho y la
reparacion de las victimas. En 2005, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
aprobd la Resolucién 1606 por medio de la cual se establecen una Comision de la
Verdad y un Tribunal Especial para esclarecer, sancionar y reparar los crimenes de
derecho internacional en Burundi.

8. Camboya. A pesar de los casi treinta afos transcurridos desde la caida de la
dictadura de Pol Pot y los Jemeres Rojos, que extermind a casi dos millones de
camboyanos por razones ideoldgicas en uno de los mayores genocidios del siglo XX,
la reciente puesta en marcha del esquema de justicia transicional acordado entre el
gobierno de Pnom Penh y la ONU para el esclarecimiento, la sancién y la reparacion
de los crimenes del periodo 1975-1979 ha sido saludada ya como uno de los mayores



triunfos del derecho internacional en las Ultimas décadas. Bajo la denominacion de
“Salas Extraordinarias en los Tribunales de Camboya’”, el sistema judicial de
transicion esta integrado por un fiscal camboyano, un fiscal extranjero, diecisiete
jueces camboyanos y doce jueces extranjeros; tiene un mandato de tres anos; aplica el
derecho nacional con el complemento del derecho internacional; y su prioridad es el
juzgamiento de los responsables politicos y militares del genocidio. Este caso ilustra
de manera irrefutable que el paso del tiempo no sanea la barbarie ni la impunidad, y
que nunca es tarde para hacer justicia.

9. Chile. La dictadura de Pinochet (1973-1990), responsable de casi cuatro mil
victimas de ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas, decreté una
amnistia general en 1978, que ha sido condenada con energia por los 6rganos de
control y vigilancia del sistema interamericano de derechos humanos, al igual que
similares medidas de impunidad en Argentina, El Salvador y Uruguay. En 1990, a
resultas de la derrota electoral de Pinochet, el primer gobierno de la transicion a la
democracia establecid la Comisiéon Nacional de Verdad y Reconciliacién o Comisidon
Rettig, de ocho miembros, que documentd mas de dos mil violaciones individuales de
los derechos humanos, imputables al régimen militar. Y en 2004, el gobierno de
Ricardo Lagos cred la Comision para la Prisién Politica y los Torturados bajo la
consigna de “No hay manana sin ayer’”, que verificé la practica de torturas en
veintiocho mil casos y sirvid de base para un plan oficial de indemnizaciones en favor
de las victimas de la dictadura. Frente a los avances en materia de verdad y
reparacion, la asignatura pendiente de la transicién chilena es la imposicion de
sanciones penales y disciplinarias a los responsables politicos y militares del régimen
tiranico y en primer lugar a Pinochet. Tras el fallido pero memorable proceso de
extradicion del ex dictador, que promoviera la justicia espafola ante la justicia
britanica con fundamento en el principio de jurisdiccion universal, la justicia chilena
ha abierto varios procesos contra Pinochet y su familia extensa por crimenes
internacionales y por delitos comunes, como falsificacion de documentos vy
malversacién de caudales publicos, pero en ninguno de ellos se ha proferido aun fallo
condenatorio. Y la muerte del ex dictador en la impunidad, el 10 de diciembre de
2006, hace aun mas improbable el castigo de los crimenes de la dictadura debido al
interés de los chilenos de pasar pagina sin haberla leido antes por completo.

10. Colombia. Tras mas de cuarenta anos del conflicto armado interno provocado por
el alzamiento de las guerrillas de las FARC en 1964 y del ELN en 1965, y
caracterizado por una pugna de legitimidades que se traduce cada vez mas en una
degradacién creciente de las hostilidades en detrimento de la poblacion civil no
combatiente, la primera experiencia aparente de justicia transicional de que puede
hablarse, en principio, es el proceso de desmovilizacion de los escuadrones de la
muerte 0 grupos paramilitares de extrema derecha que adelanta el gobierno
conservador del presidente Alvaro Uribe Vélez desde hace dos afios con fundamento
en la Ley 975 de 2005, mas conocida como la Ley de Justicia y Paz. Pero esta
iniciativa no fue consultada con las victimas del conflicto, ha sido severamente
recortada por la Corte Constitucional, suscita el recelo de la opinién pulblica
internacional y la oposiciéon de la comunidad de derechos humanos, y su Unico
resultado positivo aunque involuntario hasta ahora ha sido el estallido del escandalo
de la “parapolitica’” o infiltraciéon de los grupos paramilitares en los partidos
politicos y en las administraciones publicas. Entretanto, las atrocidades de la guerra



civil de baja intensidad siguen en la impunidad, las victimas de todas las partes
contendientes contindan en la indefension, y el pais se extravia cada vez mas en un
laberinto de barbarie y corrupcion.

11. El Salvador. Para poner fin a la guerra civil de 1979 a 1992, que devasto el pais
centroamericano y produjo mas de 75.000 victimas mortales y cerca de un millén de
desplazados y refugiados, el gobierno y la guerrilla del Frente Farabundo Marti de
Liberacion Nacional firmaron varios acuerdos: sobre negociaciones de paz en
Ginebra (abril de 1990) y Caracas (mayo de 1990), sobre derechos humanos en San
José (julio de 1990), sobre reforma constitucional y Comisién de la Verdad en
México (abril de 1991), sobre depuracidn del ejército en Nueva York (septiembre de
1991), y sobre paz en Nueva York (diciembre de 1991) y Chapultepec (enero de
1992). El proceso de transicion contd con la supervision de la ONU y de la OEA, y se
tradujo en la creacién de una Comisién de la Verdad, de tres miembros no
salvadorenos designados por el Secretario General de las Naciones Unidas, que
sesiond de 1992 a 1993 y presentd un informe en el cual se documentaron veintidés
mil casos de violaciones de derechos humanos, el 95% de ellas imputables al Estado.
La Comisidén identificd a varios presuntos responsables de crimenes de guerra y de
lesa humanidad durante la guerra civil, pero dos amnistias generales adoptadas por
el Congreso, una antes y otra después de la publicacion del informe, mantienen dichos
delitos en la impunidad.

12. Espana. Casi treinta afos después de la aprobacion mediante referéndum de la
constitucién democratica del 6 de diciembre de 1978, la monarquia parlamentaria
espafiola se acerca con temor y temblor a su segunda transicion’. Comprometido con
las asociaciones de victimas y con su propio progresismo socialdemdcrata, y acosado
por los ataques de los conservadores y por las exigencias de los nacionalistas, el
gobierno socialista de José Luis Rodriguez Zapatero ha conseguido la aprobacién
parlamentaria de la Illamada Ley de la Memoria Histérica. La ley declara la
ilegitimidad genérica del régimen franquista y adopta otras medidas muy saludables
(como la ““desfranquizacion” de los espacios y monumentos publicos, la apertura de
los archivos oficiales, la exhumacion de los restos de desaparecidos y ejecutados bajo
la supervision de las administraciones publicas, y la inclusién de nuevas categorias de
victimas en los planes de indemnizaciones), pero no allana de manera clara el camino
a la anulacién judicial de las sentencias arbitrarias, la sancién penal de los
victimarios y la reparaciéon integral de las victimas. Y tal como ha sido aprobada,
tras el acuerdo politico alcanzado entre el partido de gobierno y los partidos
minoritarios, la Ley 52 de 2007 podria “cerrar en falso”, como se dice en Madrid, el
largo contencioso de los humillados y ofendidos por la guerra civil y por la dictadura
para que se les reconozca y garantice su derecho a la verdad, la justicia y la
reparacion.

13. Guatemala. El conflicto armado interno que afectd a este pais entre 1962 y 1996
se saldd con mas de doscientas mil victimas de ejecuciones extrajudiciales y cuarenta

" Recuérdese que en la primera transicion espafiola, segiin un reconocido experto, “la politica de
‘reconciliacion nacional’ comporté la amnistia para los antifranquistas y la amnesia para los franquistas,
es decir, larenuncia a someter los comportamientos politicos del pasado a procesos judiciales’. Josep M.
Colomer, La transicién a la democracia: El modelo espafiol, Editorial Anagrama, Barcelona, 1998,
pagina 177.



mil victimas de desapariciones forzadas. Muchos de estos crimenes pueden ser
considerados “actos de genocidio” o “practicas de genocidio”, como las mas de
seiscientas masacres perpetradas contra la poblacion indigena, que constituye el 60%
de la ciudadania guatemalteca. Tras ocho afos de negociaciones entre el gobierno y
las organizaciones guerrilleras, se suscribieron el Acuerdo de Derechos Humanos de
1994, que dio paso a la Misiéon de las Naciones Unidas para Guatemala
(MINUGUA), cuyos trabajos de verificacion se extendieron hasta diciembre de 2004;
el Acuerdo de Paz Firme y Duradera de 1996, que puso en vigor el armisticio entre
las partes contendientes y establecié la Comisién de Esclarecimiento Histérico; y
once acuerdos complementarios. La Comision de Esclarecimiento Histérico estuvo
integrada por tres miembros (dos nacionales y un extranjero, su presidente, el jurista
aleman Christian Tomuschat), sesioné entre 1997 y 1999, y en su informe final
determind que el 93% de las violaciones de derechos humanos en el periodo 1960-
1996 era imputable al Estado y que el 83% de las victimas pertenecia a las
comunidades indigenas. El Estado todavia incumple sus obligaciones internacionales
en materia de castigo de los responsables y reparacién de las victimas, y la violencia
social, que incluye linchamientos populares, asesinatos de mujeres en serie y
actividades criminales de bandas organizadas, se ha enseforeado de Guatemala.

14. Irlanda del Norte. El conflicto norirlandés, uno de los mas antiguos y enconados
del mundo contemporaneo pues se remonta al siglo XIX y combina la lucha contra el
colonialismo britanico con la pugna entre catélicos y protestantes, ha vivido su dltima
etapa a partir de 1969. Tras miles de victimas y afios de negociaciones, la guerrilla
independentista del Ejército Republicano Irlandés (IRA) decretd una tregua en 1994,
que permitié la firma del Acuerdo de Belfast o del Viernes Santo en 1998, por el
cual se adoptd un esquema de gobierno autondémico con la participacién de los
unionistas protestantes y los independentistas catdlicos, se establecié un Tribunal
Especial para investigar la matanza del Domingo Sangriento (1972), y se crearon
una Comision de Derechos Humanos y una Comisién de Igualdad para atender las
reivindicaciones de las victimas y restablecer el Estado de derecho, con énfasis en la
cuestion de la discriminacién de las dos comunidades religiosas del Ulster. Resulta
muy significativo que, por su manejo del conflicto de Irlanda del Norte, la Gran
Bretafa ha sido el Estado europeo con mayor nimero de denuncias y condenas por
violacion de derechos humanos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo durante las Ultimas décadas. El 8 de mayo de 2007 se ha constituido en
Belfast el gobierno de reconciliacion nacional de Irlanda del Norte.

15. Mozambique. Como consecuencia de su independencia de Portugal en 1975, el
pais africano se vio envuelto en una guerra civil que durd dieciséis anos y concluy6
con el Acuerdo General de Paz de 1992 entre las dos guerrillas histéricas, FRELIMO
y RENAMO. Dicho acuerdo, alcanzado gracias a la mediacién de la comunidad
catélica italiana de San Egidio, puso fin a un conflicto que causdé un millén de
muertos, cuatro millones de desplazados y refugiados, y la devastacion del 75% del
territorio, e inclufa una Declaracién sobre asistencia humanitaria para autorizar la
intervencion del Comité Internacional de la Cruz Roja en favor de las victimas. La
reciente evolucién socioeconémica y politica de Mozambique ha sido mas o menos
positiva, pero en el proceso de transicion se advierte la ausencia de normas,
instituciones y acciones especificas en materia de derechos humanos en general y
derecho a la justicia en particular.



16. Sierra Leona. Este pais de Africa occidental sufrié entre 1991 y 1999 un
conflicto armado interno de caracteristicas atroces, con decenas de miles de victimas
mortales y centenares de miles de refugiados. Concluida mediante el Acuerdo de Paz
de Lomé en 1999, que dispuso la creacién de una Comisidén de la Verdad y una
Comision de Derechos Humanos para la reparacion de las victimas, la guerra civil dio
pie a practicas de barbarie tales como violaciones sexuales masivas, mutilaciones
corporales y reclutamiento de nifios soldados, ademas de la explotacién de los
[lamados “diamantes de sangre’’, que provocaron alarma internacional e influyeron
en el establecimiento del Tribunal Especial para Sierra Leona en 2002, como
resultado de un acuerdo bilateral entre la ONU y el pais africano. De naturaleza
mixta, el tribunal estd integrado por once jueces (dos sierraleoneses y nueve
extranjeros), ha declarado inaplicable la amnistia general decretada en 1999, y ha
[lamado a juicio a varios dirigentes politicos y militares por su presunta
responsabilidad en la comisidon de crimenes de guerra y de lesa humanidad durante la
contienda intestina. EI mas notorio de los reos es Charles Taylor, ex presidente del
vecino estado de Liberia, quien intervino en el conflicto sierraleonés para su propio
beneficio politico y econémico, y sera juzgado por el Tribunal Especial en la sede de
la Corte Penal Internacional en La Haya por razones de seguridad.

17. Sri Lanka. La antigua Ceilan enfrenta un conflicto armado interno desde
principios de la década de 1980 con el levantamiento de la guerrilla separatista de
los Tigres Tamiles, que ha causado decenas de miles de victimas y que ha intentado
resolverse mediante negociaciones en varias ocasiones. En 1997, presentaron sus
informes tres Comisiones de la Verdad, que investigaron cerca de veintisiete mil
denuncias por desapariciones forzadas, de las cuales se sustanciaron dieciséis mil
violaciones imputables a las partes contendientes. En 1998, una cuarta Comision de
la Verdad documentd cuatro mil casos mas. Y en 2002, se alcanzé un acuerdo de
tregua entre el gobierno de Colombo y los Tigres Tamiles con la mediacion de
Noruega, que fue adicionado con otro acuerdo sobre desarme y asistencia
humanitaria, concluido en Tailandia un afno mas tarde, en enero de 2003. El proceso
de transicion presenta un balance muy modesto en lo que concierne a justicia para los
victimarios y reparacion para las victimas.

18. Sudafrica. La victoria electoral de Nelson Mandela en 1994, al frente de la
mayoria negra, puso fin al régimen de discriminacién racial vigente en Sudafrica
desde 1948, que propicié innumerables violaciones de los derechos humanos y
provocd un boicot internacional reflejado en la Convencién contra el apartheid,
adoptada por Naciones Unidas en 1973. El nuevo gobierno auspicié la aprobacion
por el parlamento de la Ley de Promocién de la Unidad y la Reconciliacion Nacional,
que cred en diciembre de 1995 una Comision de Verdad y Reconciliacion, de
diecisiete miembros, con el mandato de investigar y documentar los crimenes y actos
de violencia politica de la etapa del apartheid, entre 1960 y 1994, y ofrecer una
amnistia individual a cada imputado que reconociese publicamente, ante las victimas
y los medios de comunicacién, su culpabilidad especifica. Tras esta admisién de
responsabilidad, el Estado renunciaba a la accion penal en contra del individuo y
asumia la obligacion de indemnizar a la victima o a su familia. Esta férmula de
esclarecimiento mas reparacion, una de las mas originales de nuestro tiempo, ha
permitido identificar a mas de veinte mil victimas y pagar a cada una de ellas una



indemnizacion que oscila entre los dos y tres mil ddlares americanos al afo durante
seis anos. Hasta finales de 2000, se habian presentado 7.112 solicitudes de amnistia,
de las cuales se habian concedido 849 y rechazado 5.392. El Estado sudafricano, en
un gesto muy discutido y muy discutible, ha renunciado asi a su pretension punitiva
frente a los crimenes del periodo del apartheid, pero a cambio ha garantizado los
derechos de las victimas a la verdad y a la reparacion.

19. Timor Oriental. Esta antigua colonia portuguesa proclamé su independencia en
1975 pero inmediatamente después fue ocupada por el ejército indonesio. Como
resultado del conflicto armado subsiguiente, hubo mas de cien mil victimas mortales
en el periodo de 1980 a 1993. Tras el referéndum de autodeterminacién en 1999,
que ganaron los partidarios de la independencia por amplia mayoria, Indonesia volvid
a invadir el pais y a atacar a la poblacién civil, pero retird sus tropas poco después
ante la reacciéon de la comunidad internacional. Una fuerza de paz de la ONU asumié
entonces la administracidn del territorio con miras a la transicion a la independencia,
nuevamente proclamada en 2002, y a la democracia, que se consolida paso a paso.
Frente a los crimenes del conflicto generado por la ocupacién extranjera, entre 1999
y 2000 actuaron dos Comisiones de la Verdad, una bajo el patrocinio de Indonesia y
otra bajo el patrocinio de la ONU, que documentaron numerosas violaciones de los
derechos humanos, algunas de las cuales se investigan hoy a través de un mecanismo
judicial especial auspiciado por Naciones Unidas y conocido como las “Salas Penales
en los Tribunales del Distrito de Dili [capital de Timor Orientall”.

II. Lecciones

20. Las lecciones de las quince experiencias nacionales resefadas arrojan nuevas
luces sobre las caracteristicas de la justicia de transicion. En todos los casos, el tipo
de crisis o conflicto que esta en el origen del proceso de transicidn, tratese de una
dictadura militar, una guerra civil, una ocupacién extranjera o un régimen racista, se
ha traducido tanto en el colapso parcial del Estado como en la miseria politica de la
sociedad, merced a la generalizacion de las practicas de arbitrariedad, corrupciéon y
violencia que afectan sobre todo a la poblacién civil no combatiente. Por ello, los
esquemas o modelos de transicién, articulados todos en mayor o menor grado en
torno a la justicia judicial, se han impuesto a las élites nacionales como Unica
alternativa practicable para superar la crisis humanitaria, establecer o restablecer la
gobernabilidad democratica y responder con resultados a la comunidad internacional.

21. La justicia transicional comparada ensefa también que la reparacion, bajo la
forma de indemnizaciéon pagada por el Estado a las victimas del conflicto o de la
tirania, es necesaria pero no suficiente, al punto que no sélo debe extenderse a los
otros aspectos que contempla la nueva doctrina de Naciones Unidas, sino que, para
ser legitima y eficaz, tiene que ir acompanada de esclarecimiento y de sancién. Tal es
la experiencia de todos los paises mencionados, que han ensayado diferentes modelos
de transiciéon de acuerdo con sus necesidades y posibilidades, pero que han
garantizado a sus ciudadanos y en especial a sus victimas por lo menos dos de los tres
elementos constitutivos del derecho de las victimas a la justicia: verdad y castigo,
verdad y reparacién o castigo y reparacién. Mas aun, en la mayoria de los casos
resefados el primer paso del proceso de transicién ha sido la construccién de la



verdad publica y la recuperacion de la memoria historica sobre los hechos luctuosos
del pasado, casi siempre a través de una Comision de la Verdad u otro mecanismo
comparable de investigacion extrajudicial, al punto que ha llegado a decirse, como en
Chile, que la justicia transicional debe ofrecer “toda la verdad y tanta justicia como
sea posible’®.

22. Ahora bien, la combinacion de verdad, castigo y reparacion, tanto en calidad
como en cantidad, depende de las circunstancias especificas de cada sociedad en el
momento en que se enfrenta a la tarea de avanzar o retornar a la plena normalidad
democratica mediante un cierto equilibrio entre paz y justicia, entre bdsqueda de la
reconciliacion y defensa de los derechos humanos. Pero es evidente que la cantidad y
la calidad de la verdad, el castigo y la reparacién que el Estado esté en condiciones
de ofrecer a las victimas de un pasado de barbarie e impunidad seran tanto mayores
cuanto mas consolidada se encuentre la cultura democratica en la respectiva
sociedad. Un Estado democratico, con leyes, instituciones y autoridades legitimas y
eficaces, y con una ciudadania consciente de sus derechos y deberes, no deberia temer
ni temblar para cumplir con generosidad sus obligaciones constitucionales e
internacionales en materia de justicia debida a todas las victimas de todas las
violencias.

23. En tratandose de justicia transicional, el respeto de un Estado a su realidad
histérica y cultural, al igual que a su derecho interno, no puede esgrimirse como
excusa valida para incumplir las exigencias de la legalidad internacional o para
eludir las lecciones de la experiencia ajena. De una parte, segun el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados de 1969, ningin Estado puede
invocar sus normas o decisiones de derecho interno para justificar el incumplimiento
de sus obligaciones internacionales de caracter convencional, como las que se derivan
de los tratados de derechos humanos y derecho humanitario en materia de tutela
judicial efectiva y derecho de las victimas a la justicia. Y de otra parte, la nueva
doctrina internacional sobre el deber de la memoria, la lucha contra la impunidad y
el derecho de las victimas a la justicia, que se remonta a los origenes del derecho
internacional de los derechos humanos en las postrimerias de la segunda guerra
mundial pero que alcanza su formulacién plena en la ultima década del siglo XX con
la jurisprudencia de los sistemas mundial y regionales de proteccién de los derechos
humanos, y con los estatutos de los tribunales penales internacionales del Consejo de
Seqguridad y de la Corte Penal Internacional, se ha enriquecido de manera sustancial
con las experiencias nacionales de justicia transicional y constituye ya un auténtico
patrimonio ético de la humanidad.

III. El derecho a la justicia

24. La institucion clave del derecho publico contemporaneo en este terreno
estratégico no es otra que el llamado “‘derecho de las victimas a la justicia’” en su
triple acepcién de derecho a la verdad y a la memoria, derecho al castigo de los

8 lvén Orozco Abad, Sobre los limites de la conciencia humanitaria: Dilemas de la paz y la justicia en
América Latina, Editorial Temisy Universidad de los Andes, Bogota, 2005, pagina 97.
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responsables de los abusos y derecho a la reparaciéon de los damnificados. La version
mas autorizada de esta vieja y nueva garantia en la legalidad internacional se
encuentra hoy en la Resolucién 60/147, de 16 de diciembre de 2005, por medio de la
cual la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd el texto final de la doctrina
oficial de la organizacion mundial en la materia. Aparece bajo el titulo de Principios
y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparacionesy se basa en
los trabajos de la antigua Comisién de Derechos Humanos a partir de los informes de
cuatro ilustres juristas contemporaneos: el francés Louis Joinet, el holandés Theo
Van Boven, el egipcio-estadounidense M. Cherif Bassiouni y la norteamericana Diane
Orentlicher. El texto consta de veinte articulos recogidos en apenas diez paginas,
pero representa veinte afos de investigaciones, reflexiones y negociaciones de
gobiernos, agencias internacionales, organizaciones no gubernamentales, expertos y
activistas de muy diversas procedencias y orientaciones, y constituye la dltima
frontera del derecho internacional de los derechos humanos en lo que tiene de mas
cercano a la gente de la calle que sufre y muere, como que concierne a la justicia
debida a todas las victimas de todas las violencias. Conviene recordar aqui que el
antecedente mas remoto de estos Principios y directrices se encuentra en las
denuncias y discusiones en torno a las atrocidades imputables a las dictaduras
sudamericanas de los anos setenta y ochenta del siglo pasado, y en especial a sus
infames amnistias generales, que tuvieron lugar en la desaparecida Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Ginebra y que se tradujeron en los
primeros informes internacionales sobre la impunidad judicial estructural como
principal factor de reproduccion de la crisis humanitaria en amplias regiones del
planeta. Por el caracter unanime de su adopcion (la Resolucion 60/147 fue aprobada
sin votacion, es decir, por aclamacion) y por la naturaleza normativa de su contenido,
puede afirmarse que esta decisién del 6rgano parlamentario de la ONU constituye
opinio juris communitatis Lopinidn juridica de la comunidad internacionall y es, por
tanto, de indole general y obligatoria.

25. La Resolucion 60/147 empieza por recordar que el derecho de las victimas a la
justicia esta firmemente establecido desde hace afios en numerosos instrumentos
internacionales, entre los cuales cabe destacar la cuarta Convencion sobre las Leyes y
Costumbres de la Guerra de 1907 (articulo 3), la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 (articulo 8), la Convencion contra la Discriminacion Racial de
1965 (articulo 6), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(articulo 2), el Protocolo I de Ginebra de 1977 (articulo 91), la Convencién contra la
Tortura de 1984 (articulo 14), la Convencién de los Derechos del Nifo de 1989
(articulo 39) y el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998 (articulos 68 y
75). Idéntica regulacion se encuentra en los principales instrumentos regionales,
como la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 (articulo 13), la
Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 (articulo 25) y la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (articulo 7). En tal virtud,
los Principios y directrices no entranan obligaciones nuevas para los Estados, ni
derechos nuevos para los ciudadanos, sino mas bien medios y métodos mas eficaces
para el cumplimiento de aquéllas y la practica de éstos. Al reiterar su compromiso
con estas garantias fundamentales, se lee en el décimo parrafo del Predmbulo de la
Resolucion, “la comunidad internacional hace honor a su palabra respecto del
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sufrimiento de las victimas, los supervivientes y las generaciones futuras, y reafirma
los principios juridicos internacionales de responsabilidad, justicia y Estado de
derecho”.

26. A partir de su obligacion basica de “respetar, asegurar que se respeten y aplicar”
las normas internacionales de derechos humanos y derecho humanitario, el Estado
debe garantizar el derecho de las victimas a la justicia, que consta de tres elementos
fundamentales: el acceso igual y efectivo a la justicia; la reparacién adecuada,
efectiva y rapida del dano sufrido; y el acceso a informacién pertinente sobre las
violaciones y los mecanismos de reparacion.

27. El acceso igual y efectivo a la justicia, en primer lugar, debe operar en las
jurisdicciones nacionales y en la jurisdiccidon internacional, tanto para demandas
individuales cuanto para querellas colectivas, e incluye no sélo los procedimientos
judiciales sino también los de caracter administrativo y disciplinario. “Las
obligaciones resultantes del derecho internacional para asegurar el derecho de acceso
a la justicia y a un procedimiento justo e imparcial deberan reflejarse en el derecho
interno”.

28. La reparacién adecuada, efectiva y rapida del dano sufrido, en segundo lugar,
constituye quizas la parte mas elaborada y novedosa de la nueva doctrina de
Naciones Unidas, y comprende cinco tipos de prestaciones: la restitucion, la
indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticién. La
restitucion incluye el restablecimiento de la libertad; el disfrute de los derechos, la
identidad, la vida familiar y la ciudadania; el regreso al lugar de residencia; la
reintegracion en el empleo; y la devolucidon de los bienes. La indemnizacion debe
resarcir el dano fisico o mental; la pérdida de oportunidades; los dafios materiales y
la pérdida de ingresos; los perjuicios morales; y los gastos legales y médicos. La
rehabilitacion comprende la atencién médica y psicoldgica; y los servicios juridicos y
sociales. La satisfaccion abarca medidas como la cesacién de las violaciones
continuadas; la verificacion de los hechos y la revelacidon publica de la verdad; la
busqueda e identificacion de las personas desaparecidas por la fuerza; el
restablecimiento publico de la dignidad y reputacién de las victimas; la peticion
publica de perdén con la aceptacién de las responsabilidades consiguientes; la
imposicion de sanciones penales y disciplinarias a los responsables de las violaciones;
las conmemoraciones y los homenajes a las victimas; y el registro de los crimenes en
los textos escolares y en los manuales universitarios de historia y derechos humanos.
Y las garantias de no repeticién comportan el control civil de las fuerzas militares y
policiales; el respeto de las garantias procesales y la sujecién de los procedimientos
internos al derecho internacional; el fortalecimiento de la independencia e
imparcialidad de la justicia; la proteccion de los defensores de derechos humanos, los
comunicadores, y el personal asistencial y sanitario; la educacién permanente en
derechos humanos y derecho humanitario; la observancia de los cédigos de conducta
para los funcionarios publicos, los profesionales y los empresarios; la prevenciéon de
los conflictos sociales; y la reforma de las leyes contrarias a los derechos humanos y
el derecho humanitario.

29. Y el acceso a informacidn pertinente sobre las violaciones y sobre los mecanismos
de reparacion, por fin, es el tercer componente del derecho de las victimas a la
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justicia. Segun la decision de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aqui debe
considerarse incluido el derecho de las victimas y sus representantes a solicitar y
obtener informacion sobre las razones de su victimizacién, asi como sobre las causas,
caracteristicas y consecuencias de las violaciones de los derechos humanos y del
derecho humanitario.

30. La Resolucién 60/147 concluye con tres disposiciones especiales: los Principios y
directrices deben interpretarse y aplicarse sin discriminacion de ninguna clase, ni por
ningdn motivo; los derechos de las victimas han de protegerse también con el apoyo
de las normas internacionales especiales y de las normas internas de cada Estado; y
la proteccion de los daminificados ha de atenderse de tal manera que queden a salvo
los derechos de las demas personas y en particular las garantias procesales de los
acusados o presuntos responsables de los abusos.

31. El pensador francés René Girard habla de “esa formidable diferencia de nuestro
universo con todos aquellos que lo han precedido: hoy dia, las victimas tienen sus
derechos [...] La Historia estd escrita, en general, por los vencedores. Nosotros
somos el Unico mundo en el cual se quiere que la Historia sea escrita por las
victimas”?. Las victimas tienden a ocupar el centro del debate ético contemporaneo,
pero su condicidn legal y material resulta todavia muy precaria, y varia mucho de un
pais a otro. Pueden citarse tres ejemplos muy notorios. En Espafa, las victimas de
los terrorismos etarra e islamista han sido reconocidas por el Estado y la sociedad
civil, pero su creciente manipulacién por tirios y troyanos (mucho mas por los tirios
que por los troyanos, en honor a la verdad) amenaza con transformarlas en actores
politicos forzados e imprevisibles. En Colombia, las victimas de todas las partes
contendientes en el conflicto armado interno no han recibido ningln reconocimiento
digno de ese nombre y estan siendo sacrificadas una vez mas en aras de la
desmovilizacién de los aliados irregulares del Estado, los grupos paramilitares. Y en
los paises ocupados por la malhadada guerra contra el terrorismo, como Afganistan e
Irak, existe una infame discriminacién entre las victimas visibles del ejército
ocupante y las victimas invisibles de la poblacion nativa. Para que las victimas
puedan escribir la Historia o al menos su historia, hay que hacer justicia, hay que
hacerles justicia. La nueva jurisprudencia de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las victimas viene a fortalecer nuestra capacidad de respuesta frente a la barbarie
y la impunidad, a través de la justicia judicial*®. La calidad moral de la democracia,
como régimen de mayorias y minorias trabadas por libertades y justicias, depende de
la observancia de los derechos humanos y, cuando hay victimas de la violencia,
depende del derecho a la justicia, es decir, a la verdad y a la memoria, al castigo
civilizado de los victimarios y a la reparacion integral de las victimas.

° René Girard, Cuando empiecen a suceder estas cosas: Conversaciones con Michel Treguer, Encuentro
Ediciones, Madrid, 1996, paginas 18 y 138.

19 ajusticia judicia constituye la tnica respuesta legitima y eficaz a la violencia pues solo ella ofrece
escenarios y procedimientos de solucién de conflictos en los cuales la razén prevalece sobre la fuerza. En
paabras del jurista italiano Norberto Bobbio, “mientras un procedimiento judicial, conforme a su
finalidad, debe ser organizado de modo que permitavencer a quien tiene razén, la guerra es, de hecho, un
procedimiento que permite tener razon a que vence’. N. Babbio, El problema de la guerra y las vias de
la paz, Gedisa, Barcelona, 1982, pagina 102.
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32. Mas que ningun otro discurso normativo en nuestra época, la justicia transicional
es el resultado de la reflexion de juristas, fildsofos, politdlogos, socidlogos y
moralistas sobre la experiencia vivida por numerosos paises que han asumido o que
han tenido que afrontar procesos de transicion a la democracia y a la paz en las
Ultimas décadas. Tal fundamentaciéon empirica bien puede ser utilizada como una
defensa contra la tacha de idealismo que siempre se ha endilgado al derecho de
gentes desde sus origenes en las obras de Francisco de Vitoria, Alberico Gentili y
Hugo Grocio. Pero la realidad en si misma resulta insuficiente e insatisfactoria hasta
tanto no sea transfigurada por los valores éticos y juridicos, estéticos y politicos, que
nos hacen humanos o que nos prometen la humanidad. En esta perspectiva, la mas
reciente generacion de normas, sentencias y doctrinas de derecho internacional de los
derechos humanos que empieza a codificarse en torno a la justicia de transicion es un
nuevo y elevado testimonio en favor de nuestra condicion de agentes morales, de
sujetos responsables los unos de los otros. La tarea que entrana la justicia
transicional, tal como he tratado de presentarla en estas paginas, no consiste sélo en
el restablecimiento de la ley y del orden o del Estado de derecho, sino también y
sobre todo en la reivindicaciéon de las victimas y de la justicia judicial. En el mundo
en el que nos ha tocado en suerte vivir nuestras vidas —un mundo de contrastes
abismales, de prodigios tecnolégicos y horrores morales, donde conviven el genocidio
y el canto gregoriano, la devastacion del sida en Africa y las memorias de Primo Levi
sobre Auschwitz, el terrorismo suicida y el nuevo tribunal criminal global-- dicha
tarea se parece bastante a la de Sisifo, el héroe de la mitologia griega que por su
amor a los hombres y por su sed de justicia fue condenado por los dioses a empujar
cada dia una gran roca hasta la cumbre de una montana desde donde volvia a caer
por su propio peso. Pero, como escribia Albert Camus en medio de esa noche oscura
que fue la segunda guerra mundial, “‘el esfuerzo mismo para llegar a las cumbres
basta para Ilenar un corazén de hombre. Hay que imaginar a Sisifo dichoso”*'.

[Publicado en Claves de razon prdctica, No. 180, Madrid, marzo de 2008, paginas
76 a 821

1 Albert Camus, El mito de Sisifo, en Obras 1, Alianza Editorial, Madrid, 1996, pagina 329.
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