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Este libro forma parte del proyecto BRA/08/021 —Cooperacion para el
Intercambio Internacional, el Desarrollo y la Ampliacion de las Politicas de
Justicia Transicional en Brasil— de la Comision de Amnistia del Ministerio
de Justicia, la Agencia Brasilefia de Cooperacion del Ministerio de Relaciones
Exteriores y del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, y fue
desarrollado en colaboracién con el Centro Internacional para la Justicia
Transicional. El libro ha sido publicado simultdneamente en portugués,
inglés y espafiol.

Comision de Amnistia del Ministerio de Justicia

La Comisiéon de Amnistia es un drgano del Estado brasilefio vinculado
al Ministerio de Justicia y compuesto por 24 consejeros, en su mayoria agentes
de la sociedad civil o profesores universitarios, uno de los cuales es designado
por las victimas y otro por el Ministerio de Defensa. Creada hace diez afios, en
el 2001, con el objetivo de reparar moral y econémicamente a las victimas de
los excesos, actos arbitrarios y violaciones de derechos humanos cometidos
entre 1946 y 1988, la Comisién cuenta hoy con mads de setenta mil pedidos de
amnistia registrados. Hasta el 2011 habia declarado “amnistiadas politicas” a
mas de 35 mil personas y promovido el pedido oficial de disculpas del Estado
por las violaciones cometidas. En aproximadamente 15 mil de estos casos, la
Comision reconocié igualmente el derecho a reparacion econdmica. El acervo
de la Comision de Amnistia es el méas completo fondo documental sobre la
dictadura brasilefia (1964-1985). En él se reinen documentos oficiales asi como
numerosas declaraciones y acervos aportados por las victimas. Este acervo sera
puesto a disposicién del publico por medio del Memorial de la Amnistia Politica
de Brasil, lugar de memoria en homenaje a las victimas que se encuentra en
construccion en la ciudad de Bello Horizonte. Desde el 2007, la Comisién ha
pasado a promover diversos proyectos de educacién, ciudadania y memoria,
para lo cual lleva las sesiones de evaluacion de los pedidos a los locales donde
ocurrieron las violaciones; también promueve convocatorias publicas para el
financiamiento de iniciativas sociales de memoria y fomenta la cooperacion
internacional para el intercambio de practicas y conocimientos, con énfasis en
los paises del Hemisferio Sur. El presente volumen es parte integrante de las
acciones del proyecto de cooperacion internacional de la Comision de Amnistia.

Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) es la red
mundial de desarrollo de las Naciones Unidas, y esta presente en 166 paises.
Su mision principal es combatir la pobreza y promover el desarrollo humano
en un contexto de gobernabilidad democratica. Con la colaboracién de los
gobiernos, el sector privado y la sociedad civil, el PNUD vincula a los paises
con el conocimiento, la experiencia y los recursos para ayudar a las personas
a construir una vida digna y trabajar juntos en soluciones planteadas por
los paises miembros para fortalecer la capacidad local y facilitar el acceso a
sus recursos humanos, técnicos y financieros, a la cooperacidn externa y su
amplia red de socios.



Agencia Brasileiia de Cooperacion del Ministerio de Asuntos Exteriores

La Agencia Brasilefia de Cooperacidon (ABC), que integra la estructura
del Ministerio de Asuntos Exteriores (MRE), tiene la tarea de negociar,
coordinar, ejecutar y supervisar programas y proyectos de cooperacion
técnica en Brasil, realizados sobre la base de acuerdos firmados por Brasil
con otros paises y organizaciones internacionales. Para cumplir su mision,
la politica exterior de la ABC se guia por el Ministerio de Asuntos Exteriores
y las prioridades nacionales de desarrollo tal como se define en los planes y
programas sectoriales del Gobierno.

Centro Internacional para la Justicia Transicional

El Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICT]) tiene
el objetivo de remediar y prevenirlas graves violaciones de los derechos
humanos, con el fin de enfrentarse al legado de los serios abusos cometidos
durante los conflictos armados regimenes autoritarios. Para cumplir
esta mision, utiliza amplios conocimientos adquiridos en diversos paises
asesorando a comisiones de la verdad, programas de reparacién y a otras
entidades que promueven la justicia transicional. El ICT] trabaja junto con
los Gobiernos, la sociedad civil y otros organismos que velan por la defensa
de los derechos de las victimas asi como por la busqueda de soluciones
integradas para promover la rendicion de cuentas y crear sociedades mas
justas y pacificas.
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Ministerio de Justicia
de la Republica Federal de Brasil

América Latina ha sido, en los ultimos afios, el gran referente para
los estudiosos de las transiciones politicas y para los agentes encargados
de llevar a cabo tales transiciones. La calidad de las politicas publicas
y la tenacidad de los movimientos de lucha por la democracia y por los
derechos humanos en la regién la han consolidado como un referente
indispensable para cualquier nuevo trabajo o accidén que se emprenda
en este campo. Por lo tanto, no queda ninguna duda de que el proceso
de democratizacion que se ha tenido alcanzé el fin que perseguia:
transformar una region que estuviera marcada por el autoritarismo en un
caleidoscopio de nuevas formas de ejercicio de derechos y poderes desde
bases democridticas y humanistas.

Mirar el caleidoscopio latinoamericano, sin embargo, nos lleva
a visualizar un conjunto de diferencias obtenidas en los procesos
transicionales que impactan cada realidad local de una manera
diferente. Asi como es innegable el éxito del conjunto de la regién en
democratizarse, también resulta incuestionable la singularidad de cada
uno de los procesos nacionales. La presente obra, fruto de la cooperacion
directa entre la Comisiéon de Amnistia del Ministerio de Justicia, la
Agencia Brasilefia de Cooperacién de nuestro Ministerio de Relaciones
Exteriores, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, y el
Centro Internacional para la Justicia Transicional (que realiz6 la edicion),
busca precisamente proporcionar a su lector una vision en dos niveles
de este nuestro caleidoscopio: observando el movimiento coyuntural de
la democratizacion de la region y, también, conociendo las experiencias
individuales mads exitosas de cada pais.

Es porque cree en el fortalecimiento de una agenda de integracién
latinoamericana y también en el mejoramiento de nuestras relaciones en
el eje Sur-Sur, que el Ministerio de Justicia tomé la decisién de financiar
esta iniciativa, la cual pretende contribuir al fortalecimiento de un



diadlogo cada vez mas actual dirigido hacia la comprension de nuestras
semejanzas, la aceptacion de nuestras diferencias y, sobre todo, la
construccién conjunta de mejores alternativas de futuro.

Disefiado para servir como libro de referencia sobre justicia
transicional, el presente Manual para América Latina fue concebido
con la finalidad de ayudar en la construccién de iniciativas de
fortalecimiento democratico, sean estas producto de la accién de agentes
gubernamentales o de esfuerzos de la sociedad civil. Esta obra, que
contiene textos fundamentales sobre el tema, muchos de los cuales
estaban originalmente disponibles en apenas una de las tres lenguas en
las que ahora se presentan, asi como también contribuciones inéditas,
pretende servir también como un libro introductorio paralos académicos
que quieran aproximarse al tema.

Con la presente contribucién al debate latinoamericano, esperamos
sinceramente consolidar ain mas nuestro escenario de integracion
regional y, también, abrir nuevas puertas para que Brasil pueda recibir
cooperacion internacional, ademas de brindarla, fomentando lo mejor
del proceso actual de globalizacién: el derribo de barreras, ya sean
geograficas, lingiiisticas o culturales.

José Eduardo Cardozo
Ministro de Estado de Justicia
Brasil
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Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) trabaja con el
concepto de desarrollo humano desde principios de la década de los
noventa. Este concepto se basa en una concepcién que va mads alla de las
condiciones materiales alcanzadas por los seres humanos para promover
que se amplie la percepcidn del abanico de opciones y oportunidades de
los ciudadanos dentro de la sociedad.

En la vision de la ONU, el proceso de desarrollo se encuentra, de
esta manera, intrinsecamente ligado a la expansion de los derechos. La
democracia —tanto politica como social— surge, en este contexto, como
uno de los marcos esenciales para el ritmo y la calidad del proceso de
construccion de sociedades mas justas y equilibradas. Por mas dificil que
pueda parecer, la transparencia sobre el pasado es indispensable para
el ejercicio de la democracia, pues solo trayendo a la luz estos hechos
y conociendo los momentos dificiles del pasado, conseguimos hacer la
debida justicia sobre ellos.

La Declaracidn Universal de los Derechos Humanos fue censurada
porelrégimenmilitarbrasilefio. Enaquellaépoca,dichadecisiénle confirio
al documento un caracter decididamente subversivo por su tentativa de
reconocer el valor de cada individuo y de asegurar su proteccion frente al
Estado y a las organizaciones sociales. Este acontecimiento solo refuerza
la nocién de que el reconocimiento de los derechos humanos y las
garantias de acceso a ellos todavia son considerados procesos complejos
y revolucionarios en muchos contextos. La evolucion de las sociedades
implica una evolucidn de los derechos de sus ciudadanos y corresponde
a los propios ciudadanos acompafiar y adaptarse a este proceso ciclico e
ininterrumpido.

Debido al pasado comun, el intercambio de experiencias entre los
paises latinoamericanos se muestra como una practica relevante para
el proceso de reconocimiento y garantias de derechos. Si, por un lado,
América Latina ha trabajado exhaustivamente sobre el tema de la justicia



transicional —mostrandose asi como un ejemplo a seguir por el mundo—,
por otro lado, aun nos queda mucho por hacer.

Para la familia de la ONU, la justicia transicional es el conjunto de
mecanismos usados para tratar el legado histérico de la violencia de los
regimenes autoritarios. Entre sus elementos centrales estdn la verdad
y la memoria a través del conocimiento de los hechos y del rescate de
la historia. Si el desarrollo humano solo existe de hecho cuando abarca
también el reconocimiento de los derechos de las personas, podemos decir
que tenemos la obligacion moral de apoyar la creaciéon de mecanismos y
procesos que promuevan la justicia y la reconciliacién. En Brasil, tanto la
Comision de Amnistia como la Comisidn de la Verdad se configuran como
herramientas vitales para el proceso histdrico de rescate y reparacidn,
capaces de garantizar procedimientos mds transparentes y eficaces.

Es papel de la ONU, como agente de cambio y de transformacion,
sensibilizar y predicar, a aquellos que no comparten estos ideales, la
importancia de la construccién y del respeto a los derechos humanos,
piedra fundamental sobre la cual estd edificada la Carta de las Naciones
Unidas. Es a través de ese prisma que se deben concretar los ideales
de un mundo mads justo y pacifico. Justicia, paz y democracia no son
objetivos que se excluyan. Al contrario, son imperativos que se refuerzan
mutuamente.

De esa manera, la ONU destaca la importancia del presente libro
como una obra de referencia sobre la justicia transicional que viene a
fortalecer las bases de la democracia nacional, estimulando el debate
sobre el tema al mismo tiempo que contribuye a promover una mayor
integracion regional y un reposicionamiento del pais en el escenario
mundial en relacidn con esta tematica.

Jorge Chediek
Representante Residente
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
Coordinador Residente
Sisterna ONU Brasil
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Agencia Brasilefia de Cooperacion
Ministerio de Relaciones Exteriores
de la Republica Federal de Brasil

De acuerdo con Amartya Sen, la expansion de la libertad puede ser
vista como el principal fin y como el principal medio para el desarrollo.
Siguiendo esa idea, el proyecto BRA/08/021 —Cooperacion para el
intercambio internacional, desarrollo y ampliacion de las politicas de
justicia transicional del Brasil—, implementado en alianza con el PNUD
y del cual resulta la presente publicacion, es una feliz conjugacion de los
conceptos de libertad y desarrollo.

Con el objetivo de fortalecer las capacidades de elaboracién y
ejecucion de acciones de la Comision de Amnistia a través del intercambio
de experiencias institucionales en el d&mbito de la justicia de transicion
y en las areas de educacidn, ciencia y cultura, con la colaboracion
en el referido proyecto el Ministerio de Justicia da un gran paso en la
confirmacioén de los objetivos de la cooperacidn internacional.

Brasil concibe la cooperacidon técnica internacional como una
opcion estratégica de alianza, la cual representa un instrumento capaz
de producir impactos positivos en las poblaciones, alterar y elevar los
niveles de vida, modificar realidades, promover el crecimiento sostenible
y contribuir al desarrollo social. Los programas implementados al amparo
de la cooperacion permiten transferir conocimientos, experiencias
exitosas y equipamiento sofisticado, lo cual contribuye a la capacitacion
de recursos humanos y al fortalecimiento de instituciones del pais
asociado para posibilitarle un salto cualitativo duradero.

Desde hace por lo menos cuatro décadas, Brasil viene estableciendo
alianzas y manteniendo un didlogo provechoso con la comunidad
internacional en el campo de la cooperacion para el desarrollo. Las alianzas
conotros paises en desarrolloreciben especial atencion, inicialmente a través
de capacitaciones por parte de invitados extranjeros y, posteriormente, por
medio de proyectos de cooperacion técnica, becas e intercambios culturales.



Compartir buenas practicas y lecciones aprendidas, respetando
los diferentes grupos culturales, sociales y politicos de nuestros paises
asociados en pro del alcance pleno de los derechos humanos, ha sido,
desde siempre, el elemento motivador de la politica de cooperacion Sur-
Sur brasilefia.

En el panorama actual, Brasil, al afirmarse cada vez mas como
actor relevante en el proceso de desarrollo internacional, ocupa una
posicion privilegiada. Por ser considerado un pais de renta media, al
mismo tiempo que presenta uno de los diez PBI mds altos del mundo,
nuestro pais ha tenido la posibilidad de actuar en dos frentes —como
beneficiario y como proveedor de cooperacién internacional—. De esa
manera, la presente obra —Justicia transicional: manual para América
Latina— es una sintesis de esos dos roles.

Al compartir su experiencia con el mundo a través de esta
publicacién que cuenta con autores renombrados y que anhela ser un
material de referencia dada su difusién en los tres idiomas de nuestra
region, Brasil, una vez mas, da muestras de su compromiso para contribuir
en la construccion de un futuro donde las libertades en su mas amplia
expresion sean la ténica.

Marco Farani
Ministro
Agencia Brasilefia de Cooperacion
Ministerio de Relaciones Exteriores
Brasil
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Centro Internacional para la Justicia Transicional

El Centro Internacional para la Justicia Transicional se enorgullece
de contribuir a la publicacién de este libro y espera que este se convierta
en una herramienta util en América Latina y en otras partes para el
desarrollo de politicas eficaces de atencion al legado de atrocidades del
pasado. Publicada en tres idiomas —portugués, castellano e inglés—,
esta obra busca cubrir los principales conceptos y debates sobre justicia
transicional, las medidas legales adoptadas en diferentes paises, el rol de
las iniciativas de la sociedad civil, y las transformaciones institucionales
necesarias en una sociedad postconflicto y postautoritaria.

América Latina ha puesto en practica importantes politicas de
justicia transicional que contribuyen decisivamente a la realizacidn
de los derechos humanos. Al ocuparse de la herencia de un pasado de
violencia, la region demuestra su habilidad para lidiar con desafios
politicos complejos asi como para fortalecer la democracia y la paz.

En los ultimos afios, Argentina y Chile han sentenciado a los autores
de crimenes cometidos durante los regimenes militares; Colombia aprobé
la legislacion que asegura a las victimas sus derechos a la verdad y a la
reparacion; Peru llevo a cabo juicios historicos contra el lider dictatorial
Alberto Fujimori; y Guatemala recupero millones de archivos que sacaron a
laluz casos en los que la policia estuvo implicada en violaciones de derechos
humanos durante el conflicto interno. Uno de los mds recientes eventos de
justicia transicional es la histdrica aprobacién en Brasil de la legislacién
que crea una Comision Nacional de la Verdad habilitada para investigar los
crimenes cometidos por la dictadura militar entre 1964 y 1985.

Con el fin de facilitar la discusidn de estas experiencias y destacar
las politicas de la justicia transicional que han tomado forma en estos
paises, el Centro Internacional para la Justicia Transicional junto con
la Comision de Amnistia del Ministerio de Justicia de Brasil, la Agencia
de Cooperacion Brasilefia del Ministerio de Relaciones Exteriores y
el Programa Estadounidense para el Desarrollo a través del proyecto



BRA/08/21 —Cooperacion para el intercambio internacional, desarrollo y
expansion de la politica de justicia transicional del Brasil— han producido
este trabajo, titulado Justicia transicional: manual para América Latina.

Esperamos que este libro sirva para generar un mayor didlogo,
sinergia y cooperacion entre movimientos sociales, funcionarios publicos
y la comunidad académica, quienes a su vez deben llevar a un nuevo
nivel de eficacia la lucha contra la impunidad y la consolidacién de
democracias en América Latina.

David Tolbert
Presidente
Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICT])
Estados Unidos de América
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DEMOCRATIZACION Y DERECHOS
HUMANOS: COMPARTIENDO
EXPERIENCIAS DE AMERICA LATINA

Paulo Abrdo & Marcelo D. Torelly

Al encontrarse con las presentaciones institucionales en este
volumen, seguramente el lector ya podrda percibir su dimension y
los principales objetivos de su produccién: reunir en una sola obra,
disponible en las tres lenguas principales de la regién, un conjunto de
aportes tedricos y practicos sobre experiencias de justicia en procesos
de transicion de América Latina. Suena consonante con tan amplia
pretension, por consiguiente, la figura del lenguaje usada por el ministro
de Justicia al comparar la regiéon con un caleidoscopio vibrante donde
diversas experiencias singulares componen un riquisimo escenario,
algo que la obra procura captar en su momento presente, analizando el
contexto histérico precedente.

La propuesta de consolidar una imagen de este caleidoscopio en
una obra que reuniera tanto la dimension tedrica que se origina de los
aportes académicos al concepto de justicia transicional, como la practica
efectiva en los numerosos paises de la region, surge en el interior de
un importante trabajo conjunto llevado a cabo a nivel regional por la
Comision de Amnistia del Ministerio de Justicia brasilefio, que en sociedad
con la Agencia Brasilefia de Cooperacion y el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo firmo6 en el 2008 el Programa de Cooperacion
BRA/08/021.Basado en el intercambio y desarrollo de politicas en aras de la
justicia de transicidn, el proyecto fue viable a lo largo de los ultimos cuatro
afios, durante los cuales profesionales, activistas y académicos de toda la
region estuvieron en contacto directo, derribando barreras lingiisticas
y sociales. Fue en este intercambio concreto, enfocado primeramente en
los paises del hemisferio sur y en las agencias y organismos para quienes
estaba dirigido, que se identific6 la necesidad de una obra con tal alcance
y, mas aun, la importancia de una edicién multilingiie que hiciera viable



el acceso a su contenido practicamente universal por ciudadanos de todos
los paises de la regidn.

A la ejecucion del proyecto de cooperacidn se sumaron diferentes
socios. Mds de treinta consultores de diferentes paises cooperaron para
el desarrollo de estudios, investigaciones, audiencias publicas, eventos y
seminarios de intercambio. Importantes instituciones académicas como
la Universidad de Sdo Paulo (USP), la Universidad del Estado de Rio de
Janeiro (UER]), la Universidad de Brasilia (UnB); diversas instituciones del
sistema Federal, como la de Rio Grande do Sul (UFGRS), Rio de Janeiro
(UFR]), Minas Gerais (UFMG), Paraiba (UFPB), Parana (UFPR), Goids
(UFG), Pernambuco (UFPE), la Universidad Federal de la Integracion
Latinoamericana (UNILA), y otras importantes instituciones de ensefianza
filantrépicas, como las Pontificias Universidades Catélicas de Sdo Paulo
(PUCSP), Goias (PUC-GO), Rio Grande do Sul (PUCRS), entre otras tantas
mas, abrieron sus puertas a importantes eventos donde el tema de la
justicia transicional fue abordado con una perspectiva comparativa, pero
también a importantes acciones concretas de reparaciéon, memoria y
verdad, como las Caravanas de la Amnistia!, que condujeron a que las
actividades dedicadas a la reflexion sobre procesos de democratizacién
y justicia que les es pertinente tuvieran también una dimension practica,
rompiendo las fronteras entre la ensefianza, la investigacion y la extension
en el ambiente universitario.

Al proceder de esta forma, el proyecto de cooperacion integro
la accion estatal con el proceso de formulacién critica y produccion
de conocimientos, pero también conectd tanto el proceso politico de
reparacion como la produccion de saberes a una amplia red de accién
social. Mas de 150 entidades de la sociedad civil contribuyeron al éxito
del proyecto, articulando la cooperacion internacional y el proyecto de
acciones para la educacion y la democracia de la Comisiéon de Amnistia,
y permitiendo una mas amplia conexion entre entidades histéricamente
enfocadas en la defensa de los perseguidos politicos y sus familiares, como
los diversos Grupo Tortura Nunca Mas (GTNM) existentes en distintas
unidades de la federacion y movimientos como Justicia y Derechos
Humanos, a amplios conjuntos de actores institucionales relevantes en
el escenario nacional como la Orden de los Abogados del Brasil (OAB), la

1 Para conocer m4s esta iniciativa, consultese la seccion especial de la Revista Amnistia
Politica y Justicia Transicional, n.° 02 (julio/diciembre 2009), titulada “Las caravanas
de la amnistia: un mecanismo privilegiado de la Justicia Transicional brasilefia”.
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Union Nacional de Estudiantes (UNE), la Asociacion Brasilefia de Prensa
(ABI), y la Conferencia Nacional de Obispos de Brasil (CNBB).

El desarrollo de esta extensa red de contactos locales, regionales e
internacionalesllevé ala Comisidn y su proyecto de cooperacién a acciones
activas y relevantes en la region como la participacion en las diversas
ediciones del Tribunal Internacional para la Justicia Restaurativa en El
Salvador, asi como a visitas de cooperacion a los mdas variados paises de
la region, como Argentina, Colombia, Chile, Estados Unidos y Venezuela,
y también de Europa, con misiones de cooperacion bilateral realizadas en
Espafia, Francia, Portugal y el Reino Unido. La proyeccion internacional
permitié que importantes espacios de formaciéon académica y de
reflexién latinoamericanistas se abriesen al proyecto con sélidas alianzas
conformadasjunto ainstituciones de relevanciairrefutable como el Centro
de Estudios Sociales de la Universidad de Coimbra (Portugal), el Centro de
Estudios Latinoamericanos de la Universidad de Oxford (Reino Unido),
el Programa de Derechos Humanos de la Universidad Pablo de Olavide
(Espafia) y el Centro Brasil del King’s College de Londres (Reino Unido),
ademds de amplios foros multilaterales como el Congreso Mundial de la
Paz de Caracas (Venezuela, 2008) o el Forum Mundial de los Derechos del
Hombre de Nantes (Francia, 2008 y 2010).

Eneste proceso de formacion de redes de cooperacidn aparece como
socio privilegiado el Centro Internacional para la Justicia Transicional
(ICT]J, por sus siglas en inglés). El ICT], que ya actuaba en Brasil en
cooperacion con el Ministerio Publico Federal de Sdo Paulo, paso, a
partir del 2008, a trabajar con la Comision de Amnistia, participando en
aquel afio como patrocinador del I Congreso Latinoamericano de Justicia
Transicional y del I Encuentro de Comisiones de Reparacion y Verdad
de América Latina, ambos realizados en la ciudad de Rio de Janeiro,
en colaboracién con la UER] y el Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales (CLACSO). En el 2009, como producto de la asociacién entre el
ICT] y la Comisiéon de Amnistia, realizada por medio del BRA/08/021,
surgi6 el 1° Curso Internacional de Justicia Transicional, que reunié a
actores sociales y gubernamentales de quince diferentes paises para una
capacitacion intensiva de tres dias, lo cual permitié que el programa se
articulara por primera vez con paises del Africa, sobre todo Sudafrica y
paises delenguaportuguesa del continente. La transferencia del know how
producida por esta actividad hizo viable la ulterior realizacion de otras
dos ediciones del curso en el &mbito nacional, una dirigida a funcionarios
publicos y universitarios, realizada en Brasilia-DF en colaboracion con
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el Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), y otra para abogados de
causas sociales, realizada en Luzidnia-GO, junto con la Red Nacional de
Abogados Populares (RENAP).

Como secuencia de este exitoso trabajo conjunto se firmé una nueva
asociacion en el 2010 con un amplio numero de objetivos, entre los cuales
figuralarealizacidn del Il Congreso Latinoamericano de Justicia Transicional,
que se llevé a cabo en julio pasado junto con el Tribunal Superior de
Justicia (ST]) y 1a Universidad Catolica de Brasilia (UCB), la constitucion de
un observatorio internacional sobre justicia transicional, en asociacion
con diversas universidades y entidades sociales de América Latina, y la
publicacion de un conjunto de materiales que incluyen el presente trabajo.

Dividido en cuatro partes, este Manual para América Latina se inicia
con la conceptualizacién del propio campo de la justicia transicional,
publicando nuevamente algunos de los textos medulares de introduccién
a la materia. Tal conceptualizacion presenta algunos de los dilemas mas
relevantes del campo, como la aparente conflictividad entre medidas
politicas y juridicas, la dificultad de proporcionarles satisfaccidn a las
victimas sin violar los derechos de los perpetradores, la complejidad
resultante de la doble naturaleza juridica y moral, de muchas de las
medidas transicionales, entre otros. Ademads, permite la reconstruccion
historica del andamiaje normativo que da forma a la comprension actual
del concepto y la extension de la justicia transicional, la cual caracteriza
el debate (muy desarrollado desde la década de los ochenta) sobre los
procesos de democratizacion.

La segunda parte del Manual se enfoca en el andlisis de la
problematica de la implementacién de medidas de justicia, sus desafios
y potencialidades. Enfocando diferentes medidas de responsabilidad,
analiza el ambito del derecho local, del derecho internacional y del
derecho humanitario, presentando la contribucién de la experiencia
latinoamericana, considerada lider en juicios por violaciones contra los
derechos humanos?, 1o cual lleva a renombrados autores internacionales
a considerar la region una de las fuentes de una verdadera “cascada de
justicia®, tanto en lo que dice con respecto al desarrollo jurisprudencial y

2 Olsen, Tricia; Payne, Leigh A.; Reiter, Andrew. “Equilibrando Julgamentos e Anistia
na América Latina: perspectivas comparativa e tedrica”. En: Revista Anistia Politica e
Justica de Transigdo. Brasilia: Ministerio de Justicia, n.° 02, (julio/diciembre 2009).

3 Véase Katrhyn Sikkink. The Justice Cascade: How Human Rights Prosecutions Are
Changing World Politics. Nueva York: W. W. Norton & Company, 2011.

26




tedrico de la materia, como en lo que concierne tdpicamente a la cuestion
de las amnistias. Enla region, a lo largo de los afios, se decretaron diversas
amnistias con diferentes niveles de aceptacion y reconocimiento legal, 1o
que permite que, del contraste entre las diferentes formas de amnistia
emprendidas, se establezcan pautas orientadoras.

Laterceraparte delaobraesunareflexion acerca delas experiencias
en el campo de la memoria y de la verdad. La estructuracién del tipo
normativo “derecho ala memoriay ala verdad” es producto de un proceso
politico latinoamericano. Si en algunos temas de derechos humanos la
universalidad de la norma imperativa se confunde con una supuesta
fundamentacién metafisica del derecho, en el campo de la memoria y
de la verdad la insurgencia del tipo normativo claramente afluye de un
proceso politico de disputa social del derecho. Aqui tenemos, por lo tanto,
una ejemplificacién elemental de aquello que Joaquin Herrera Flores
definié como la construccion social de un derecho fundamental?, el cual
nos permite comprender en un contexto concreto las interrelaciones
entre derecho, cultura y politica que se evidencian de manera latente
en los procesos de consolidacién democratica después de regimenes
autoritarios.

Finalmente, la obra desarrolla el tema de las reparaciones y las
reformas institucionales. Aqui es latente la conexion entre justicia
transicional y desarrollo, sefialada en sus presentaciones por el
representante residente del Sistema ONU en Brasil y por el ministro
director de la Agencia Brasilefia de Cooperacion.

Partiendo de una estructuracion general de la conexién entre
justicia y reparacion, el conjunto de textos llega a la correlacién entre
reparaciones y desarrollo pasando por dos estudios concretos: un estudio
comparativo latinoamericano y un estudio en profundidad del programa
brasilefio de reparaciones.

Como producto final, el conjunto de la obra puede servir para
situar al gestor publico o al estudioso que se aproxima por primera vez a
cualquiera de los temas componentes de estas cuatro grandes secciones,
asi como también puede convertirse en términos generales en un gran
libro de texto que presenta y discute el panorama actual delos mecanismos
emprendidos para transformar el conjunto de democracias que O’Donnell

4 Herrera Flores, Joaquin. A (re)Invengdo dos Direitos Humanos. Floriandpolis:
Fundagao Boiteux, 2009.
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y Schmitter clasificaron en los afios ochenta como “inciertas”s, en el actual
caleidoscopio latinoamericano, con sus éxitos, asimetrias y debilidades.

La obra toma como perspectiva general un concepto amplio
de democracia, lo cual permite incorporar la critica a una parte de la
literatura sobre el tema que entiende la democracia como un fin y no
como un proceso y restringe asi el alcance de aquello que se pretende
lograr®. Es por esta razon que evita “clasificar” las diferentes formas de
organizacion politica democraticas originadas en los distintos procesos
politicos de la regién sin dejar, por otro lado, de apuntar los aspectos
positivos de cada proceso. Considerando el proceso de generacion de
mecanismos democratizadores parte del propio proceso democratico,
se puede comprender la génesis politica de los procesos sociales y, de
ese modo, diagnosticar mejor los déficits, lo que facilita la eleccién de
estrategias que permitan hacerles frente y superarlos.

El caso brasilefio es fundamental en ese aspecto: la dictadura
brasilefia fue tipicamente una dictadura civil-militar con amplia adhesion
de las instituciones del sistema de justicia al aparato de la represion,
lo cual leg6 un modelo de “autoritarismo legalista”’; en este modelo,
el numero de victimas de muerte y desaparicién forzada en Brasil fue
significativamente menor que en algunos paises vecinos®. No obstante,
se usaron otros métodos de represion institucional con el consiguiente
aniquilamiento de diversas organizaciones politicas de la sociedad al
forzar a sus miembros a la ilegalidad o al exilio, a lo que se sum6 un
complejo mecanismo de represion en el ambiente estudiantil y laboral
que hacia inviable el proyecto de vida de los perseguidos. Tal proceso
alcanza su dpice al final de la década de los setenta e inicios de los ochenta,
cuando el periodo mads violento de la represion ya habia eliminado

5 O’Donnell, Guilhermo y Philippe Schmitter. Transition from Authoritarian Rule:
Tentative Conclusions about Uncertain Democracies. Baltimore: The John Hopkins
Univeristy Press, 1986.

6 Véase, por ejemplo: MacDowell dos Santos, Cecilia. “Questdes de Justica de Transicao:
a mobiliza¢do dos direitos humanos e a memoria da ditadura no Brasil”. En:
Boaventura de Sousa Santos, Paulo Abréo, Cecilia Macdowell Santos y Marcelo D.
Torelly (orgs.). Repressdo e Memdria Politica no Contexto Ibero-Americano. Brasilia/
Coimbra: Ministerio de Justicia/Universidad de Coimbra, 2010.

7 Véase Pereira, Anthony. Ditadura e Repressdo: autoritarismo e estado de direito no
Brasil, Chile e Argentina. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2010.

8 Mientras que en Brasil el numero de muertos y desaparecidos politicos se estima en
400, aproximadamente, en Argentina los numeros oscilan entre nueve y treinta mil, y
en Chile se habla de mas de tres mil muertos.
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una gran parte de la resistencia armada’, y el régimen militar se habia
dirigido de manera radical contra la lucha de los movimientos obreros,
que sumando fuerzas con la resistencia politica previa y con el acervo
de movimientos sociales de lucha por la amnistia y contra la dictadura,
acabaria por generar suficiente presidn social para garantizar el éxito del
proceso de democratizacion.

En este escenario, a pesar de los enormes esfuerzos y logros
obtenidos por los familiares del centenar de muertos y desaparecidos
politicos'?, la mayor fuerza reivindicatoria en la pauta de la transicién
brasilefia fue la de los movimientos sindicales y de trabajadores,
enfocados primeramente en la busqueda de la reparacion, la verdad y la
memoria. Fue con el desarrollo del proceso de reparacidn, sin embargo,
que las innumerables violaciones cometidas contra decenas de millares
de brasilefios salieron a la luz, 1o que permitié no solo una mayor
movilizacion social para que toda la verdad sobre el periodo se diera a
conocer sino también para que se adoptaran las medidas de justicia. Mds
aun: es este movimiento, que se inicia en el proceso de reparacion, el que
permitird que las pautas histdricas de reivindicacién de los familiares
de fallecidos y desaparecidos crezcan y ganen mayor apoyo social con
la ampliacion de la escala de visibilidad dada a las violaciones y por
consiguiente la mayor aceptacidn social de que la version histdrica que
tales movimientos defendian desde la década de los setenta es correcta,
puede ser corroborada por cientos de perseguidos vivos cuyos testimonios
fueron reconocidos en el proceso de reparacion (al haber sido también
ellos blanco de diversas torturas y violaciones graves de los derechos
humanos), y debe dar lugar a otros derechos ademas del derecho ya
concedido a tener reparacion o compensacion por el dafio.

La lectura de tal proceso, desde su perspectiva concreta (y no
desde un modelo ideal), permite diferenciarlo radicalmente de otros
como el proceso chileno, donde la lucha por la memoria y la verdad sera
el vector original que, al desarrollarse, generard el éxito de las pautas
reivindicatorias por justicia y reparacién, o como el proceso argentino,
marcado por un desarrollo normativo que Zalaquett metaforicamente

9 Es a esta época que se remontan los hechos de violencia que llevaron a la condena del
Estado brasilefio en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Gomes Lund y otros vs. Brasil, actualmente en la fase de ejecucion nacional.

10 Producto de esta presién es, por ejemplo, la aprobacién aun en 1995 de una
legislacion especifica que establece una Comisién Especial para reconocer muertos y
desaparecidos por persecucion politica que indemnice a las familias.
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define como “en zigzag”!, donde los avances y retrocesos se suceden
mostrando la permeabilidad entre derecho y politica y las tensiones
amplificadas tipicas de los procesos transicionales.

Seguramente en estos dos casos arquetipicos que sin duda
representan los ejemplos de paises que mas han avanzado en las pautas
transicionales en la regidn, se puede identificar un input diferente para
el proceso transicional, que se relaciona con el tipo de violaciones mas
habitualmente practicadas por el régimen, el modus operandi de la
articulacidn social de la demanda por justicia transicional, y la capacidad
de los propios Estados para reaccionar a tales demandas, sin que eso
permita establecer, al final, que un régimen represivo dado haya sido mas
“blando” que otro: simplemente se utilizaron métodos diferentes.

Las varias formas de lucha social ante los diferentes conjuntos de
violaciones y métodos represivos pasados son, por lo tanto, altamente
relevantes para el desarrollo de la justicia transicional, y son esas
luchas las que hacen posible que en diferentes paises se fortalezcan
y se desarrollen primeramente ciertos conjuntos de derechos (toda
vez que la constitucion de tales derechos resulte de procesos sociales
concretos). De ahi el importante papel de los organismos y tribunales
internacionales que, dando lectura a tales procesos, definen las pautas
minimamente aceptables en las transiciones, asi como permiten el
intercambio de experiencias exitosas y, también, el apoyo al desarrollo de
la lucha politica por la consolidacién de diferentes derechos en distintos
escenarios concretos que favorezcan la actuacion de los agentes sociales
en la disputa prodemocratica.

Porque creemos en esta dindmica en la que las luchas sociales
contribuyen a la democracia permitiendo la estructuracién de nuevos
derechos y en la que los nuevos derechos, los “derechos de la transicion”,
se puedan compartir, consolidando nuevos niveles de desarrollo humano
e institucional, y también porque creemos que los procesos politicos y
las politicas publicas obtenidas en un pais pueden, mediante un analisis
comparativo, producir reflexiones capaces de generar aprendizajes, es
que tenemos la seguridad de que el presente trabajo sera util no solo para
el ejercicio intelectual sobre justicia transicional (algo que ya de por si
seria de gran valor), sino también para el intercambio de experiencias

11  Zalaquett, José. “Verdade e Justica em perspectiva comparada: entrevista a Marcelo
D. Torelly”. En: Revista Anisita Politica e Justica de Transicdo. Brasilia: Ministerio de
Justicia, n.° 04 (julio/diciembre 2010).
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concretas, el mejoramiento de las politicas publicas en curso y, ademas
una mejor fundamentacion de las pautas normativas emergentes, que se
vienen desarrollando en varios tribunales nacionales e internacionales y
que permiten que América Latina sea hoy en dia una region del mundo
que se afirma como lugar de ampliacion y desarrollo de la democracia y
de los derechos humanos, superando el tragico proceso histérico legado
por los afios de autoritarismo.

Esperamos, por lo tanto, que el compartir esta obra, como todos los
demas resultados de nuestro programa de cooperacion, ayude no solo
a Brasil, sino también a todos los paises de la regién y a otros que se
vean reflejados en ella, fortaleciendo, en ultimo analisis, las experiencias
democraticas en su pluralidad.

Brasilia, noviembre de 2011

Paulo Abrao Marcelo D. Torelly
Secretario Nacional de Justicia Director de BRA/08/021
Presidente de la Comisién de Amnistia Comisién de Amnistia
Ministerio de Justicia Ministerio de Justicia
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Desde inicios de la década de 1980, los paises de América Latina
han experimentado diversos procesos de transformacién politica.
Hablando en términos generales, ese cambio ha consistido en el paso
de regimenes autoritarios a regimenes democraticos. En algunos casos
especificos —tales como los de Guatemala y El Salvador— se ha tratado
de procesos de pacificacion después de confrontaciones armadas de
tales proporciones que alcanzan el apelativo comun de “guerra civil”.

Tales transformaciones han sido ampliamente estudiadas por
especialistas en ciencias politicas. Estos se han interesado especificamente
en entender cudles son los juegos de fuerza y las constelaciones de
oportunidades que permiten o determinan el repliegue de los actores
autoritarios o armados y que abren camino a la restauracion del juego
democratico o de la paz!. A partir de esas interrogantes, se ha generado
toda una corriente de reflexion acerca de las condiciones que permiten
no solamente las transiciones politicas sino también la consolidacién de
la democracia en la region, entendida como ese momento en el que el
juego con las reglas del Estado de derecho es el unico posible?.

Sin negar la importancia de entender esos procesos, hay que sefialar
que las transiciones aludidas poseen una dimension critica que desborda,
sin anularlo, el horizonte de la negociaciéon y la competencia politica.
Este horizonte es el problema humanitario y los retos en la construccion
del Estado de derecho creado por el caracter represivo de los Gobiernos
autoritarios y por las practicas de abuso contra la poblacién desplegadas

1 Es emblematico al respecto el estudio conducido por Guillermo O’Donnell y Philippe
C. Schmitter sobre transiciones desde Gobiernos autoritarios. Véase en particular:
O’Donnell, Guillermo y Ph. Schmitter. Transiciones desde un Gobierno autoritario:
conclusiones tentativas sobre las democracias inciertas. (1989). Buenos Aires:
Prometeo, 2010.

2 Véase Linz, Juan y Alfred Stepan. “Toward Consolidated Democracies”. En: Larry
Diamond y otros (eds.). Consolidating the Third Wave Democracies. Themes and

Perspectives. Baltimore: The Johns Hopkins University Press, 1997.



habitualmente por los actores enfrentados en conflictos armados. En
ambos casos, nos referimos a una acumulacion de violaciones de derechos
humanos que suelen ser el legado ominoso de dictaduras militares como
las sufridas en Brasil, Argentina o Chile y de conflictos armados internos
como los experimentados por Guatemala, El Salvador, Peru o Colombia.

Asi, los retos y deberes que las sociedades que emergen del
autoritarismo o de la violencia armada afrontan no son, solamente, los
relativos al logro de una transicion efectiva en términos de institucionalidad
politica; son, también, y centralmente, tareas referidas a la provision de
medidas dejusticia frente alas victimas de violaciones de derechos humanos,
al esclarecimiento y el reconocimiento colectivo y critico de los hechos del
pasado, y en ultima instancia, a la creacién de condiciones para una paz
sostenible. Tales tareas constituyen el campo de la justicia transicional
—o0 justicia en las transiciones— sobre el cual se brinda un conjunto de
descripciones, explicaciones, reflexiones y miradas de experiencias varias
en esta publicacidn titulada Justicia transicional, la cual presentamos en su
subtitulo, de manera figurada, como un Manual para América Latina.

Es intencidon de este libro el dialogar con la amplia y creciente
comunidad de profesionales, funcionarios publicos, activistas y
académicos que se dedican en nuestra regiéon a promover las tareas de
confrontacion del pasado autoritario o violento de sus respectivos paises.
América Latina se ha convertido, en efecto, en las ultimas décadas en
uno de los territorios mds dindmicos en la busqueda de caminos para la
justicia transicional.

Ello no se debe solamente, para sefialar algo evidente, a la
desventurada historia contemporanea delaregion, signada por dictaduras
sangrientas y multiples formas de violencia colectiva; el dinamismo
de este campo de demandas, practicas y estudios en la region obedece
también a un cambio positivo en nuestra concepcion de la democracia:
una comprension mas exigente y abarcadora, que no se resigna ya a
entenderla como un abstracto equilibrio institucional, sino que demanda
de ella el proveer una genuina experiencia de ciudadania a la poblacion.
Es decir, una experiencia de inclusion, de ejercicio real de derechos y
de respeto por parte del Estado y de la sociedad. Un elemento central
de tal exigencia es, desde luego, el cumplimiento de la deuda de justicia
con quienes en el pasado han sido victimas de violaciones de derechos
humanos y otras formas de afectacion de sus derechos fundamentales
por la accién del Estado o de organizaciones no estatales.
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1. Una tradicion latinoamericana

Se ha dicho lineas arriba que si la justicia transicional es una
demanda en ebullicion en América Latina, ello es por la atribulada
historia politica contemporédnea de la region. Pero seria justo recordar
que sin olvidar esa realidad de autoritarismo y violencia, América Latina
también puede considerarse poseedora de una tradicion en materia de
verdad y memoria mediante experiencias pioneras en la busqueda de
justicia en los procesos de restauracion de la democracia o de la paz.

La historia contemporédnea de la region se encuentra, en efecto,
signada por un autoritarismo recurrente y por multiples formas de
conflagracién desencadenadas,enloquerespectaal pasadoreciente,porla
tensién entre movimientos revolucionarios y politicas contrainsurgentes.

En cuanto al autoritarismo, la region vio a lo largo del siglo XX
el transito de pintorescas y brutales dictaduras personales encarnadas
por caudillos carismdticos al modelo de las dictaduras institucionales,
de signo militar, como las que se experimentaron en Brasil, Argentina,
Chile y Uruguay durante las décadas de 1970 y 1980. Mas efectivas
y por tanto mds terribles en la organizacion de politicas represivas,
estas dejaron en sus respectivos paises un legado atroz de asesinatos y
masacres, desapariciones forzadas y diversas formas de tortura, legado
que todavia no ha sido cabalmente respondido en términos de justicia y
reparaciones. No ha de excluirse del recuento de esas practicas abusivas,
institucionalmente desarrolladas y largamente impunes, el exilio forzado
y la prisién arbitraria, ni mucho menos la violencia sexual ejercida
mayormente contra mujeres.

Esas dictaduras autodenominadas “reorganizadoras” y a veces
“salvadoras” se conjugan con otro hecho central en el ultimo medio siglo
latinoamericano: la ola revolucionaria con uso de la violencia armada
que recorri6 la region desde la década de 1960 bajo el influjo, como es
bien sabido, de 1a Revolucion cubana de 1959. Multiples formas de desafio
armado al orden estatal se desencadenaron en casi todos los paises de la
region describiendo un arco que va desde la estrategia guerrillera hasta
la practica del terror.

Esa diversidad se ha expresado, también, en una pesada herencia
de violaciones de derechos humanos y otras formas de abuso. En algunos
casos se ha tratado de procesos en los que el Estado y su estrategia
contrainsurgente aparecen como el principal responsable de graves
y masivos crimenes como en Argentina, Brasil, Chile, Guatemala o El
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Salvador. En otros casos, como los de Peru y Colombia, ademds de la
accion estatal, se pone en evidencia también la amplia responsabilidad
de las organizaciones armadas no estatales en la comision de atrocidades
contra la poblacion.

La recuperacion de la democracia y los procesos de pacificacién
dieron lugar al temprano florecimiento de iniciativas de confrontacion
del pasado en la forma que después se haria conocida ampliamente con
el nombre de comisiones de la verdad. La Comisién Nacional sobre la
Desaparicion de Personas (CONADEP) que investigé los crimenes de la
dictadura militar argentina de los afios 1976-1983 puede ser considerada
una experiencia inaugural de la busqueda oficial de verdad no solamente
en América Latina, sino a escala mundial. En su estela se han multiplicado,
enlaregion, una docena de comisiones oficiales y muchas otras iniciativas
lideradas por la sociedad civil.

Al lado de ese dinamismo en la busqueda oficial y no oficial de la
verdad, otras formas de justicia transicional se han multiplicado en la
region, entre ellas, diversos programas de reparacion a las victimas como
los que se desarrollan en Brasil, Chile y el que empieza a llevarse a cabo
en Colombia.

Al mismo tiempo, memoria, verdad y reparaciones se vienen
conjugando, en términos de justicia, con la maduracién y robustecimiento
del sistema regional de proteccidn de los derechos humanos encarnado
en la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Una jurisprudencia ya nutrida
producida por la CIDH en materia de violaciones de derechos humanos
por los Estados parte ha ido constituyendo un marco normativo con
fuerza legal para el tratamiento penal de crimenes y el resarcimiento de
las victimas.

Este desarrollo institucional no ha sido facil ni se ha producido
en una linea de progresidén lineal. Como la experiencia argentina lo ha
mostrado, la busqueda de justicia sigue un camino accidentado en el que
se atraviesan momentos de revelacion de verdad, ejercicio de la justicia
penal, mecanismos de impunidad y nuevos desarrollos normativos y
jurisprudenciales que abren el camino para la sancién judicial de graves
delitos. Al mismo tiempo, experiencias como las de Brasil y Uruguay,
hasta el momento, dan testimonio de la persistencia de obstaculos de jure
y de facto para la provision de remedio efectivo para las victimas.
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Al mismo tiempo, es apropiado reiterar —pues el sentido de esta
publicacion estd fuertemente asociado a ello— que esos desarrollos
institucionales han impulsado expectativas y demandas de justicia
en el seno de la sociedad civil. Organizaciones no gubernamentales,
organizaciones de victimas, colectividades académicas, agrupaciones
politicas e incluso agencias o entidades especificas dentro de los propios
Estados son voceras de esa demanda, con el apoyo intermitente de la
sociedad en general y de los medios de comunicacion masiva. Tenemos,
pues, una aspiracion renovada de justicia transicional en América Latina.
Esta publicacién quiere contribuir a hacer mas viable su realizacidon.

2. Justicia transicional: practicas y fundamentos

Desde luego, esta realidad latinoamericana de avances y demandas
en verdad y justicia no ocurre de manera aislada. Al contrario, ella se
entreteje con una amplia experiencia internacional iniciada con los juicios
de Nurembergy consolidada con la aprobacién de un extenso marco legal
convencional que proscribe los mas graves crimenes internacionales: el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad.

En efecto, si bien cada sociedad experimenta en forma distinta la
interaccion de las transiciones politicas y las demandas de justicia, es
innegable que —mas alla de los casos individuales— estd la emergencia
de un paradigma humanitario: una preocupacion por la proteccion y
el respeto de la dignidad humana como valor universal e inherente a
la especie, y la conviccién de que ese valor no puede ser postergado en
ningun caso, y que constituye una aspiracion civilizatoria constante en la
historia universal.

Como se explica en varios de los textos incluidos en esta publicacion,
la semilla que fueron los procesos penales y legislativos posteriores a
la Segunda Guerra Mundial ha germinado integrando no solamente
desarrollos juridicos para el procesamiento de crimenes internacionales,
sino también otras practicas institucionales y sociales para dar lugar al
campo de la justicia transicional.

Comisiones de la verdad, tribunales de justicia nacionales,
internacionales o mixtos, programas administrativos de reparaciones a
victimas o afectados, iniciativas oficiales de conmemoracion, instancias

3 Véase el amplio panorama presentado en Elster, Jon. Closing the Books. Transitional
Justice in Historical Perspective. Cambridge: Cambridge University Press, 2004.
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de reconciliaciébn nacionales o comunales, mecanismos estatales
de busqueda de personas desaparecidas: tales son algunas de las
manifestaciones concretas en las que se articula contemporaneamente
la justicia transicional. Y paralelamente a ellas —y a menudo planteando
nuevas relaciones entre sociedad, Estado nacional y comunidad
internacional— se ha desencadenado una notoria movilizacién social
abocada a la practica del recuerdo, a la elaboracion de propuestas para
un adecuado resarcimiento por los dafios sufridos, a la reivindicacion de
la diversidad étnica y de género en la vivencia del horror y la resistencia a
él,y, enfin, ala conmemoracién y a la reafirmacion de la propia dignidad.

Se trata de instituciones, practicas, politicas, normas y mecanismos
que guardan una notoria diversidad interna, es decir, dentro de cada
pais, y también externa, esto es, entre los diversos paises que se deciden
a confrontar el pasado violento. No todas ellas logran encajarse en una
gran unidad coherente y todavia se experimentan muchos desajustes en
la puesta en préctica de estas politicas. Asi, una de las primeras lecciones
por ser aprendidas es que no existen recetas universalmente aplicables
y que el cotejo de diversas experiencias internacionales puede brindar
aprendizajes, guias, lineamientos, precauciones, pero nunca un programa
listo para ser aplicado.

No obstante, una adecuada comprension del campo de la justicia
transicional —y de las oportunidades y exigencias que vienen con él—
reclama ir mas alla de la sola constatacién de su amplia diversidad. Si
los mecanismos en los que la justicia transicional se encarna son muy
diferentes, y a veces no completamente conciliables, ello no significa
que sea un territorio librado solamente al ensayo y error ni que esté
completamente subordinado a las circunstancias y a las posibilidades
institucionales y politicas.

Al lado de las obvias restricciones o condiciones politicas que
rodean todo esfuerzo de justicia, existe un fundamento axiolégico, un
eje de principios y de valores, y un conjunto de normas legales basicas
que definen lo legitimo: las obligaciones legales minimas que todo Estado
debe asumir.

Esta base fundamental de la justicia transicional es la que surge,
por un lado, de los desarrollos juridicos normativos en materia de
derecho internacional y, por otro lado, de la sistematizacidn e integracién
normativa de las prdcticas optimas desarrolladas por diversos paises
para combatir la impunidad y brindar medidas de justicia a las
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victimas. Son documentos de referencia fundamental en ese campo las
sistematizaciones producidas en el marco de las Naciones Unidas por
Louis Joinet*y Diane Orentlicher® sobre formas de combatir la impunidad,
y de Theo Van Boven® sobre los estandares para las reparaciones a las
victimas. Documentos de este género y otros, que incorporan entre
diversas fuentes las propias practicas acumuladas en materia de verdad
y justicia, delimitan y especifican una estructura normativa, logica y ética
para la confrontacion del pasado autoritario o violento. Posiblemente,
la formulacién mas concreta y efectiva de este espiritu subyacente a la
justicia transicional sea la afirmacién de los derechos de las victimas a
verdad, justicia, reparaciones y garantias de no repeticion.

3. Una guia de conceptos, normas y practicas

El propdsito de esta publicacion —justicia transicional: manual
para América Latina— se atiene rigurosamente a esa compleja condicion:
reconoce y expone la diversidad de los caminos para la busqueda de la
justicia, pero al mismo tiempo afirma la unidad de propdsitos de esa
busqueda, centrada en claros principios juridicos y morales.

No se ofrece aqui un imposible recetario para los practicantes y
estudiosos de la justicia transicional en los diversos paises de la regién.
Mas aun, la disposicion misma de la publicacion rechaza esa posibilidad
e invita a sus lectores a asumir una aproximacion reflexiva, y por tanto,
creativa, frente a las tareas derivadas de la agenda de verdad y justicia
en América Latina. Los trabajos de los prestigiosos estudiosos que aqui
se reunen ponen en evidencia los avances conceptuales y prdcticos
obtenidos en este campo y ofrecen, asi, al lector interesado una gama
diversa de caminos por los cuales transita la busqueda de la justicia.

4 ONU - Comisién de Derechos Humanos. “La cuestion de la impunidad de los autores
de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos)”. Informe final elaborado
por Louis Joinet, 1997.

5 ONU - Comision de Derechos Humanos. “Conjunto de principios actualizados para la
lucha contra la impunidad”. Informe de la experta independiente Diane Orentlicher a
la Comision de Derechos Humanos de la ONU, 2005.

6 ONU - Comisién de Derechos Humanos. “El derecho de restitucion, indemnizacion
y rehabilitacién de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y
las libertades fundamentales”. Informe final del relator especial, sefior M. Cherif
Bassiouni, 2000. Véase en anexo el documento de Theo van Boven titulado “Principios
y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas
internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”.
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Por otro lado, los articulos aqui reunidos afirman los fundamentos
éticos, normativos y politicos basicos del campo, rechazando asi, de
manera implicita, una concepcién laxa de la justicia transicional que
resulte excesivamente concesiva a las realidades politicas practicas y
avara respecto de las expectativas de las victimas.

Con ese proposito, el libro se despliega en una estructura sencilla
que sigue el hilo de los derechos de las victimas a la verdad, justicia,
reparaciones y reformas que garanticen la no repeticion de los hechos.

En una primera seccion —“Conceptos y debates sobre la justicia
transicional”— se ofrecen definiciones esenciales del campo y visiones
del itinerario seguido hasta su afirmaciéon como un paradigma para
aproximarse a las transiciones politicas y a los proyectos nacionales e
internacionales de afirmacion de la paz. No es marginal en este itinerario
el encuentro entre las primeras manifestaciones de la justicia transicional
como esfuerzos alternativos o paralelos a la justicia impartida por
tribunales y las actuales concepciones en las que la lucha contra la
impunidad y, por tanto, el efectivo ejercicio de la persecucién penal han
conquistado un puesto central. Los trabajos de Paul van Zyl, Paige Arthur,
Ruti Teitel y Naomi Roht-Arriaza ofrecen, asi, un encuadramiento histérico
y conceptual indispensable para toda discusion sobre esta materia.

La segunda seccion se titula “Procesamientos judiciales y otras
medidas de justicia” y enfatiza, en particular, el cumplimiento del derecho
a la justicia y la obligacién legal que todo Estado tiene de investigar y
castigar los mds graves crimenes. Esa obligacidon, y las formas en que
ella puede ser cumplida, se encuentran intimamente asociadas a la
evolucion reciente del derecho internacional de los derechos humanos,
el derecho internacional humanitario y cuerpos normativos como
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Ello no se refiere
Unicamente a las normas producidas en estos campos sino también a
los desarrollos doctrinarios en materia de atribucion y demostracion de
responsabilidades penales y nuevas formas de considerar la evidencia
suficiente, todo ello al servicio de un mds efectivo combate a la impunidad.
Los articulos de Juan Méndez, Elizabeth Salmon, Santiago Canton, Pamela
Pereira y Jo-Marie Burt ilustran sobre la fuerza de esa obligacién de
las acciones judiciales, la inviabilidad juridica de las llamadas “auto-
amnistias” y otros instrumentos de jure y de facto de impunidad.

Verdad y memoria constituyen el punto de partida logico —y en
muchos paises cronolégico— de los esfuerzos en materia de justicia
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transicional. El reconocimiento de la verdad sobre los hechos criminales
del pasado, y la adopciéon de tal verdad en la esfera publica, es la
plataforma desde la cual se pueden formular con pretensiones de éxito
las demandas de las victimas. Mas aun, es en esa practica de verdad y
memoria donde grupos de poblacién que han sido objeto de abuso
“descubren” su condicion de victimas, en el sentido de ser titulares de
acreencias especificas frente al Estado. Se trata, sin embargo, de realidades
complejas en las que se conjugan definiciones filos6ficas, prescripciones
juridicas y précticas sociales que en no pocas ocasiones desbordan toda
predefinicién normativa.

La tercera seccion de este libro, “El derecho a la verdad y el papel
de la memoria”, ofrece tres visiones del tema mediante los trabajos
de Eduardo Gonzalez, Félix Redtegui y Ludmila da Silva. En ellos se
encontrard una resefia del camino seguido por ese mecanismo ya tipico
de la justicia transicional denominado “comisiones de la verdad” y sus
perspectivas de vigencia y efectividad en el futuro, asi como reflexiones
sobre el significado social de las practicas de memoria y, tema de
importancia critica y muchas veces descuidado, el de los medios para la
reconstruccion de la verdad y la memoria, en este caso, los archivos o
registros.

Finalmente, estdn las otras medidas de justicia en términos de
resarcimientos a las victimas y de garantias de que los terribles abusos del
pasado no se repetiran. La ultima seccién de este Manual lleva, por ello, el
titulo de “Reparaciones y reformas institucionales”, y muestra el marco
normativo de las reparaciones y las formas que ellas deben adquirir para
ser consideradas verdaderas medidas de justicia, explora la trayectoria
de los programas de reparacion en casos nacionales, entre ellos, en Brasil,
y examina los necesarios vinculos entre las reparaciones y objetivos mas
amplios de transformacion social como aquellos propios del desarrollo. A
esos fines se dirigen los trabajos de Pablo de Greiff, Cristidn Correa, Paulo
Abrado y Marcelo Torelly, y Naomi Roht-Arriaza y Katharine Orlovsky.

De la lectura de estos diversos trabajos quedara en claro que el
campo de la justicia transicional, siendo multiple, variado, y halldndose
en un proceso de permanente afirmacion, nos ofrece ya, también, algunas
certezas y nos plantea algunos compromisos esenciales. Hoy se sabe
mejor, por el cotejo de diversas experiencias, a qué debemos llamar un
proceso de busqueda de verdad genuinamente respetuoso de los derechos
de los afectados y beneficioso para la sociedad en general. Del mismo
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modo, hoy estdn asentados en la comunidad internacional estdndares
fundamentales para el trabajo de los tribunales y para la formulacién y
ejecucion de todo programa de reparaciones.

La existencia de tales estandares, y sobre todo su conocimiento por
la sociedad civil, hace mas dificil que Estados o Gobiernos reduzcan su
actuaciéon a compromisos superficiales y demanda politicas efectivas. El
conocimiento de las normas bdsicas, el acceso a las diversas experiencias,
y el saberse parte de una tendencia universal pueden fortalecer
la movilizacién social ya existente en América Latina y ayudarla a
transformar un pesado legado de violencia en una nueva realidad de paz
y justicia sostenibles. A ello desea contribuir Justicia transicional: manual
para América Latina.

Félix Reategui
Editor
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PROMOVIENDO LA JUSTICIA
TRANSICIONAL EN SOCIEDADES
POST CONFLICTO"

Paul van Zyl

1. Introduccion

La justicia transicional se entiende como el esfuerzo por construir
paz sostenible tras un periodo de conflicto, violencia masiva o violacién
sistematica de los derechos humanos. El objetivo de la justicia transicional
implica llevar a juicio a los perpetradores, revelar la verdad acerca de
crimenes pasados, brindar reparaciones a las victimas, reformar las
instituciones abusivas y promover la reconciliacion. Lo anterior exige un
conjunto incluyente de estrategias disefiadas para enfrentar el pasado
asi como para mirar hacia el futuro con el fin de evitar la recurrencia
del conflicto y las violaciones. Dado que con frecuencia las estrategias
de justicia transicional se disefian en contextos en los que la paz es
fragil o los perpetradores conservan un poder real, se deben equilibrar
cuidadosamente las exigencias de la justicia y la realidad de lo que es
factible lograr a corto, mediano y largo plazo.

Alolargo de la ultima década, el campo de la justicia transicional se
ha ampliado y desarrollado en dos sentidos importantes. En primer lugar,
los elementos de la justicia transicional pasaron de ser un imaginario al
cual se aspira a expresar obligaciones legales vinculantes. El derecho
internacional, encarnado particularmente en organismos tales como

* Articulo publicado originalmente en Van Zyl, Paul. “Promoting Transitional Justice
in Post-Conflict Societies”. Security Governance in Post-Conflict Peacebuilding, Alan
Bryden y Heiner Hénggi (eds.), DCAF, Ginebra, 2005. La versién en espafiol fue
publicada previamente en Verdad, memoria y reconstruccion: estudios de caso y
andlisis comparado, Mauricio Romero (org.), Bogota: ICT], 2008. © 2005 Lit-Verlag.
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el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos, evolucion6
durante los ultimos veinte afios hasta el punto de que hoy dia existen
estandares claros relativos a las obligaciones de los Estados con respecto
a la forma de enfrentar las violaciones de los derechos humanos, asi
como prohibiciones como en el caso de las amnistias generales cuando
se trata de crimenes internacionales. Esto ha sido respaldado por
la ratificaciéon de la Corte Penal Internacional (ICC, por sus siglas en
inglés) por mds de cien paises, lo cual ha reforzado las obligaciones
existentes y ha creado nuevos estdndares ya que exigen a cada signatario
que responda de manera adecuada a las violaciones de los derechos
humanos, so pena de enfrentar una accién legal por parte de la Corte.
En octubre de 2004, cuando el Secretario General de la ONU presentd al
Consejo de Seguridad un informe en el que se exponia por primera vez
el enfoque de las Naciones Unidas acerca de las cuestiones de justicia
transicional, se generdé un consenso importante. Es un desarrollo
sumamente relevante tanto en términos operativos como normativos. En
segundo lugar, el fortalecimiento de la democracia en muchas partes del
mundo, especialmente en América Latina, Asia y Africa, y el surgimiento
de organizaciones cada vez mas sofisticadas de la sociedad civil han
contribuido a fundar tanto las instituciones como la voluntad politica
necesarias para enfrentar un legado de violaciones de los derechos
humanos y a lograr que las politicas se traduzcan en acciones.

La creciente atenciéon brindada a las cuestiones de justicia
transicional, asi como el compromiso con dichos asuntos, se han visto
reflejados en la adjudicacién de mas recursos y en la preocupacion
internacional por la construccion de la paz post conflicto. Esto
requiere intervenciones continuas por parte de actores nacionales e
internacionales, en diferentes niveles. Es necesario coordinar, integrar
y ajustar cuidadosamente cada elemento al adecuado apoyo politico,
operativo y econémico proporcionado por una serie de partes interesadas.
Las estrategias de justicia transicional deben considerarse un componente
importante de la construccion de la paz en la medida en que abordan las
necesidades y los reclamos de las victimas, promueven la reconciliacidn,
reforman las instituciones estatales y restablecen el Estado de derecho.

Este articulo explorard en mayor detalle las multiples formas en las
que la justicia transicional puede contribuir a la construccién de la paz
post conflicto. Se comenzara con un esbozo de los elementos clave de la
justicia transicional y una discusion de sus objetivos e impacto. Luego se
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PARTE I: CONCEPTOS Y DEBATES SOBRE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

explicaran las formas en las que la justicia transicional puede contribuir a
la construccion delapaz. Cabe anotar que aunquelas estrategias dejusticia
transicional casi siempre tendrdn un impacto significativo sobre estos
esfuerzos, la relacién entre estos dos intentos ha sido sorprendentemente
poco investigada, tanto en la teoria como en la practica. Resulta
imposible tratar estas cuestiones en profundidad en este articulo, aunque
indicaremos varias de las formas en las que la construccién de la paz post
conflicto y la justicia transicional se interrelacionan, con la esperanza de
plantear una agenda para investigaciones posteriores. En este sentido,
el texto articulard importantes lecciones extraidas de diversos ejemplos
précticos de implementacidn de estrategias de justicia transicional y sobre
esa base se hardan recomendaciones para los disefiadores de politicas
con respecto a la forma de desarrollar mecanismos mas efectivos de
justicia transicional que, a su vez, contribuyan de manera productiva a la
construccion de la paz post conflicto.

2. Los elementos clave de la justicia transicional

Como se sefial6 anteriormente, la justicia transicional implica
enjuiciar a los perpetradores, revelar la verdad acerca de crimenes
pasados, brindar reparaciones a las victimas, reformar las instituciones
abusivas y promover la reconciliacidon®. En esta seccion se discutira cada
uno de esos elementos en mayor detalle.

2.1. Enjuiciamiento

Enjuiciar a los perpetradores que han cometido graves violaciones
de los derechos humanos es un componente critico de cualquier esfuerzo
por enfrentar un legado de abuso. Los enjuiciamientos pueden servir
para evitar futuros crimenes, brindar consuelo a las victimas, reflejar
un nuevo conjunto de normas sociales e iniciar el proceso de reformar
las instituciones gubernamentales y de generar confianza en ellas?. No

1 Esta definicién de justicia transicional se deriva en gran parte de la articulacién por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de las obligaciones legales
de un Estado después de un periodo de graves violaciones de los derechos humanos,
en el caso Veldsquez Rodriguez, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C)
(1988). Este documento fue refrendado en gran parte por el Informe del secretario
sobre el Estado de derecho y la justicia transicional en las sociedades post conflicto (3
de agosto de 2004).

2 Véase, por ejemplo, Roht-Arriaza, N. (ed.), Impunity and Human Rights in International
Law and Practice. (Oxford University Press: Oxford, 1995).
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obstante, es importante reconocer que los sistemas de justicia penal estan
disefiados para sociedades en las que la violacion de la ley constituye la
excepcion y no la regla. Cuando se trata de violaciones generalizadas y
sistematicas que involucran decenas o cientos de crimenes, 1os sistemas de
justicia penal sencillamente no se dan abasto. Ello se debe al hecho de que
el proceso de justicia penal debe demostrar un compromiso escrupuloso
con la equidad y el debido proceso con la necesaria implicacion de una
asignacion significativa de tiempo y de recursos?.

También resulta importante recalcar que el reconocimiento de
la incapacidad estructural de los sistemas de justicia penal para hacer
frente a las atrocidades masivas no debe interpretarse como una
deslegitimacion del papel que el enjuiciamiento o el castigo tienen en la
confrontacion de los crimenes del pasado. A pesar de sus altos costos y
su lento progreso, los dos tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y
Ruanda han hecho contribuciones importantes al desarrollo progresivo
del derecho penal internacional. El establecimiento de la Corte Penal
Internacional (ICC) habria sido mas dificil, si no imposible, sin ellos*
La importancia de los juicios de Nuremberg o del enjuiciamiento de
Slobodan Milosevic no debe disminuirse exclusivamente sobre la base
de que representan apenas una pequefia fraccion del numero total
de individuos penalmente responsables. Los juicios no deben verse
solamente como expresiones de un deseo social de retribucién, sino que
desemperfian una funcién expresiva vital cuando reafirman publicamente
normas y valores esenciales cuya violacidn implica sanciones. Los juicios

3 La Corte Penal Internacional parala antigua Yugoslavia emplea a mdas de 1100 personas
y ha gastado mds de 500 millones de délares desde su creacién en 1991. Desde esa
fecha ha logrado menos de 20 condenas definitivas. La Corte Penal Internacional
para Ruanda ha estado funcionando durante aproximadamente siete afios, cuenta
con un presupuesto de unos 100 millones de délares al afio y ha logrado menos de 10
condenas definitivas. Parece poco probable que la Corte Especial de Sierra Leona vaya
a poder condenar a mas de 30 personas durante sus primeros tres afios de operacion.
Los Paneles para Crimenes Serios en Timor Oriental han condenado a individuos
(antes de las apelaciones) hasta la fecha y no es probable que dupliquen esa cifra
durante el tiempo que les queda de operacién. Véase Van Zyl, P., “Unfinished business:
South Africa’s Truth and Reconciliation Commission”, Bassiouni, C. (ed.), Post-Conflict
Justice (2004).

4 Véase, Dieng, A., “International Criminal Justice: from Paper to Practice: A Contribution
from the International Criminal Tribunal for Rwanda to the Establishment of the
International Criminal Court”, Fordham International Law Journal, vol. 25,n.° 3 (marzo,
2002), pp. 688-707; Hulthuis, H., “Operational Aspects of Setting Up the International
Criminal Court: Building on the Experience of the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia”, Fordham International Law Journal, vol. 5, n.° 3 (marzo,
2002), pp. 708-716.
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también pueden ayudar a restablecer la confianza entre los ciudadanos
y el Estado demostrandole a aquellos cuyos derechos han sido violados
que las instituciones estatales buscan proteger y no violar sus derechos.
Esto puede ayudar a restaurar la dignidad de las victimas y reducir sus
sentimientos de ira, marginacion y agravio.

Sin embargo, es importante reconocery aceptar que el enjuiciamiento
solo puede ser, en todos los casos, una respuesta parcial en el proceso
de hacer frente a la violacion sistemética de los derechos humanos. La
abrumadora mayoria de las victimas y de los perpetradores de crimenes
masivos jamads encontraran la justicia en un tribunal y por lo tanto resulta
necesario complementar los enjuiciamientos con otras estrategias.

2.2. La busqueda de la verdad

Es importante no solo hacer saber ampliamente que han ocurrido
violaciones de los derechos humanos, sino también que los Gobiernos, los
ciudadanos y los perpetradores reconozcan la injusticia de tales abusos.
El establecimiento de una verdad oficial acerca de un pasado brutal puede
ayudar a inocular a las futuras generaciones contra el revisionismo y
empoderar a los ciudadanos para que reconozcan y opongan resistencia
a un retorno a las précticas abusivas.

Las comisiones brindan a las victimas una voz en el discurso
publico y los testimonios de estas pueden contribuir a refutar las
mentiras oficiales y los mitos relativos a las violaciones de los derechos
humanos. El testimonio de las victimas en Sudafrica ha hecho imposible
negar que la tortura era tolerada oficialmente y que se dio de manera
extendida y sistematica. Las comisiones de Chile y Argentina refutaron la
mentira segun la cual los opositores al régimen militar habian huido de
esos paises o se habian escondido y lograron establecer que los opositores
habian sido “desaparecidos” y asesinados por miembros de las fuerzas de
seguridad como parte de una politica oficial®. Darles una voz oficial a las
victimas también puede ayudar a reducir sus sentimientos de indignacion
e ira. Aunque es importante no exagerar con respecto a los beneficios
psicoldgicos del poder expresarse, y resulta inexacto afirmar que el

5 CONADEP (Comisién Nacional sobre la Desapariciéon de Personas), Nunca Mads:
Informe de la Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas de Argentina
(Farrar Straus y Giroux: Nueva York, 1986); Informe de la Comision de Verdad y
Reconciliacion de Chile, traduccién de Berryman, P. E. (University of Notre Dame
Press: Notre Dame, 1993).
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testimonio sobre los abusos es siempre catartico, el hecho de reconocer
oficialmente el sufrimiento de las victimas mejorara las posibilidades de
enfrentar los agravios histéricos de manera constructiva.

Las comisiones de la verdad también ayudan a propiciar y darle
impetu alatransformacion de las instituciones estatales. Al demostrar que
las violaciones de los derechos humanos en el pasado no constituyeron un
fendmeno aislado o atipico, las comisiones pueden mejorarlas opciones de
aquellos que, dentro o fuera de un nuevo Gobierno, deseen implementar
reformas reales para asegurar el fomento y la proteccion de los derechos
humanos. Por el contrario, no examinar o identificar las instituciones
abusivas les puede permitir continuar con las préacticas del pasado v,
al mismo tiempo, consolidar su poder y aumentar la desconfianza y la
desilusidn entre los ciudadanos comunes y corrientes.

2.3. Reparacion

En conformidad con el derecho internacional, los Estados
tienen la obligacion de brindar reparaciones a las victimas de graves
violaciones de los derechos humanos. Esta reparacion puede asumir
diferentes formas entre las cuales se hallan la ayuda material (v.g.
pagos compensatorios, pensiones, bolsas de estudios y becas), asistencia
psicolégica (v.g. consejeria para manejo del trauma) y medidas
simbolicas (v.g. monumentos, memoriales y dias de conmemoracion
nacionales). Con frecuencia, la formulacién de una politica integral de
reparaciones es un tanto compleja, desde el punto de vista técnico, como
delicada, desde la perspectiva politica. Los encargados de formular una
politica de reparaciones justa y equitativa tendrdn que decidir si es
necesario establecer diferentes categorias de victimas y, dentro de estas,
si conviene hacer distinciones entre una victima y otra. Por ejemplo,
tendran que resolver si es posible o deseable proporcionar distintas
formas y cantidades de reparacién a las victimas que han padecido
diferentes tipos y grados de tortura y si se va a utilizar la evaluacion de
medios socioecondmicos para diferenciar entre victimas ricas y pobres.
Cada decisién que se tome tiene significativas implicaciones morales,
politicas y econémicas®.

La definicidn del estatus de victima es una cuestién central en la
provisidon de reparaciones. Resulta necesario decidir si las reparaciones

6 Véase Gibney, M., “When Sorry Isn’t Enough: The Controversy Over Apologies and
Reparations for Human Injustice”, Human Rights Quarterly (2001), p. 1.
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vandirigidassolamente alasvictimasde graves violacionesdelos derechos
humanos, tales como las torturas, los asesinatos y las desapariciones,
o si también deben brindarse reparaciones a una clase mdas amplia de
victimas, como por ejemplo aquellos que han padecido una discriminacion
racial sistematica o que han perdido sus tierras y sus propiedades. Una
politica de reparaciones justa y sostenible no debe generar ni perpetuar
divisiones entre las diferentes categorias de victimas. Al mismo tiempo,
debe ser factible y realista desde el punto de vista econémico’.

2.4. Reforma institucional

Para enfrentar las atrocidades masivas es necesario establecer
la verdad acerca de las violaciones y brindar reparaciones a las
victimas, aunque a veces este proceso no sea suficiente para castigar
a los perpetradores. En ese sentido, resulta imperioso cambiar
fundamentalmente y en algunos casos abolir aquellas instituciones
responsables de las violaciones de los derechos humanos?. Los Gobiernos
recién establecidos tienen una responsabilidad principal en esta tarea,
pero las comisiones de la verdad también juegan un papel importante.
Por lo general, las comisiones de la verdad estan facultadas para hacer
recomendaciones en sus informes finales con respecto a las medidas
legales, administrativas e institucionales que se debe tomar para evitar la
recurrencia de los crimenes sistematicos del pasado.

7 Véase Pasqualucci, J. M., “Victim Reparations in the Inter-American Human Rights
System: A Critical Assessment of Current Practice and Procedure”, Michigan Journal of
International Law (otofio, 1996), pp. 1-58; Roth-Arriaza, N., “Reparations Decisions and
Dilemmas”, Hastings International and Comparative Law Review, vol. 27, n.° 2 (invierno,
2004), pp. 157-219; Roth-Arriaza, N., “Victims on Transitional Justice: Lessons from the
Reparation of Human Rights Abuses in the Czech Republic”, Human Rights Quarterly,
vol. 27, n.° 22 (mayo 2005), pp. 392-435; Mazrui, A. A., “The Truth Between Reparation
And Reconciliation: The Pretoria-Nairobi Axi”, Buffalo Human Rights Law Review, vol. 10
(2004), pp. 3-14; Magarrell, L., “Reparations for Massive or Widespread Human Rights
Violations: Sorting Out Claims for Reparations and the Struggle for Social Justice”, The
Windsor Yearbook of Access to Justice, vol. 22 (2003), pp. 85-98.

8 Aolain y Campell se refieren a la necesidad de un tal cambio institucional: “En el
contexto post-transicién, las violaciones de los derechos humanos que antes se
negaban pueden ser reconocidas (un proceso que puede fomentarse si los actores
no-estatales, anteriormente dedicados a la violencia, reconocen su culpabilidad).
Este proceso puede describirse como una antinomia entre el reconocimiento y la
negacion. El reconocimiento de esas falencias prepara el camino para un cambio
institucional significativo o ‘transformativo™. Aolain, F. N., Campbell, C., “The
Paradox of Transition in Conflicted Democracies”, Human Rights Quarterly, vol. 27,
n.° 1 (febrero, 2005), pp. 172-213.
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Los Gobiernos también podrian considerar la posibilidad de
adoptar programas de escrutinio™ con el fin de asegurar que las personas
responsables de las violaciones de los derechos humanos sean removidas
de los cargos publicos y evitar que sean empleadas en instituciones
gubernamentales. La remocidén de quienes han violado los derechos
humanos de cargos que implican confianza y responsabilidad constituye
una parte importante del proceso para establecer o restaurar la integridad
de las instituciones estatales. Dichos programas también pueden
contribuir a establecer la responsabilidad no penal por violaciones
de los derechos humanos, particularmente en contextos en los cuales
resulta imposible enjuiciar a todos los responsables®. Deben también
ser escrupulosos en la proteccién del derecho al debido proceso de las
personas investigadas. Deben dirigirse solamente a los responsables de
violaciones de los derechos humanos y no a los opositores del nuevo
régimen o a quienes tengan puntos de vista y creencias diferentes.

2.5. Reconciliacion

El concepto de reconciliaciéon es importante y su historial es
bastante controversial. En algunos contextos, las victimas se oponen a la
reconciliacion porque la relacionan con el perdén obligado, 1a impunidad
y la amnesia. En muchos paises latinoamericanos, los responsables de
violaciones de los derechos humanos, especialmente los lideres militares
asociados a los regimenes dictatoriales, han invocado, de manera cinica,
el concepto de reconciliacién para evadir la responsabilidad por sus
crimenes. Si se entiende la reconciliaciéon de esta manera, entonces debe
rechazarse con justa razon.

No obstante, resulta importante considerar otra concepcién de

reconciliacion. En las sociedades que superan periodos de atrocidades
masivas y conflicto generalizado son frecuentes las profundas sospechas,

**  Se traduce como “escrutinio” el término inglés vetting por ser ese su significado
literal. En el &mbito de la justicia transicional, el término se refiere a procedimientos
de evaluacién con fines de depuracién del personal que hubiera estado involucrado
en violaciones de derechos humanos. (Nota del editor).

9 Véase Szczerbiak, A., “Dealing with the Communist Past or the Politics of the
Present? Lustration in Post-Communist Polan™, Europe-Asia Studies, vol. 54, n.°
4 (junio, 2002), pp. 553-572; Flournoy, M. A., “Dealing with Demons: Justice and
Reconciliation”, The Washington Quarterly, vol. 25, n.° 4 (otofio, 2002), pp. 111-123.
Para ejemplos de depuracidn, véase Kritz, N. J., “Coming to Terms with Atrocities: A
Review of Accountability Mechanisms for Mass Violations of Human Rights”, Law and
Contemporary Problems, vol. 59, n.° 4 (otofio, 1996), p. 139.
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los resentimientos y las enemistades. Casi siempre estas divisiones
perduran en la etapa post conflicto y generan el potencial para el retorno
a la violencia y la recurrencia de las violaciones de los derechos humanos.
Esto resulta ser particularmente cierto en los casos en los que los conflictos
asumen una dimensidn identitaria donde categorias tales como la religion,
lalengua,laraza, olaetnicidad han sido utilizadas para sembrar la divisién
y justificar las violaciones de los derechos humanos. Estas divisiones no
desaparecen mdagicamente bajo un nuevo orden democratico ni tampoco
sanan necesariamente con el paso del tiempo. En algunos casos, la
aritmética electoral de la democracia puede exacerbar dichas divisiones
cuando otorgan todo el poder politico a un grupo étnico mayoritario y asi
dejan vulnerable y marginado a un grupo minoritario. Para superar las
divisiones se requiere un acuerdo constitucional que ofrezca la proteccion
y la seguridad adecuadas a los grupos vulnerables. Los lideres, tanto
dentro como fuera del Gobierno, tendrdn que tomar medidas proactivas
para demostrar que la democracia esta al servicio de todos los ciudadanos,
que la paz reporta dividendos sustanciales para todos y que la diversidad
puede ser una fuente de fortaleza mas que de conflicto'’. Sila reconciliacién
ha de ser aceptada, no puede reducirse a ignorar el pasado, negando el
sufrimiento de las victimas o subordinando la exigencia de la rendicion de
cuentas y la reparacion a una nocion artificial de unidad nacional.

3. La justicia transicional en la construcciéon de la paz
post conflicto

Resulta sorprendente que se haya dedicado tan poco analisis a la
interseccion entre la justicia transicional y la construccion de la paz post
conflicto. Cuando se entiende apropiadamente, la justicia transicional
mira tanto hacia el futuro como hacia el pasado. Una de las razones criticas
por las cuales enfrentamos los abusos del pasado es la de garantizar
que estos no se repitan, tal como se refleja en el titulo del informe final
de la Comision de la Verdad argentina: Nunca Mds. Sin embargo, el
compromiso con la prevencion no es el inico fundamento para enfrentar
dicho pasado. Tal aproximacidn instrumental a las atrocidades del pasado

10  Véase Boraine, A., A Country Unmasked (2000), pp. 340-378; Feher, M., “Terms of
Reconciliation”, Hesse, C., Post, R. (eds.), Human Rights in Political Transitions:
Gettysburg to Bosnia (1999), pp. 325-388; Huyse, L., Reconciliation After Violent Conflict:
A Handbook (International Institute for Democracy and Electoral Assistance, 2003),
Pp. 10-33; Huyse, L., “Justice after Transition: On the Choices Successor Elites Make in
Dealing with the Past”, Law & Social Inquiry, n.° 20 (1995), pp. 51-78.

55




PAUL VAN ZYL

siempre subordinaria la reivindicacion de los derechos de las victimas a
la cuestion de si tal reivindicacion pone en peligro las perspectivas de paz.
Esto no solamente seria insostenible en términos legales y éticos, sino
que ademas serviria de incentivo para que los perpetradores y tiranos
interesados en evadir su responsabilidad obstaculizaran los procesos de
paz hasta que se les otorgaran las garantias necesarias.

Esimportante aceptar que existen tensiones entre paz y justicia en el
corto plazo y que en algunos casos dificiles resulta prudente y justificable
posponer las demandas de justicia con el fin de lograr el cese de las
hostilidades o la transicién a un orden democratico. Sin embargo, esas
reclamaciones de justicia no deben diferirse indefinidamente, no solo por
el efecto corrosivo que eso podria tener sobre los esfuerzos por construir
una paz sostenible, sino también porque el hacerlo significaria aumentar
la grave injusticia que las victimas ya han padecido. Las estrategias de
justicia transicional deben formar parte integral de cualquier esfuerzo
por construir una paz sostenible, pero en algunas circunstancias es
posible que la paz y la justicia no sean totalmente compatibles en el
corto plazo. En caso de que la justicia se difiera, deben hacerse grandes
esfuerzos para asegurar que se mantenga la posibilidad de lograr una
rendicion de cuentas en el mediano o largo plazo y que se implemente la
mayor parte de la agenda de justicia transicional en el corto plazo.

En la siguiente seccion se exponen algunas de las formas en las
que la justicia transicional y la construcciéon de la paz post conflicto
se entrecruzan. Se centra en las maneras en las que las estrategias de
justicia transicional pueden reforzar los esfuerzos de construccion de
la paz, reconociendo, no obstante, que en algunas circunstancias estos
esfuerzos no son perfectamente complementarios.

3.1. Diagnéstico del problema

El desarrollo de una estrategia de construccion de la paz post conflicto
debe estar basado en un riguroso examen de las causas, la naturaleza y
los efectos del conflicto previo. Con frecuencia, las comisiones de la verdad
se encuentran en una posicién ventajosa para emprender este tipo de
estudio, dado que prestan especial atencién tanto al testimonio como a las
circunstancias actuales de las victimas de las violaciones, pues examinan
a los individuos y las instituciones responsables de las violaciones de los
derechos humanos. La mayoria de las comisiones han recolectado copiosa
evidencia de miles de fuentes diferentes. Sobre esta base logran generar
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un recuento exhaustivo de las violaciones durante el periodo que se les
encargd investigar. Las comisiones de la verdad también examinan las
causas sociales, estructurales e institucionales del conflicto y las violaciones
de los derechos humanos. A su vez, estan en capacidad de aclarar lo que
sucedid, no solo en casos individuales sino en el contexto mas amplio que
hizo posibles esas violaciones. Esta funcién diagndstica puede ayudar a
identificar las causas fundamentales del conflicto y a examinar el papel que
los actores externos y no gubernamentales han desempefiado en exacerbar
y mantener el conflicto. Sobre esta base, pueden hacer recomendaciones
mas efectivas y fundamentadas con respecto a las medidas que se pueden
tomar para atacar esas causas o0 reducir la capacidad de los actores
opresores para perpetuar el conflicto. Dichas recomendaciones pueden ser
extraordinariamente utiles paralos individuos involucrados en el desarrollo
y la ejecucidn de estrategias de construccion de la paz post conflicto.

3.2. Construccion del Estado y reforma institucional

Los conflictos tienen efectos devastadores sobre las instituciones
estatales y por ello es necesario un cuidadoso proceso de reconstrucciéon
y reforma una vez que han cesado las hostilidades. Las comisiones de la
verdad y los programas de depuracién pueden hacer una contribucién
importante a la construccién del Estado y la reforma institucional
mediante la recomendacion de las siguientes medidas:

— Identificacion de las instituciones que deben ser reformadas o
eliminadas.

— Presentacion de propuestas para asegurar que se reformen
el mandato, la capacitaciéon, la dotacion de personal y las
operaciones de las instituciones especificas con el fin de
garantizar su funcionamiento efectivo y de promover y proteger
los derechos humanos.

— Remover a los responsables de corrupcion o de violaciones de
los derechos humanos de las instituciones estatales. A través de
sus audiencias publicas, las comisiones de la verdad también
pueden dirigir la atencion gubernamental y publica sobre
instituciones especificas, tales como los medios de comunicacion,
las prisiones, las instituciones prestadoras de servicios de salud y
las instituciones de la rama judicial, sirviendo asi de catalizador
de un debate publico sobre la funcién que esas instituciones
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desempefiaron 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.

3.3. Remocién de los violadores de los derechos humanos
de los cargos politicos

Los esfuerzos de justicia transicional permiten a los ciudadanos
comprender mejor las causas, la naturaleza y los efectos de las violaciones
de los derechos humanos. Ademas, esclarecen y dilucidan la cuestion
de la responsabilidad con respecto a estas violaciones. La presencia
en altos cargos gubernamentales de personas directa o indirectamente
responsables de las violaciones generalizadas o sistematicas de los
derechos humanos se constituye como un factor de prediccién con
respecto al resurgimiento o a la continuacion del conflicto. A la inversa,
la remocion de dichas personas de sus cargos puede ser una contribucion
vital a la construccion de la paz post conflicto. En Afganistan, el informe
titulado Un llamado a la justicia, elaborado por la Comisién Independiente
Afgana para los Derechos Humanos, basado en la opiniéon de mas de
seis mil afganos residentes en el pais o en comunidades de refugiados,
identificé como una seria amenaza para la proteccion de los derechos
humanos el hecho de que los perpetradores de serias violaciones de
los derechos humanos siguieran ocupando cargos importantes tanto
en el Gobierno central como en los Gobiernos locales'!. Este informe
exige una iniciativa tendiente a la investigacion de los nombramientos
presidenciales con el fin de garantizar la competencia y la integridad
de esos individuos. La investigacion de antecedentes para verificar la
integridad determinaria si el candidato a un cargo ha sido responsable
de corrupcioén o de violacién de los derechos humanos. Aunque todavia
es demasiado pronto para determinar si este esfuerzo sera exitoso, ni
siquiera estaria en la agenda si no se hubiera efectuado un proceso de
encuestas dirigidas a que se identifiquen las actitudes de las personas
con respecto a las violaciones pasadas de los derechos humanos. Asi, una
iniciativa de justicia transicional logro incorporar cuestiones de reforma
politica a la agenda nacional en una forma que aumento las posibilidades
de una exitosa construccién de la paz post conflicto.

11  Comisién Independiente Afgana para los Derechos Humanos, “Un llamado a la
justicia: consulta nacional sobre las pasadas violaciones de los derechos humanos en
Afganistan” (2005), URL <www.aihrc.org.af>.
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3.4. Formas de abordar los agravios a las victimas y forjar
la reconciliacién

Segun Bigombe, Collier y Sambanis??, los agravios inducidos por la
guerra son una causa significativa del retorno a las hostilidades en las
sociedades post conflicto. Por lo tanto, las estrategias de construccidn
de la paz deben buscar que se implemente un conjunto de politicas
inmediatamente después del conflicto, que intenten abordar y reducir el
sentimiento de ira y agravio. El enjuiciamiento de los responsables de
violaciones de los derechos humanos puede reducir el deseo de venganza
de las victimas siempre y cuando sea equitativo y cumpla con los
estandares internacionales. Las comisiones de la verdad pueden brindar
a las victimas un espacio seguro para expresar su ira, ofreciéndoles,
al mismo tiempo, un reconocimiento oficial de su sufrimiento!. Los
programas de reparaciéon pueden proporcionar recursos y servicios
muy necesarios a las victimas que han sufrido pérdidas, directa o
indirectamente, como consecuencia de las violaciones de los derechos
humanos. La combinacidn de estas politicas puede ayudar a contrarrestar
los sentimientos de ira, abandono y marginacién que experimentan las
victimas y las comunidades en las que viven.

Los enjuiciamientos y las comisiones de la verdad también pueden
ayudar a disipar los mitos peligrosos que sirven para prolongar la
sensacion de agravio y alimentar futuros conflictos. En muchas situaciones
post conflicto, lideres inescrupulosos intentan inventar y propagar mitos
acerca de las victimas y los perpetradores en los que se argumenta que
los miembros de su grupo (étnico/lingiiistico/religioso, etc.) son victimas
inocentes y que los miembros de otros grupos son todos perpetradores
culposos. Estos mitos son siempre inexactos, histéricamente, y sirven para
perpetuar las relaciones intergrupales conflictivas. Los tribunales pueden
demostrar, por ejemplo, que no todos los serbios apoyaban a Milosevic
0 que algunos hutus salvaron a muchos tutsis durante el genocidio en
Ruanda. Esto puede ayudar a destruir los estereotipos explotados por
los politicos etnonacionalistas para obtener apoyo, lo cual casi siempre
conduce al conflicto.

12 Bigombe, B., Collier, P., Sambanis, N., “Policies for Building Post-Conflict Peace”,
Journal of African Economies, vol. 9, n.° 3, p. 336.

13 Véase Stahn, C., “Accommodating Individual Criminal Responsibility and National
Reconciliation: The UN Truth and Commission for East Timor”, American Journal of
International Law (2001), pp. 952-966.
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3.5. Manejo del dominio de un grupo

Otro factor de riesgo significativo que sirve para pronosticar el
comienzo o la reanudacion del conflicto es la medida en que un grupo
homogéneo, ya sea étnico, lingliistico o religioso, tenga la voluntad y la
capacidad de monopolizar el poder politico y econémico. Estas situaciones
pueden verse exacerbadas incluso por ciertos sistemas democraticos
que otorgan el poder a las mayorias sin un sistema apropiado de frenos
y contrapesos. Un programa exitoso de construcciéon de la paz post
conflicto tendrda que incluir medidas politicas, legales y sociales que
prevengan contra la explotacidn de la minoria por parte de la mayoria.
Las comisiones de la verdad pueden ayudar a crear conciencia nacional
con respecto a las inseguridades, la marginacion y la victimizacion de
las minorias, asi como brindar propuestas de politicas para asegurar que
los derechos de estas se hallen debidamente protegidos. La provision de
reparaciones a los miembros de grupos minoritarios que han padecido
violaciones de los derechos humanos puede darles la seguridad de que
la mayoria los reconoce como ciudadanos portadores de derechos. De
manera similar, el enjuiciamiento de los perpetradores responsables
de crimenes en contra de las minorias puede contribuir a aumentar
la confianza en las instituciones estatales. Las propuestas de reformas
institucionales presentadas por las comisiones de la verdad pueden
hacer referencia a la importancia de una adecuada representacion de
las minorias en instituciones tales como la policia, el Ejército y la rama
judicial con el fin de generar confianza en estas instituciones por parte
de las minorias.

3.6. Reforma del sector de seguridad

La combinacién de enjuiciamientos selectivos de aquellos que
cargan con la mayor responsabilidad por las violaciones de los derechos
humanos, un programa de escrutinio cuidadosamente disefiado y una
robusta comisiéon de la verdad que documente minuciosamente esas
violaciones de los derechos humanos puede contribuir significativamente
a la reforma de la policia, el Ejército y los servicios de inteligencia.

14 Para una discusion interesante del consenso intercomunitario y las relaciones
interétnicas en la reconstruccion de las democracias, véase: Hislope, R., “Ethnic
Conflict and the ‘Generosity Moment™, Journal of Democracy (1998), pp. 140-53. Véase,
por ejemplo, Horowitz, D. L., Ethnic Groups in Conflict (University of California Press:
1985). Véase también Price, R., “Race and Reconciliation in the New South Africa”,
Politics and Society (1997), pp. 149-178.
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El proceso de reforma del sector de seguridad en Sudafrica se vio
enormemente fortalecido por las revelaciones de violaciones ante la
Comisién de Verdad y Reconciliaciéon y por la remocion de cargos de
muchos altos funcionarios cuyos crimenes habian sido revelados. La
salida de estos individuos fue crucial para la transformacion del ethos en
estas instituciones y la restauracion de la confianza en ellas. El proceso
de transformacién del sector de seguridad, que pas6 de ser una fuente
de opresion y de conflicto a convertirse en una serie de instituciones que
protegen a los individuos y defienden sus derechos, recibié un impetu
adicional con el establecimiento de instituciones de justicia transicional
después del apartheid®.

En evidente contraste, los militares de Indonesia (y en menor
grado, miembros de la policia) han logrado salvarse de cualquier tipo de
investigacion o rendicidn de cuentas por las violaciones de los derechos
humanos cometidas desde 1965 y 1966 y que contindan hoy en dia.
El velo de silencio que ha rodeado el asesinato de cientos de miles de
supuestos comunistas en la década de 1960, la ausencia de cualquier tipo
significativo de rendicion de cuentas respecto de los crimenes ocurridos
en Timor Oriental (desde 1975 hasta su culminacién en 1999) y las
violaciones continuas en el resto de Indonesia se hallan vinculados con
el hecho de que las fuerzas armadas de Indonesia (TNI)!®* no han sido
llamadas a rendir cuentas por los crimenes. Mientras no se inicie un
proceso genuino de rendicidén de cuentas y busqueda de la verdad, las
fuerzas armadas de Indonesia continuaran siendo una fuente de conflicto
e inestabilidad en ese pais.

En Haiti, un componente vital de la construccién de la paz post
conflicto es el establecimiento de una fuerza de policia efectiva, confiable
y legitima. La disolucidn del Ejército haitiano ha hecho que la policia
sea indispensable para combatir el crimen, mantener el orden publico
y proteger los derechos humanos. Desafortunadamente, hay bases
para sospechar que antiguos miembros del Ejército, muchos de ellos

15  Véase por ejemplo, Vale, P., Security and Politics in South Africa. The Regional Dimension
(Lynne Rienner: Boulder, 2002). Véase también Jackson, T., Kotze, E., “Management
and Change in the South African National Defence Force: A Cross-Cultural Stud”,
Administration and Society (2005), pp. 168-198.

16  Véase por ejemplo Honna, J., Military Politics and Democratization in Indonesia
(Routledge: 2003); Chandra, S., Kammen, D., “Generating Reforms and Reforming
Generations Military Politics in Indonesia’s Democratic Transition and Consolidation”,
World Politics (2002), pp. 96-136.
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responsables de corrupcion y violaciones de los derechos humanos, se
han infiltrado en la Policia Nacional de Haiti (HNP). Si esta situacién no
se corrige, socavara tanto la eficiencia operativa de la policia como su
credibilidad y legitimidad'’. El mandato de la Mision de Estabilizacion de
las Naciones Unidas en Haiti (MINUSTAH) tiene autoridad para investigar
a los miembros de la Policia Nacional con el fin de garantizar que los
responsables de corrupcion, violaciones de los derechos humanos y
otros tipos de mala conducta sean destituidos. Sin embargo, el disefio de
cualquier programa de depuracién no puede centrarse exclusivamente
en la forma de excluir a los responsables de violaciones de los derechos
humanos. Los encargados de disefiar un sistema para remover
individuos de instituciones criticas también tienen que considerar el
mandato, la composiciéon y la estructura de gobierno optimos de esa
institucién. En Haiti, se ha revelado que hay una gran incertidumbre con
respecto al tamafio real de la HNP, debido en parte al hecho de que los
oficiales de la policia no son registrados debidamente ni se les expiden
identificaciones oficiales. En este sentido, se ha recalcado la necesidad
de establecer cddigos internos de conducta y mecanismos de supervision
eficaces. Asi, la depuracion ha servido de punta de lanza del programa de
reforma institucional. Un proceso de depuracion eficaz puede servir de
catalizador para una serie fundamental de reformas que no se centren
exclusivamente enla conducta pasada de los actuales oficiales de la policia,
sino que contribuya a asegurar que la policia participe adecuadamente
en la construccion de la paz post conflicto®.

3.7. Implementacién de programas de DDR

Los programas de desarme, desmovilizacidn y reintegracién (DDR)
constituyen una parte esencial de muchas estrategias para la construccion
de la paz post conflicto. Las instituciones de justicia transicional,
especialmente los tribunales y los esquemas de depuracién, tendran un
impacto significativo sobre la mayoria de los programas de DDR. El hecho
de que un tribunal con jurisdiccion sobre las personas responsables de
violaciones de los derechos humanos manifieste que tiene intenciones

17  Véase Lane, C., “Cop Land [Haitian Police Remain Vulnerable to Influence of Corrupt
Leaders]”, The New Republic (1997).

18  Véase Ahmed, S., “No Size Fits All: Lessons in Making Peace and Rebuilding States”,
Foreign Affairs (2005), pp. 162-169; Galleguillos, N., “Re-establishing Civilian
Supremacy Over Police Institutions: An Analysis of Recent Attempted Reforms of the
Security Sector in Chile”, Journal of Third World Studies (2004), pp. 57-77.
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de enjuiciar vigorosamente a todos los perpetradores, incluso a los
participantes en programas de DDR, podria desmotivar significativamente
a las personas que consideran entregar las armas. Por el contrario, si a
todos los participantes en programas de DDR se les ofrece inmunidad
juridica absoluta, entonces aumentaria la probabilidad de que participen
(si no intervienen otros factores). Ambos escenarios son indeseables por
distintas razones. No es posible que un tribunal pueda enjuiciar a todos
los responsables de violaciones generalizadas de los derechos humanos
y, por tal razén, no resulta conveniente disuadirlos de desmovilizarse
sobre la base de una amenaza de enjuiciamiento poco realista. Por otro
lado, otorgar una amnistia general en casos de graves violaciones de los
derechos humanos con el fin de promover la desmovilizacién va en contra
del derecho internacional y generara un resentimiento considerable en
las comunidades de victimas. También fomentard la idea de impunidad, lo
cual podria contribuir a la reanudacion de las hostilidades'®. Claramente,
existen formas mas sutiles de estructurar la relacion entre los programas
de DDR y los tribunales.

Por ejemplo, la Comisién para la Recepcién, la Verdad y la
Reconciliacién (CRTR, por sus siglas en inglés) en Timor Oriental utilizd
un enfoque particularmente innovador para promover la reintegracion
de perpetradores de bajo nivel permitiéndoles que se presentaran,
revelaran sus crimenes y acordaran iniciar un acto de reconciliacion
(que a menudo incluia el servicio comunitario) como condicion previa
para evitar ser responsabilizados por sus delitos?®. Al promover la
reintegracidn, la CRTR no solamente reduce la probabilidad del conflicto
sino que también permite al nuevo Estado de Timor ahorrar el costo y
el esfuerzo de enjuiciar y encarcelar a miles de perpetradores de bajo
nivel. En lugar de ello, estos individuos permanecen en sus comunidades
siendo econ6micamente activos y en algunos casos contribuyen a reparar
el dafio que causaron. El programa de DDR estd limitado explicitamente
a los perpetradores de bajo nivel. Las personas responsables de crimenes
graves, como asesinato o violacidn, estan sujetos a enjuiciamiento. De esta
manera, se logra un equilibrio entre la promocion de la reintegracion

19  Young, G. K., “Amnesty and Accountability”, U.C. Davis Law Review (enero, 2002), pp.
427-482.

20  Véase Smith, C., op. cit.; Burgess, P., “Justice and Reconciliation in East Timor. The
Relationship between the Commission for Reception, Truth and Reconciliation and
the Courts”, Criminal Law Forum, vol. 15, n.° 1/2 (2004), pp. 135-58.
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de aquellos individuos responsables de ciertos delitos y la rendicion de
cuentas por parte de quienes tienen la mayor responsabilidad.

La relacidn entre los recursos proporcionados a los combatientes
desmovilizados y las reparaciones ofrecidas a las victimas de violaciones
de los derechos humanos debe considerarse cuidadosamente. En muchos
casos, se ofrecen paquetes de desmovilizacion a los excombatientes (de
los cuales, puede haber un porcentaje responsable de violaciones de
los derechos humanos) que son sustancialmente mas generosos que
las reparaciones ofrecidas a las victimas de violaciones de derechos
humanos. Esto no solo produce un resultado moralmente asimétrico sino
que con toda seguridad generard una gran sensacion de injusticia entre
las victimas y las hara menos receptivas a la reintegracion de los antiguos
combatientes.

Los programas de escrutinio también se entrecruzan con los
programas de DDR y pueden producir resultados contraproducentes no
deseados. Por ejemplo, ciertos programas de DDR ofrecen programas de
capacitacion disefiados para facilitar el ingreso a ciertos tipos de trabajo
en el Gobierno. Es posible que los programas de escrutinio sometan a
estos individuos a investigacidn para verificar su participacion en las
violaciones y, si son hallados responsables, podrian ser excluidos de un
puesto en el Gobierno. Esto suscita una situacién en la que un programa
invierte parte de los escasos recursos para capacitar a un individuo para
un tipo de trabajo que otro programa le impide aceptar.

3.8. La restauracion del Estado de derecho y la necesidad
de enfrentar una cultura de la impunidad

El hecho de que las autoridades nacionales de la Republica
Federal de Yugoslavia (y hasta hace poco de su Estado sucesor, Serbia y
Montenegro) no hayan asumido responsabilidad por las violaciones de
los derechos humanos ocurridas durante la década de 1990 ha permitido
a los criminales de guerra ejercer una influencia considerable sobre los
servicios de seguridad del pais. Este caso, por ejemplo, permiti6 a fuerzas
comolosBoinasRojasactuarenconnivenciaconlossindicatosresponsables
del trafico de drogas, el trafico de personas y el crimen organizado. Las
actividades de esta red de conducta criminal culminaron en el asesinato
del primer ministro serbio, Zoran Djindjic, un suceso que conmocion¢ al
pais entero. La leccion parece obvia: el hecho de no enfrentar los abusos
del pasado permite a los perpetradores continuar cometiendo crimenes
generando asi la posibilidad de conflicto e inestabilidad continuos. El
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trabajo proactivo en favor de la rendicién de cuentas y la reconciliacién
ayudard a erosionar una cultura de la impunidad y a enviar un mensaje
relativo a la importancia del Estado de derecho.

3.9. La restauracion de la confianza en las instituciones
estatales

Después de un periodo de conflicto generalizado y violaciones
masivas es de vital importancia tomar medidas para reformar las
instituciones estatales con el fin de restaurar la confianza de los
ciudadanos en ellas y en el Gobierno en su conjunto. La restauracion de
la confianza en el Estado es esencial para que este cumpla muchas de
sus funciones en un nivel 6ptimo. No es posible abordar apropiadamente
el crimen si los ciudadanos no confian en la policia, como tampoco es
posible recaudar la cantidad necesaria de impuestos si no existe un
grado bdsico de confianza en la decencia y la eficiencia del Gobierno. De
manera similar, no sera posible atraer el capital extranjero o nacional si
los inversionistas no estdn convencidos de que un nuevo régimen esta
comprometido con el buen gobierno y el Estado de derecho.

3.10. La consolidacion de la democracia

La consolidaciéon de la democracia es un componente vital de
cualquier proyecto de construccion de paz en post conflicto. Si bien
cuando se establecen instituciones democraticas y se realizan elecciones
libres y equitativas no se garantiza que un pais no vuelva a caer en el
conflicto, las democracias estdn en una mejor posicidn para distribuir
recursos y enfrentar problemas internos de una manera tal que pueden
evitar el conflicto y la violacion de los derechos humanos.

Las comisiones de la verdad y los tribunales pueden desempehar
un papel decisivo en el fomento de la democracia. Las comisiones pueden
demostrar las consecuencias del Gobierno represivo y no democratico y
crear un registro oficial del costo humano de la dictadura y de la guerra.
Al hacer publicos los abusos ocultos y documentar la magnitud total
del sufrimiento ocasionado por el conflicto, las comisiones de la verdad
pueden fortalecer el apoyo publico a la democracia. El enjuiciamiento
de los responsables de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guerra y otras violaciones sistematicas puede ayudar a establecer no
solo la responsabilidad individual sino también el desmoronamiento de
las instituciones democraticas que posibilitaron ese abuso. Estos procesos
pueden disminuir el apoyo a las précticas y a las formas de gobierno no
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democraticas y proporcionar a los ciudadanos sefiales de alerta que les
permitan oponer resistencia al retorno del conflicto o a un régimen opresor.

4. Las lecciones de los procesos de justicia transicional

Varias lecciones se derivan del examen de las diferentes experiencias
de justicia transicional asi como de su interseccidén con los esfuerzos
de construccion de la paz durante el post conflicto. En primer lugar, es
esencial que las estrategias de justicia transicional surjan de un extenso
proceso de consulta local y que se basen en las condiciones domésticas.
En segundo lugar, el compromiso de establecer mecanismos de justicia
transicional solo debe incorporarse a un proceso de paz si se refleja el
deseo genuino de todas las partes de enfrentar el pasado. Los procesos de
paz no deben determinar excesivamente la forma exacta y la naturaleza
de los procesos de justicia transicional. En tercer lugar, los mecanismos de
justicia transicional deben considerar el fortalecimiento de capacidades
como parte central de su mandato. De esta manera, el indicador de su éxito
debe ser el resultado que dejan, no lo que hacen durante su periodo de
operacion. En cuarto lugar, las estrategias de justicia transicional deben
tener la mayor cobertura que sea posible y no centrarse exclusivamente en
unodelos componentesdelajusticia transicional comolaverdad,lajusticia,
la reparacion, la reforma institucional o la reconciliacion. Finalmente, los
Gobiernos posteriores deben seleccionar sus proyectos sabiamente y no
embarcarse en aquellos que no tienen la capacidad de implementar. A
continuacion se discutirdn estas lecciones con mayor detalle.

4.1. Apropiacion local y consulta

No cabe duda de que la apropiacionlocal y la consulta son esenciales
para que las instituciones de la justicia transicional sean efectivas y
conduzcan a resultados sostenibles. La expansion del campo de la justicia
transicional, junto con la proliferacién de los tribunales, las comisiones
de la verdad y los programas de reparacion, han generado oportunidades
y riesgos significativos. El riesgo mas evidente es que el establecimiento
de estas instituciones sea visto como un esfuerzo operativo y tecnocratico
divorciado de un cuidadoso proceso de evaluacion del clima politico y de
consulta con las partes interesadas. Como regla general, ni la comision de
laverdad mds cuidadosamente disefiada serd efectiva sino se ha generado
el suficiente apoyo politico y popular antes de su establecimiento. Del
mismo modo, el impacto de un tribunal que funcione bien e imparta una
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justicia equitativa en cada caso se vera reducido si se le considera una
imposicién externa que no se basa en las concepciones nacionales de
justicia o no responde a ellas. Las comisiones de la verdad establecidas en
Sudéfrica y Timor Oriental fueron el producto de un extenso proceso de
consulta y debate local, su estructura y su mandato estaban fuertemente
influidos por las opiniones de las partes interesadas a nivel local. Sibienla
apropiacion local no es en si una condicién suficiente para el éxito, le da a
las instituciones de justicia transicional una ventaja de vital importancia
que puede utilizarse para producir resultados reales.

El compromiso con la apropiacion local se debe diferenciar del
apoyo politico o gubernamental. El hecho de que el Gobierno camboyano
haya decidido tardia y ambivalentemente apoyar al llamado Tribunal
Khmer Rouge no significa que este haya sido el producto de una extensa
consulta local o que gozara del apoyo popular. En algunos casos puede ser
necesario evitar que los Gobiernos con un historial negativo en términos
de derechos humanos intervengan directamente. Es preferible buscar
el apoyo v la legitimidad en otras fuentes, tales como las organizaciones
de la sociedad civil o los grupos de victimas. No deben subestimarse las
dificultades para establecer instituciones de justicia transicional alli
donde los Gobiernos son o indiferentes u hostiles. Sin embargo, jaméas debe
permitirse a los Gobiernos ejercer el veto en este sentido. Las comisiones
de la verdad establecidas en El Salvador y Guatemala no fueron el
producto de una extensa consulta local y, en grados diferentes, estaban
distanciadas de la apropiacion y el control nacionales. No obstante,
lograron resultados importantes porque funcionaron con independencia
e integridad y porque supieron llegar a los grupos de derechos humanos
y de victimas.

Enafiosrecientes, sehan establecido comisiones delaverdaden cada
vez mas paises y escenarios como parte de una estrategia de busqueda de
la verdad. Si bien hay mucho que aprender de las experiencias de otras
comisiones de la verdad, cada una debe basarse en la consulta local y
disefiarse de acuerdo con las necesidades del lugar. El trasplante acritico
de modelos de un contexto a otro a alguna simplemente no funciona.
Tampoco deben establecerse comisiones de la verdad con segundas
intenciones, tales como las de tratar de desacreditar a los opositores
politicos o cumplir con las condiciones impuestas por recibir apoyo de
donantes, sin que realmente se intente buscar la justicia o esclarecer la
verdad. Las comisiones de la verdad no deben ser sustitutos paralajusticia
ni acuerdos convenientes entre la responsabilidad y la impunidad.
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4.2. La justicia transicional y los procesos de paz

Con frecuencia, los procesos de paz brindan amplias oportunidades
para introducir compromisos de incorporar la justicia transicional
al acuerdo nacional. Pero esto no es cierto en todos los casos. No lo es
en particular ahi donde las partes involucradas en el conflicto y el
subsiguiente proceso de paz han estado implicadas en violaciones
de derechos humanos. En tales casos, todos los actores pueden estar
de acuerdo en que les conviene no pensar demasiado en las pasadas
violaciones de derechos humanos y, en este sentido, el acuerdo de paz
puede desembocar en la amnesia y la impunidad. En las ocasiones en las
que las partes deciden introducir cuestiones de justicia transicional en el
acuerdo es necesario evitar una serie de peligros.

Primero, no se debe introducir mecanismos como las comisiones
de la verdad para compensar las decisiones de otorgar amnistias o0 como
esfuerzos para salvaguardar un cierto grado de aceptabilidad superficial
en un acuerdo que esencialmente pretende enterrar el pasado y negar a
las victimas su derecho a la justicia, la verdad y la reparacion. Tal fue el
caso del Acuerdo de Paz de Lomé que busco poner fin al conflicto armado
interno en Sierra Leona. El que la Comisidn de la Verdad de Sierra Leona
haya logrado algunos resultados se puede atribuir en parte al hecho de
que no se haya respetado la amnistia general incluida en el acuerdo y
a que se haya creado la Corte Especial de Sierra Leona para enjuiciar a
quienes cargaban con la mayor responsabilidad por las violaciones de
los derechos humanos. Si esto no hubiera sucedido, la Comisién habria
funcionado en un clima de absoluta impunidad y habria sido vista como
un intento inadecuado por disfrazar o compensar este hecho, por parte
de los signatarios del Acuerdo de Paz de Lomé.

En segundo lugar, existe el peligro de que las disposiciones de
un acuerdo de paz traten de determinar demasiado la forma y la
naturaleza de una institucién de justicia transicional. Tanto en Liberia
como en la Republica Democratica del Congo (DRC), los acuerdos de
paz proporcionaban demasiados detalles relativos a la composicidn de
las comisiones de la verdad establecidas en ambos paises. La propuesta
relativa a los integrantes de las comisiones reflejaba la composicién de
las partes en los didlogos de paz, sujetando asi a estos organismos a una
fragmentacion politica en la que la calidad de miembro no se decidia
tomando como base la integridad, la independencia o el compromiso con
los derechos humanos, sino mas bien la lealtad a un partido politico en

68




PARTE I: CONCEPTOS Y DEBATES SOBRE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

particular. Los didlogos de paz pueden ser esenciales para ponerle fin a
un conflicto y producir un programa para la paz sostenible, pero rara vez
son apropiados para decidir acerca de los detalles de los procesos para
enfrentar el pasado, precisamente porque estos procesos no deben ser
politizados.

4.3. El fortalecimiento de la capacidad

Un esfuerzo por desarrollar e implementar una estrategia de justicia
transicional debe poner énfasis en el fortalecimiento de la capacidad
de los actores y las instituciones locales. Los donantes internacionales
contribuyeron con 10 millones de doélares al afio durante cinco afios
(1997-2002) después del genocidio en Ruanda con el fin de apoyar los
juicios nacionales. Durante este periodo, el Gobierno llevo a cabo casi
7 mil juicios®. La credibilidad de estos juicios se ha visto disminuida
por la inadecuada proteccién al debido proceso, la politizacién y las
pobres condiciones de detencién. Algunos de estos problemas habrian
podido remediarse o aliviarse con recursos adicionales o con una
distribuciéon adecuada de ellos. Durante un periodo similar, la ICTR
recibio aproximadamente 400 millones de dolares para que realizara
sus procesos, que resultaron en menos de diez condenas finales y
contribuyeron muy poco al fortalecimiento de la capacidad judicial y
politica en Ruanda?.

4.4. Estrategias comprehensivas

Hace cinco afios imperaba la concepcion errdnea de que solo se
podia o se debia generar una iniciativa institucional en respuesta a las
atrocidades masivas. Hoy dia se reconoce, de manera casi universal,
que los enjuiciamientos, las comisiones de la verdad, los programas de
escrutinioylosde reparacion son casisiempre complementarios y que, por
ende, pueden establecerse simultaneamente. Por lo tanto, es importante
explorar si esas instituciones pueden interactuar y en qué forma podrian
hacerlo. ¢Debenlas comisiones de la verdad proporcionarle informacién a
los tribunales para ayudar en los enjuiciamientos? ;| Deben los programas

21  Para un recuento de la preparacién y estructura de los enjuiciamientos nacionales
en Ruanda, véase Sennett, P. H. et al., “Working with Rwanda Toward the Domestic
Prosecution of Genocide Crimes”, St. John’s Journal of Legal Commentary, vol. 12, n.° 2
(primavera, 1997), pp. 425-447.

22 Véase Schabas, W. A, “The Rwanda Case: Sometimes It’s Impossible”, Bassinouni, M.
(ed.), Post Conflict Justice (2002), pp. 499-522.
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de depuracién proporcionarle informacion a las comisiones de la verdad
para ayudarles a generar un cuadro general de las causas, naturaleza
y magnitud de las violaciones de los derechos humanos? ¢Cémo deben
relacionarse los programas de reparacion con las demandas civiles? Este
es un campo de estudio sumamente importante?.

4.5. Alto capital moral, baja capacidad burocratica

Ackerman ha acufiado la frase segun la cual las democracias
emergentes tienen un “alto capital moral pero una baja capacidad
burocratica”. Con esto quiere decir que los regimenes post conflicto a
menudo gozan de un periodo caracterizado por altos niveles de apoyo
popular y de confianza, inmediatamente después de la transicién. Con
frecuencia, esto les brinda el suficiente capital para emprender iniciativas
importantes para enfrentar un pasado de abusos. Sin embargo, al
disefiar e implementar estas estrategias, los regimenes deben tener en
cuenta tanto lo que es deseable como lo que es posible. Es posible que
los nuevos regimenes carezcan de la capacidad humana y econdémica
para convertir en realidad esos admirables objetivos consignados en las
politicas (enjuiciamientos robustos, reparaciones completas, depuracion
rigurosa). El capital moral puede evaporarse rapidamente y la vieja
guardia puede retomar la iniciativa si los nuevos regimenes prometen
mas de lo que pueden dar.

5. Conclusion y recomendaciones de politicas

A partir del estudio de campo de la justicia transicional y del andalisis
de los esfuerzos por construir la paz en el post conflicto, se pueden extraer
las siguientes conclusiones y recomendaciones de politicas:

— Existen algunas brechas entre los mecanismos de justicia
transicional y otros aspectos de la construccién de la paz post
conflicto. La relacion entre los programas de DDR y la justicia

23 Como se menciono antes, la relacion entre la Comision de la Verdad y la Corte Especial
en Sierra Leona presenta un interesante estudio de caso sobre la potencial tensiéon
entre una comision de la verdad y las otras respuestas a las atrocidades masivas. Para
una discusion interesante de este tema, véase Schabas, W. A., “Amnesty, the Sierra
Leone Truth and Reconciliation Commission and the Special Court for Sierra Leone”,
U.C. Davis Journal of International Law & Policy, vol. 11, n.° 1 (otofio, 2004), pp. 145-69;
Schabas, W. A., “A Synergistic Relationship: the Sierra Leone Truth and Reconciliation
Commission and the Special Court for Sierra Leone”, Criminal Law Forum, vol. 15, n.°
1/2 (2004), pp. 3-54.
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transicional requiere un andlisis mas riguroso, especialmente
porque estos programas tienen el potencial tanto de
complementarse como de socavarse mutuamente, dependiendo
de la forma en la que se estructuren.

En el pasado, los activistas enfocaban sus energias en persuadir
a los Gobiernos que no estaban preparados de que iniciaran
acciones para implementar politicas de justicia transicional.
Hoy es mucho mads probable que los Gobiernos se adelanten
0 respondan a la presidon y adopten medidas a medias (tales
como tribunales politizados o comisiones de la verdad débiles)
que pueden parecer legitimas en la superficie pero que son
en realidad esfuerzos cinicos por evadir la responsabilidad
de enfrentar el pasado. Esto significa que los activistas, los
Gobiernos y los donantes tienen que estar en capacidad de
hacer un andlisis meticuloso de estos esfuerzos y de emprender
sofisticados proyectos de apoyo con el fin de garantizar que
solamente se respalden o se promuevan los esfuerzos genuinos.

En general, el fortalecimiento de las obligaciones legales
internacionales y el creciente consenso normativo, segun el
cual las violaciones graves de los derechos humanos deben
remediarse, han hecho que ya no se ponga énfasis en la
cuestion de si se debe o no enfrentar al pasado sino mas bien
en como enfrentarlo. Esto crea oportunidades extraordinarias
para examinar la interseccion entre la justicia transicional y la
construccién de la paz post conflicto en una serie de contextos
diferentes, asi como para establecer buenas practicas con base
en un andlisis comparativo de politicas. Este proceso no se
puede limitar a trasplantar un modelo exitoso de un contexto
a otro, sino que debe explorar los factores que hicieron que
dicho modelo funcionara y verificar si son aplicables en otras
circunstancias.

Las comisiones de la verdad deberian dedicar mas energia a
asegurar que sus recomendaciones sean lo mas detalladas y
especificas posible. Con demasiada frecuencia los informes de
las comisiones incluyen recomendaciones generales que son
tan amplias y obvias que tienen poco impacto prdactico. Las
comisiones deben hacer recomendaciones que fortalezcan el
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vinculo entre enfrentar el pasado y la tarea de construir una
paz sostenible. Las estrategias de justicia transicional deben
disefiarse de manera tal que agreguen impetu y fuerza a los
esfuerzos por construir la paz en un periodo de post conflicto.

Los donantes deben ver las estrategias de justicia transicional
y la construccién de la paz post conflicto como esfuerzos
complementarios. Ambos requieren de financiacién sostenida y
coordinada. Algunos donantes consideran que la construccién
de la paz es una iniciativa mas segura y menos controversial
que las iniciativas de justicia transicional y, por lo tanto, estan
menos dispuestos a apoyar estas ultimas. Este es un enfoque
contraproducente porque las estrategias de justicia transicional
tienden a reforzar la construccidn de la paz post conflicto.

Los enfoques de justicia transicional y de construccion de la paz
post conflicto deben ser 1o mas holistas e integrados posible. El
enfatizar demasiado cualquiera de los aspectos de cada una de
esas estrategias o, por el contrario, dejarlo de lado, hara que el
esfuerzo global sea menos efectivo.

Los mecanismos de justicia transicional solo deben ser
incorporados a los acuerdos de paz si encarnan un deseo
genuino de enfrentar el pasado y no un esfuerzo meramente
superficial para evadir las responsabilidades. Los acuerdos de
paz que implican un compromiso de buena fe para enfrentar el
pasado deben lograr un equilibrio entre el hacer explicito este
compromiso en el acuerdo escrito y el no prescribir en demasia
sobre detalles, los que deben surgir de un proceso posterior de
consulta nacional.




COMO LAS “TRANSICIONES”
RECONFIGURARON LOS DERECHOS
HUMANOS: UNA HISTORIA CONCEPTUAL
DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL"®

Paige Arthur™

1. Introduccion

Al reflexionar en 1989 sobre la pregunta acerca de como las
victimas de tortura en Brasil, Uruguay y en los regimenes represivos
en todo el mundo podrian encontrar alguna medida de justicia para
su dolor, el escritor de The New Yorker, Lawrence Weschler, con su
habitual elocuencia, fue directamente al corazén del asunto. Hubo un
“momento primordial que habia que enfrentar desesperadamente —e
igual de desesperadamente por la sociedad torturadora y por la victima
de la tortura—”. Habia preguntas que responder: “;Quién estuvo ahi?
¢Quién gritaba...? {Quién, incluso ahora, se atreveria a oir...? ;Quiénes
serdn tenidos por responsables? y ¢Quién los haria rendir cuentas?”’.
Pero habia un problema. “La gente buena”, sugirio, “tendra desacuerdos
sobre la forma en que ese rendimiento de cuentas debe proceder en el

* Articulo publicado originalmente en Arthur, Paige. “How Transitions Reshaped
Human Rights: A Conceptual History of Transitional Justice”. Human Rights Quarterly
31:2 (2009), 321-367. © 2009 The Johns Hopkins University Press. Traducido y
publicado con permiso.

**  Quisiera agradecer a las siguientes personas por haber aceptado gentilmente a que
los entrevistara: Juan Méndez, José Zalaquett, Jaime Malamud-Goti, Margo Picken,
Abraham Lowenthal, Tim Phillips y Alice Henkin. Un agradecimiento especial
para Tim Phillips por hacer disponibles los trabajos del Project on Justice in Times
of Transition para mi investigacién. Finalmente, quiero agradecer también a mis
colegas del ICT], Pablo de Greiff, Mark Freeman y Louis Bickford por sus comentarios
en borradores previos de este articulo.

1 Lawrence Weschler, A Miracle, A Universe: Settling Accounts with Torturers 242 (1998).
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contexto de situaciones politicas de la vida real que con frecuencia son
excepcionalmente precarias”?.

Weschler habia sido parte de un “grupo notable de activistas y
académicos” que, segun su descripcidn, se reunieron en noviembre de 1988
para discutir como los Gobiernos sucesores deberian lidiar con los crimenes
de sus predecesores. La reunion, organizada por el Instituto Aspen y
financiada por la Fundacién Ford, estuvo dirigida a revisar las implicancias
morales, politicas y legales de procesos judiciales recientes, comisiones de
investigacion, purgas y otras medidas con el fin de hacer que los regimenes
previos rindieran cuentas por el abuso sistemadtico contra los derechos
humanos asi como para promover una transicion a la democracia. “Una y
otra vez”, escribid Weschler, “paises tan diversos como Uganda, Argentina,
Corea del Sur, Chile, Sudafrica, Brasil, Filipinas, Uruguay, Guatemala y Hait{
(los cuales estuvieron representados en la Conferencia de Aspen) y la Unién
Soviética, Polonia, Checoslovaquia y China (sin representacion) confrontan
la misma clase de preguntas cuando intentan pasar de un sistema de
Gobierno dictatorial a uno democratico —en esencia, la pregunta es: qué
hacer con los antiguos torturadores que aun existen entre ellos—"3.

El caso de Argentina ha resultado dominante. Con el colapso de la
dictadura militar y la eleccion de Raul Alfonsin en 1983, hubo un acalorado
debate publico acerca de quiénes deberian ser castigados por violaciones
de los derechos humanos y lo que se deberia hacer por las victimas de
dichas violaciones. Sin embargo, siempre estuvo en el primer plano del
debate la amenaza para la estabilidad del nuevo régimen que se podria
derivar de tales acciones. El Gobierno de Alfonsin opté por procesos
judiciales limitados y, en un gesto dramatico, llevé a juicio a los lideres
de la anterior junta. También convocd a una comision de investigacion
para indagar sobre lo que habia ocurrido a las personas que las fuerzas
de seguridad del Estado habian “desaparecido”. Jaime Malamud-Goti,
uno de los principales arquitectos, junto con Carlos Nino, de la politica
de procesamientos de Alfonsin, sostuvo en la conferencia del Instituto
Aspen que los procesos judiciales no fueron solamente una respuesta
a la sed de justicia de las victimas: “Coincidimos en la opinién de que
procesar en el fuero militar a los autores de graves crimenes contribuiria
a la consolidacion de la democracia, restaurando la confianza en sus

2 Id.

3 Lawrence, Weschler, “Epilogo”, en State Crimes: Punishment or Pardon 89, 90, 92
(Programa de Justicia y Sociedad del Instituto Aspen Ed., 1989).
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mecanismos™*. Sin embargo, la administracion se dividio. El ministro de
Defensa, quien mantenia las relaciones mds directas con los militares, se
opuso a la politica sobre la base de que se corria el riesgo de un contragolpe
politico potencialmente desastroso —tal vez hasta un golpe de Estado—°. A
Malamud-Gotiy a Nino les preocupaba que el Poder Judicial, que provenia
en parte del régimen anterior, obstruyese la politica de procesamientos.
Sometido a una fuerte presién por parte del Ejército, luego de una serie
de juicios que tuvieron mucha publicidad y la publicacion del informe de
la comisién de investigaciéon, Nunca Mds, el Gobierno puso fin a nuevos
juzgamientos mediante la conocida Ley de Punto Final de 1986 y la Ley de
Obediencia Debida de 1987. Un Gobierno posterior perdoné mads tarde a
aquellos que aun estaban cumpliendo sus sentencias.

Las preguntas que surgieron por el caso argentino no fueron
solamente las relativas a la justicia: ¢a quiénes habia que castigar,
mediante qué autoridad, y sobre qué base? {Qué hacer por las victimas
y por sus seres queridos?, eran, mas bien, preguntas sobre la justicia y
la prudencia: como equilibrar imperativos morales contrapuestos, como
conciliarlegitimos derechos alajusticia con derechosigualmente legitimos
a la estabilidad y la paz social, y cémo promover la relacién entre justicia
frente a crimenes del pasado y un orden politico mads justo en el presente.

1.1. El “campo” de la justicia transicional

En la conferencia del Instituto Aspen, José Zalaquett, quien después
seria comisionado de la Comisién Nacional dela Verdad y la Reconciliacion
chilena, reflexiond sobre la situacion que los activistas de derechos
humanos confrontaron en paises latinoamericanos donde se habian
desmoronado regimenes represores. “La experiencia ha demostrado”, dijo
Zalaquett, “que lidiar con situaciones politicas transicionales es una nueva
areadelapractica delos derechos humanos que plantea algunas complejas
preguntas éticas, legales y practicas” —preguntas que nadie estaba aun
preparado para responder—S. Seis afios después, en una conferencia
denominada “Dealing with the Past” en la Sudafrica post apartheid,

4 Jaime Malamud-Goti, “Trying Violators of Human Rights: The Dilemma of Transitional
Democratic Governments”, en State Crimes, supra nota 3, en 71-72.

5 Entrevista telefénica a Jaime Malamud-Goti, director del Instituto Carlos Nino,
Universidad de Palermo, Argentina (1 de octubre de 2007).

6 José Zalaquett, “Confronting Human Rights Violations Committed by Former
Governments: Principles Applicable and Political Constraints”, en State Crimes, supra
nota 3, en 26.
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Zalaquett llegé a la conclusion de que “[un] caudal de experiencias
mundiales esta contribuyendo al entendimiento de las lecciones que se
deben aprender sobre justicia en el proceso de transiciéon”’. Este articulo
examina el desplazamiento, implicado en las observaciones de Zalaquett,
desde el reconocimiento de nuevos dilemas practicos hacia el desarrollo
de una base de conocimiento para atender dichos dilemas mediante la
aparicion de un nuevo campo de estudio llamado “justicia transicional”.

En particular, este trabajo da una mirada a como una cierta
comprension de la “transiciéon” ayudo a dar forma al contenido conceptual
de un nuevo campo. El campo de “usticia transicional” —una red
internacional de personas e instituciones cuya coherencia interna se
sustenta en conceptos comunes, objetivos practicos y derechos de validez
personal— empezd a surgir como respuesta a estos nuevos dilemas
practicos y como un intento de sistematizar el conocimiento que se estima
util para resolverlos®. El campo de la justicia transicional, asi definido,
emergiod directamente de un conjunto de interacciones entre activistas de
derechoshumanos, abogadosyacadémicos del campojuridico,legisladores,
periodistas, donantes y expertos en politica comparada interesados
en el tema de derechos humanos y la dindmica de las “transiciones a la
democracia” que empez6 a finales de la década de los ochenta®.

Una ventana para comprender como las transiciones han ayudado a
estructurar este nuevo campo—el cual se cristalizaria mas adelante en torno

7 Aryeh Neier, José Zalaquett y Adam Michnik, “Why Deal with the Past, in Dealing with
the Past: Truth and Reconciliation in South Africa” 1, 8 (Alex Boraine y Janet Levy,
Eds., 2.7 ed. 1994).

8 Para una aplicacién de las ideas de “coherencia interna” a la justicia transicional, véase
Pablo de Greiff, “Introduction: Repairing the Past: Compensation for Victims of Human
Rights Violations”, en The Handbook of Reparations 1 (Pablo de Greiff, Ed., 2006).

9 Este articulo no representa el andlisis de un campo, en el sentido dado al término por
el tedrico del campo Pierre Bourdieu, sino mds bien una historia conceptual —la cual
ofrece, en si misma, algunas pistas para dicho andalisis—. De esta manera, no plantea
una comprension metodolégicamente rigurosa de la palabra “campo”, en el sentido
de un conjunto estructurado de relaciones entre varias posiciones, ocupadas por
actores que tienen un conjunto particular de disposiciones, las cuales estdn ordenadas
jerdrquicamente y operan de acuerdo con una légica particular e interna. No obstante,
la comprension “més ligera” de la palabra “campo” usada en todo el articulo presenta
ciertas semejanzas con este concepto, en el sentido de que se identifica como rasgos
importantes del campo de la justicia transicional que: 1) se distingue claramente del
campo del cual surgid, el campo de los derechos humanos; 2) implica un conjunto de
actores con un conjunto de objetivos en comun, los cuales, por tanto, se orientan los
unos hacia los otros en sus précticas; 3) ha desarrollado instituciones que trabajan en
esos objetivos; y 4) desarrolla criterios particulares de juicio y de autolegitimacion.
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a organizaciones tales como el proyecto Justicia en Tiempos de Transicion
(1993) basado en Estados Unidos; Justicia en Transicidn (1994) con sede en
Sudéfrica, y una ONG internacional llamada Centro Internacional para la
Justicia Transicional (2001), asi como algunos nucleos dentro de otras ONG,
universidades e instituciones internacionales— es la serie de conferencias
que tuvieron lugar a finales de los ochenta e inicios de los noventa. En
la conferencia del Instituto Aspen de 1988 denominada “State Crimes:
Punishment or Pardon”, en la conferencia de la Charter 77 Foundation de
1992 en Salzburgo, Austria, llamada “Justice in Times of Transition”, y en la
conferencia del Instituto para la Democracia en Sudafrica (IDASA) de 1994
titulada “Dealing with the Past”, se convocé a actores politicos, activistas
de derechos humanos y observadores de todo el mundo para comparar
experiencias y discutir opciones. Estas conferencias no solo presentaron a
participantes del mismo tipo (en términos de competencias profesionales)
sino que también tuvieron a participantes compartidos como Zalaquett,
Malamud-Goti, Aryeh Neier, Juan E. Méndez, Diane Orentlicher, Lawrence
Weschler, Alice Henkin, Tim Phillips y Adam Michnik. Por otro lado, cada
una estaba estructurada de forma similar: trataron una serie particular
de medidas —procesos judiciales, busqueda de la verdad, restitucion o
reparacion, y reforma de las instituciones del Estado que cometieron
abusos— cuyos objetivos son brindar justicia a las victimas y facilitar la
transicion en cuestion. Las conferencias optimizaron la posibilidad de un
andlisis comparativo de los “dilemas” transicionales.

Al examinar cémo las transiciones “fueron relevantes” para la
aparicion de un campo en particular, una de las metas es ofrecer algunas
respuestas preliminares a la pregunta de por qué un campo de justicia
transicional surgié en la época y en la forma en que aparecié!’. Sin

10  Véase al final de este articulo el anexo donde se muestra la repeticién de los
participantes en las diversas conferencias, asi como una lista de todos los que
participaron en las tres conferencias.

11  Cabe resaltar que mi criterio para elegir la palabra “campo” implica un contraste
con la palabra “red” de Kathryn Sikkink y Carrie Booth Walling. Sikkink y Walling
han realizado un trabajo innovador sobre la pregunta de como han sido usadas las
redes internacionales de derechos humanos para hacer resaltar mds los derechos a
la rendicién de cuentas en ambitos locales. Sin embargo, esa no es la pregunta que se
plantea en este articulo. Este trabajo describe la manera en que un campo particular
de actividad, conocido como “justicia transicional” —y no solo “derechos humanos”—
llega a constituirse. Esta pregunta estd asociada a las redes internacionales de derechos
humanos a la que esas autoras se refieren, pero no se limitan a ellas. Es decir, es
completamente posible que los grupos locales de derechos humanos que buscan
impulsar reclamos de rendicién de cuentas hubieran podido instrumentar sus redes
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embargo, este articulo se enfoca solamente en un aspecto de esta pregunta:
el contenido conceptual particular y distintivo de la justicia transicional.
Aunque algunos han descartado la relevancia de la palabra “transicional”
como una clase de error sintactico, este articulo sostiene que la idea ha
jugado un papel importante en la formacion de las interpretaciones de los
dilemas afrontados por los actores, asi como en las justificaciones para sus
accionesy criterios. La “transicion” —y, mds especificamente, la “transicién
a la democracia”— fue el lente normativo predominante a través del cual
se mirg el cambio politico en esa época, y por lo tanto, una observacion de
su contenido especifico deberia echar luz sobre la aparicion de este campo
de estudio. En efecto, el poner atencion a lo que se entendia por transicion
nos puede aclarar qué era lo que se consideraba una medida de justicia
adecuada. Ello explica también por qué las medidas de procesamiento
judicial, busqueda de la verdad, restitucion y reforma de instituciones
del Estado que cometen abusos —y no otras medidas de justicia como las
vinculadas a reclamos de justicia distributiva— fueron reconocidas como
las iniciativas legitimas de justicia durante un periodo de cambio politico.

Si bien esta es apenas una pequefia parte de la historia, es una
parte significativa puesto que estas interpretaciones fueron cruciales
para estructurar los primeros linderos conceptuales del campo. Desde
entonces, estos linderos han sido movidos de manera consistente, a veces
como respuesta a las dificultades practicas que se encuentran en los
nuevos contextos politicos, y otras, a través de la reflexion de quienes
trabajan dentro del campo mismo. Asi, el presente trabajo no se ocupa de
los cambios en las practicas de los activistas de derechos humanos en los
afios ochenta —un tema al que habria que dedicarle otro ensayo—. Este
articulo también evita explicitamente analizar los esfuerzos en materia de
justicia realizados por algun pais en particular (Argentina, por ejemplo),
pues el objetivo es mostrar que el campo de la justicia transicional ha
surgido a un nivel internacional?. En efecto, el cardcter particular del

internacionales para ayudar a su causa, pero sin que ello diera lugar al campo especifico
de la justicia transicional. Véase Kathryn Sikkink y Carrie Booth Walling, “Argentina’s
Contribution to Global Trends in Transitional Justice”, en Transitional Justice in the
Twenty-First Century 301 (Naomi Roht-Arriaza y Javier Mariezcurrena, Eds., 2006).

12 De esta manera, aunque el Centro de Estudios Legales y Sociales de Argentina (CELS)
fue uno de los actores clave del campo de los derechos humanos en la presién para que
se dieran medidas de justicia durante la transicién argentina, su aliado internacional,
Americas Watch, jugd un papel mas central en la gestacion de un campo de justicia
transicional a nivel internacional, particularmente a través de los esfuerzos de Juan
Méndez y Aryeh Neier.
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campo se debe, en parte, a que su base de conocimiento ha sido siempre
comparativa. En él se ha tratado de concebir tipologias de experiencias
y conocimiento sistematico de contextos nacionales (siempre dispares).
Esto puede ser visto en las primeras conferencias: cada una de ellas estaba
estructurada bajo el principio de comparar experiencias nacionales entre
un grupo diverso de participantes internacionales en lugar de hacerlo
bajo el principio de identificar (y exportar) un tipo ideal.

Para ilustrar el argumento, este articulo propone sefialar el periodo
de finales de los ochenta y mediados de los noventa como aquel en el
que empezaba a surgir el campo. Una evidencia crucial para ello es la
creacion del término “justicia transicional”. Este fue inventado como
un dispositivo para indicar una nueva forma de actividad en derechos
humanos y como una respuesta a dilemas politicos concretos que los
activistas de derechos humanos enfrentaban en lo que ellos entendian
por contextos “transicionales”. Luego de establecer este periodo como un
punto de partida plausible, el articulo pasa al tema de lo que significaban
en ese tiempo las “transiciones” con el fin de tener una mejor comprension
de como ello podria haber moldeado las interpretaciones de las clases de
derechos dejusticia que se consideraban validos o no validos en un periodo
de transicién. A continuacion, el articulo ata estos cabos observando un
caso particular: la conferencia del Instituto Aspen de 1988 —un grupo de
charlas que ayudaron a aclarar y consolidar el marco conceptual para
un campo emergente—. Esta conferencia reunio a activistas de derechos
humanos, filosofos, expertos en derecho y politélogos de América Latina,
Uganda, Haitiy Corea del Sur, en un esfuerzo por comparar experienciasde
busqueda de iniciativas de justicia en contextos transicionales diferentes.
Algunos de los participantes habian sido actores en iniciativas de justicia
transicional (Malamud-Goti), unos cuantos serian después actores en
dichos esfuerzos (Zalaquett), mientras que otros eran observadores, con
diferentes grados de interés, de los resultados de situaciones nacionales
especificas.

Esta conferencia no fue elegida porque representase un momento de
gestacion del campo de justicia transicional sino porque, parafraseando
a su organizadora, Alice Henkin, ofrecia un “marco intelectual” del que
antes se careci6 para discutir temas que surgieron en la Alemania de la
posguerra, Espafia, Grecia, Argentina y otros lugares's. Los debates que

13  Entrevista a Alice Henkin, directora del Programa de Justicia y Sociedad del Instituto
Aspen de Nueva York, N. Y. (13 de agosto de 2007).
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se produjeron y los participantes que se dieron cita nos permiten, de esta
manera, comprender mejor las bases conceptuales —o incluso las bases
précticas e institucionales— de un campo emergente, aquel que afios
después seria conocido como “justicia transicional”. Si los activistas de
derechos humanos estaban desarrollando un nuevo conjunto de practicas,
¢como fue que ellos —asi como los pensadores, legisladores y donantes
con los que interactuaron— concibieron dichas practicas y las moldearon
como una estructura conceptual para un campo nuevo y unico?

1.2. ;Por donde empezar?

Por dénde comenzar una historia del campo de la justicia
transicional no es una cuestion facil de resolver. Se nos vienen a la
mente los juicios, que sentaron precedente, realizados por los aliados a
los criminales de guerra nazis en Nuremberg, o las politicas de derechos
humanos del presidente argentino Alfonsin después de que la junta
militar acabara. Pero las medidas que nosotros asociamos con la justicia
transicional, ciertamente, no son nada nuevo. En Stay the Hand of
Vengeance, Gary Bass repasa una historia de tribunales de crimenes de
guerra de por lo menos doscientos afios de antigiiedad!*. En Closing the
Books: Transitional Justice in Historical Perspective, Jon Elster ha escrito
sobre juicios y purgas de hace mas de dos mil afios, durante las revueltas
politicas en la antigua Atenas?®®. Entonces, ;como decidir dénde y desde
cuando empezar la historia?

Tal vez lo mejor es optar por lo mds simple: deberiamos empezar
por investigar la creacion y aceptacion del término “justicia transicional”
en si mismo. Es interesante ver que ninguna de las versiones que cuentan
el origen de la justicia transicional explora el origen del término. Para
Ruti Teitel, el Tribunal de Nuremberg representa un momento importante
en la primera “fase” de la justicia transicional, aun cuando ninguno de
los actores involucrados lo habria definido asi'®. Dichos actores tampoco
habrian atribuido, necesariamente, los mismos significados a lo que
estaban haciendo, como si lo hacen Teitel y Elster.

Aqui es donde resulta importante la cuestion metodoldgica. Un
observador como Elster, por ejemplo, considera la justicia transicional

14  Gary Jonathan Bass, Stay the Hand of Vengeance: The Politics of War Crimes Tribunals
(2000).

15  Jon Elster, Closing the Books: Transitional Justice in Historical Perspective (2004).

16  Ruti G. Teitel, “Transitional Justice Genealogy”, 16 Harv. Hum. Rts. J. 69, 70 (2003).
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un problema perenne, un constructo atemporal cuyas variedades pueden
entenderse y analizarse en detalle a través de los tiempos —desde la
antigua Atenas hasta el presente—. Cualquiera haya sido el significado que
estas practicas tuvieron para los actores histéricos involucrados (ninguno
de los cuales habia oido jamas la frase “justicia transicional), estos se ven
inmersos en una concepcion universal, homogénea de justicia transicional,
cuyo unica acepcion es idéntica a la comprension convencional propia del
siglo XXI que de ella tenemos. Esta clase de enfoque, que en la historia
practica se llama “anacronismo”, ha sido elocuentemente criticada por
Quentin Skinner, entre muchos otros'’. Para ser justos con Elster, él no
pretende escribir una historia de la justicia transicional. El titulo de sulibro,
que pone a la justicia transicional “en una perspectiva histérica”, asi como
su contenido, sugieren lo contrario. A aquellos que, como Teitel, toman
una perspectiva genealdgica, les va mejor con respecto al anacronismo,
pero del mismo modo caen en la trampa de imputar ideas sobre “justicia
transicional” a actores que presumiblemente no las habrian propuesto,
particularmente en sus discusiones sobre la época inmediatamente
posterior a la segunda guerra mundial.

Cuando uno escribe una historia conceptual, tiene sentido empezar
por examinar la invencidn de la frase en si, como representativa del
surgimiento de una nueva postura, asi como su subsiguiente aceptacidn
como algo particular y significativo. Tal enfoque tiene la ventaja de evitar
el anacronismo, a la vez que proporciona un punto de partida menos
arbitrario.

Siguiendo la linea de Skinner, la invencién de nuevos términos, o
el desplazamiento del significado de viejos términos, en un vocabulario
politico, son respuestas a problemas concretos que se enfrentan en
la vida politica. Algunos de estos términos politicos son, por otro
lado, intersubjetivamente normativos. Tal como sefiala James Tully,
son “palabras que no solo describen, sino que, al describir, también
evaluan” —de acuerdo con el contexto en el cual son invocadas—%.
En un contexto liberal-democratico, por ejemplo, la invocacién de
términos como “democracia”, “dictadura”, “racional”, “tolerante”
implica una evaluacidn, un juicio normativo particular. Llamar a otro

17  Ver Quentin Skinner, “Meaning and Understanding in the History of Ideas”, en
Meaning and Context: Quentin Skinner and His Critics 33-34 (James Tully, Ed., 1988).

18  James Tully, “The Pen is a Mighty Sword: Quentin Skinner’s Analysis of Politics”, en
Meaning and Context, supra nota 17, en 13.
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pais “democratico” o a otra persona “tolerante” es, en este contexto, una
descripcion que expresa aprobacion —lo cual, a su vez, ayuda a validar
las acciones de aquellos que los invocan—. Asi, el aspecto y la aparente
aceptacion de la frase “justicia transicional” es en si misma una respuesta
a una serie de nuevos problemas y un medio para validar las prdcticas
utilizadas en la atencién de esos problemas. Dichas prdacticas fueron
procesos judiciales, comisiones de investigacion, purgas, y politicas
de restitucion. Este articulo busca esbozar el contenido de la “justicia
transicional” cuando la frase fue inventada, y exponer como surgieron
dichos contenidos®. Asimismo, el presente trabajo ayudara a responder
a algunas preguntas muy bdsicas sobre por qué la justicia transicional ha
tenido tanta resonancia en algunos contextos, y ha sido o bien recibida
con escepticismo o bien ignorada completamente en otros.

No es un hecho irrelevante que la primera aparicion del término,
buscando en las bases de datos de periddicos internacionales, reportes
legales y revistas de ciencias sociales, fuera en el articulo del Boston
Herald sobre la Charter 77 Foundation de la conferencia en Salzburgo
de 1992, “Justice in Times of Transition”. El reportero que cubrid la
conferencia noté de pasada que esta iba a ser “la primera de una serie
anual de conferencias sobre justicia transicional”®. En la vispera de la
conferencia, sus organizadores, Tim Phillips y Wendy Luers, al igual que
otros asesores tales como Herman Schwartz y Ruti Teitel, usaron la frase
esporadicamente”?.,

Al final optaron, sin embargo, por describir sus actividades como
“justicia en tiempos de transicién”. Efectivamente, a continuacion,
ellos fundaron una nueva organizacion, “Project on Justice in Times of
Transition” —Proyecto de Justicia en Tiempos de Transicidon— (1993),

19 Skinner, en realidad, plantea un argumento mucho més sofisticado sobre la
interrelacion entre vocabulario politico y accidn politica. Como lo indica Tully, “(u)sar
estos términos en la forma convencional sirve para validar practicas tradicionales”.
Tratar de usar dicho término en una nueva forma, sin embargo, “servird luego
para re-caracterizar o re-evaluar la situacién politica que representa; validar una
nueva clase de actividad o de creencias, deslegitimizar o reforzar el status quo, y asi
sucesivamente”. Id. Sin embargo, esta versién no se sustenta en este amplio juego de
afirmaciones, sino mas bien en lo sefialado anteriormente.

20  Mary Jo Palumbo, “New Democracies Debate How to Punish Dictators of Past”, Boston
Herald, 5 de abril de 1992, en 16.

21  Véase, por ejemplo, Letter from Wendy Luers, donde usa la frase “justicia transicional”
en Justice in Times of Transition Files, Folder, Background, to Justice Project (Early
Proposals/Precursors) Cambridge, Mass (5 de diciembre de 1991) (la copia la tiene
archivada el autor).
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un nombre que Alex Boraine, el futuro vicepresidente de la Comisién
Sudafricana de la Verdad y la Reconciliacién asi como cofundador del
Centro Internacional para la Justicia Transicional, tomaria prestado
y adoptaria después para su organizacion Justicia en Transicion en
Sudafrica (1994)%. Cualquiera que fuera el autor original de la frase,
y probablemente hubo varios, entre las cuales la mas notable ha sido
Teitel®, su transmision y aceptacion recibio una importante ayuda a
mediados de los noventa gracias a la publicacion del compendio de cuatro
volumenes de Neil Kritz, Transitional Justice: How Emerging Democracies
Reckon with Former Regimes en 1995. Kritz habia asistido a la conferencia
de Salzburgo de 1992 sobre Justicia en Temas de Transicion.

Después de la aparicion de estos volumenes, las referencias a la
justicia transicional fueron en aumento y a un ritmo constante durante

22 Boraine habia trabajado con el Proyecto sobre Justicia en Tiempos de Transicion,
que le dio la posibilidad de convocar a algunos de los invitados internacionales a la
conferencia de 1994, “Dealing with the Past”. Cuando se fue de IDASA, poco después
de dicha conferencia, formé su propia organizacion, que fue la ocasion para adaptar
el nombre de Proyecto sobre Justicia en Tiempos de Transicién.

23 Ruti Teitel reivindica la autoria de la frase, y es probable que ella haya sido una de las
primeras en usarla y que haya sido fundamental para su difusién. Véase la nota editorial
de Ruti Teitel, Editorial Note-Transitional Justice Globalized, 2 Int’l]. of Transitional Just.
1(2008). No obstante, hay otros usos durante la misma época, y algunos hasta anteriores.
En 1989, los volumenes del filésofo Kritz fueron resefiados por personas de variadas
competencias y afiliaciones institucionales y en muchas publicaciones influentes.
Tanto la resefia de Timothy Garton Ash en The New York Review of Books como la de
Richard Siegel en la revista Human Rights Quarterly fueron trabajos sustanciales que
situaron el trabajo de Kritz en el contexto de libros con temas afines. Theodore Piccone,
abogado del Departamento de Defensa de los Estados Unidos durante el Gobierno de
Clinton, redactdé un informe para el American Journal of International Law. También
aparecieron breves recensiones en el Washington Post y en el United Nations Chronicle.
Milton Fisk us6 la frase en una discusion sobre transiciones al socialismo en Milton
Fisk, The State and Justice: An Essay in Political Theory, p. 304 (1989). M4s significativa
aun es la referencia a “justicia transicional” que hace el soci6logo argentino radicado
en los Estados Unidos Juan E. Corradi, en 1992, en un ensayo que escribi6 para un
volumen editado sobre terror de Estado en América Latina. Para €él, era “un tipo
particular e intensivo de justicia politica: el juicio por circulacién de un régimen
anterior”. Afiadia: “La justicia transicional es mdas y menos que la justicia comun. Es
mas porque apunta mds alld del simple ordenamiento de las relaciones humanas:
busca alcanzar la regeneracién moral y politica. Es menos porque la justicia comun
estd sujeta a serias irregularidades, es una férmula politica para la eliminacion formal
de un chivo expiatorio, estd imbuida en juicios problemadticos por los que controlan el
poder del momento sobre la calidad y la normativa de sus predecesores, y es un acto
constitutivo de un nuevo régimen”. Juan E. Corradi, “Toward Societies Without Fear”,
en Fear at the Edge: State Terror and Resistance in Latin America 267, 285-86 (Juan E.
Corradi, et al., Eds., 1992). Por ultimo, hay un capitulo titulado “Transitional Justice” en
un libro oscuro de 1948 sobre la ocupacién estadounidense de Nuevo México: Arie W.
Poldervaart, Black-Robed Justice (1948).

83



PAIGE ARTHUR

los ultimos afios de la década de los noventa. De entre una amplia
variedad de revistas especializadas en 1994, afio en que se da la primera
referencia, solo una vez se menciona la justicia transicional —una cita de
los volumenes de Kritz en el articulo de Priscilla Hayner “Fifteen Truth
Commissions”—24. Para el 2000, una busqueda del mismo conjunto de
revistas profesionales mostraba diecisiete referencias. En los principales
periddicos angléfonos,la captacion fuelenta, aunque en formaascendente.
Los articulos que hacian referencia a la justicia transicional aparecieron
en el Washington Post, en Los Angeles Times, en la revista Foreign Affairs
y en The Guardian (UK)%.

Los volumenes del fildsofo Kritz fueron resefiados por personas
de variadas competencias y afiliaciones institucionales y en muchas
publicaciones influyentes. Tanto la resefia de Timothy Garton Ash en The
New York Review of Books como la de Richard Siegel en la revista Human
Rights Quarterly fueron trabajos sustanciales que situaron al trabajo de
Kritz en el contexto de otros libros con temas afines. Theodore Piccone,
abogado del Departamento de Defensa de los Estados Unidos durante
el Gobierno de Clinton, redacté un informe para el American Journal
of International Law. También aparecieron breves recensiones en el
Washington Post y en el United Nations Chronicle. El Unico informe que
aparecio fuera de los Estados Unidos fue el ensayo de Steven R. Ratner en
el European Journal of International Law?.

Si el libro de Kritz representé un impulso clave de la temprana
proliferaciéon del término “justicia transicional”, entonces tendria
sentido echar un vistazo a los volumenes mismos para obtener un

24  Priscilla B. Hayner, “Fifteen Truth Comissions—1974 to 1994: A Comparative Study”,
16 Hum. Rts. Q. 611, 622 (1994).

25  Busqueda de “justicia transicional” en Lexis entre el 1de enero de 1950y el 1 de enero
de 2001. Claro esta que las medidas que tomadas en conjunto llegaron a conocerse
como justicia transicional tienen una historia propia. Por ejemplo, una busqueda
similar del término “comisién de la verdad” rinde resultados irrelevantes (solo ocho
menciones) antes del 1 de enero de 1990 (es cierto que esto se debe al hecho de que
la comisién argentina no se autodenomind “comisién de la verdad”) —y de ahi en
adelante se disparan, principalmente por la informacién sobre la comision chilena, la
comision de El Salvador y la TRC sudafricana—. Entre el 1 de enero de 1990y el 1 de
enero de 1994, hubo 404 historias que mencionaban “comisién de la verdad”; entre el
1 de febrero de 1994 al 1 de enero de 1998, hubo 1759; y entre el 1 de febrero de 1998
al 1 de enero de 2001, hubo 1377. El pico ocurrié durante la TRC sudafricana.

26 Otros puntos de salida incluian el Foro de Derecho Penal de New Jersey, el Syracuse
Journal of International Law and Commerce, Ethics & International Affairs y la revista
Cambridge Quarterly.
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sentido aproximado del significado que se confiere a la frase, y si es que
los criticos aceptaron o no ese significado. Mas importante aun es que la
estructura de los voliumenes sugiere que la justicia transicional ya era una
serie de practicas completamente formada y bastante bien entendida en 1994
—tanto que uno podria compilar una lista ordenada de medidas de justicia
transicional y las controversias que pudieran surgir al asumirlas—. Estas
medidas eran comisiones de investigacion, procesos judiciales, lustraciones
0 purgas, y programas de restitucion o de reparacion.

Lo que Kritz publicé fue un canon de literatura sobre justicia
transicional —antes de que cualquier otro estuviera siquiera seguro de que
se necesitaba un canon—. Pero ;en qué consistia ese canon? El subtitulo
del libro ofrecia una descripcion de justicia transicional: “como una
democracia emergente enfrenta un régimen anterior”. De esta manera, la
justicia transicional era algo asumido por las “democracias emergentes”
—Estados que habian pasado por un cambio de régimen—. Todos los
que resefiaron los libros, excepto uno que se discutird mds adelante,
aceptaron la definicion acriticamente. Para Siegel, la justicia transicional
“caracteriza(ba) las opciones tomadas y la calidad de la justicia ofrecida
en casos donde un nuevo lider reemplaza a su predecesor autoritario y
supuestamente responsable de actos criminales tras haber ocurrido la
‘tercera ola de democratizacién’ —haciendo referencia al famoso libro
de Samuel Huntington sobre transiciones a la democracia a finales del
siglo XX—*7. Para el Washington Post, la idea bdsica del libro de Kritz
“es presentar las experiencias de paises que han tenido una transicién
mas 0 menos exitosa a la democracia —Bélgica, Chile y Checoslovaquia,
por ejemplo— para beneficio de aquellos paises que se encuentran en el
trance agonico del proceso”?. Para Piccone, Transitional Justice trataba
de “cémo las nuevas democracias han intentado encontrar el equilibrio
justo entre corregir los abusos de gobiernos anteriores e integrar a las
victimas y los autores de crimenes en una sociedad post-conflicto”?. Por
consiguiente, los criticos no solo aceptaron la utilidad del término en si,
sino que también comprendieron y aceptaron el contenido del término
propuesto en el trabajo de Kritz.

27  Richard Lewis Siegel, “Transitional Justice, A Decade of Debate and Experience”, 20
Hum. Rts. Q. 431, 433 (1998) (resefia).

28  Nonfiction, Wash. Post Bookworld, 12 de noviembre de 1995, en X12.
29  Theodore J. Piccone, “Transitional Justice”, 90 Am. J. Int’l L. 540, 541 (1996) (resefia).
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Ash fue el tnico critico que cuestioné la utilidad de la invencion
lingliistica del término “justicia transicional”. Para él, el libro tenia un
“titulo muy restringido” y, en realidad, no habia una palabra o frase en
inglés que capturara toda la gama de procesos que implicaba. Sugirid
dos palabras alemanas que ya tenian una historia de uso en aleman:
Geschichtsaufarbeitung y Vergangenheitsbewiltigung. “Estas pueden
traducirse como ‘atendiendo’ el pasado” —sefial6— “‘confrontandolo’,
‘sobrellevandolo, lidiando con él o asumiéndolo’; incluso ‘superando’ el
pasado. La variedad de posibles traducciones indica la complejidad del
asunto en camino”®. Después de contemplar los varios métodos para
lidiar con el pasado —procesos judiciales, purgas, y varias iniciativas en
la busqueda de la verdad, desde comisiones oficiales hasta la apertura de
archivos—, Ash preguntaba quién podria estar mejor dotado para hacer
justicia al pasado. Decidio que la respuesta es, o al menos deberia ser,
un historiador”!. Agregod que, “un uso negligente de los archivos de un
estado que funciond mediante la mentira organizada y, especialmente, de
los registros venenosos, intrusivos de una policia secreta, puede arruinar
vidas. Usarlos cuidadosamente pone a prueba las habilidades criticas que
los historiadores aplican rutinariamente a un estatuto medieval o a un
panfleto del siglo dieciocho”32. A Ash le preocupaba el hecho de que “la
verdad es una palabra grande, de la cual a menudo se ha hecho abuso”,
y estaba dispuesto a ponerle limites®®. “Se debe medir la importancia
de la evidencia con especial cuidado. El texto debe ubicarse en su
contexto histérico. La interpretacion requiere de distancia intelectual
y de compasion imaginativa esencial con todos los hombres y mujeres
involucrados, incluso los opresores”s.

He discutido el articulo de Ash en detalle porque ofrecia una
verdadera resistencia al surgimiento de este nuevo término. En particular,
desafiaba la idea de que el contenido de lo que Kritz habia presentado
como “justicia transicional” pudiera capturar complejidades del mundo
real. Este desacuerdo es significativo en el sentido de que muestra lo que
(quiza sorprendentemente) faltaba en el canon propuesto en el momento

30 Timothy Garton Ash, “The Truth About Dictatorship”, N. Y. Rev. Books, 19 de febrero
de 1998, en 35.

31 Id. en40.
32 Id
33 Id
34 Id
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en que se inventd el término: la famosa Historikerstreit alemana o el
debate de los historiadores de los ochenta. Este debate tenia lugar en los
medios de comunicaciéon de Alemania Occidental, al mismo tiempo que
las discusiones en América Latina exploraban cémo lidiar con regimenes
anteriores. El debate de los historiadores fue un conflicto muy sofisticado
y muy publico acerca de como interpretar la era nazi y el Holocausto. Se
cuestionaba especificamente coémo y cudndo la memoria de dichos eventos
podria ser “superada” o “dominada” y como y cuando podia ser aceptada
una imagen mads positiva de la historia alemana. Hasta cierto punto, el
debate era también sobre quién tenia la responsabilidad del régimen nazi
y sus crimenes —si se trataba de una pequefia argolla de élites que dirigian
el Estado (lo que hacia del Holocausto una aberracidn histdrica), o de una
amplia franja de la poblacidén que activa o pasivamente los apoyaba (lo
cuallo convertia en el punto de llegada de un “sendero historico especial”,
0 Sonderweg)—. Cada posicion sobre este asunto tenia un lugar en el
espectro politico. Aquellos de la “derecha”, como Ernst Nolte, estaban a
favor del argumento de que el Holocausto fue una respuesta aberrante a un
conjunto particular de condiciones histdricas (en este caso, la amenaza del
comunismo). Los de la “izquierda”, como Jirgen Habermas, sostenian que
era el resultado de proclividades culturales muy arraigadas. Cabe notar
que este debate se llevd a cabo cuarenta afios después de las persecuciones,
procesos de lustracidon y programas de reparacion. Aquellos historiadores
mads intimamente vinculados con la produccidon de la verdad sobre el
pasado aun estan en desacuerdo sobre lo que signific el pasado, al igual
que grandes segmentos de la poblacion alemana.

Esta omision nos dice algo sobre la concepcion que Kritz (y otros)
tenian de la justicia transicional. De los cuarenta y dos textos reunidos en
el panorama tematico de Kritz sobre justicia transicional (vol. 1), ninguno
fue escrito por historiadores, y el debate de los historiadores alemanes solo
recibe una referencia al paso®. La razon de dicha omision no es dificil de
adivinar: los historiadores simplemente no participaron de la produccién
dellibro de Kritz ni desempefiaron un papel importante en las discusiones
sobre los temas identificados por Kritz —e implicitamente aceptados por

35 Véase From Dictatorship to Democracy: Coping the Legacies of Authoritharism
and Totalitarianism, (John H. Herz, Ed., 1982), citado en Transitional Justice: How
Emerging Democracies Reckon with former Regimes, vol. I, 132, 142 (Neil J. Kritz, Ed.,
1995). También aparece brevemente en el vol. II. Véase también Lutz R. Reuter, “How
Germany Has Coped: Four Decades Later”, en Transitional Justice, vol. II, 63, 67 (Neil J.
Kritz, Ed., 1995).
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la mayoria— como aquellos que brindan el contenido conceptual para la
justicia transicional. En lugar de “asumir” las complejidades histdricas
(como uno esperaria en un esfuerzo para lidiar con “el pasado”), 1a justicia
transicional aparecia enredada profundamente en problemas politicos de
naturaleza legal-institucional y de plazo relativamente corto. En realidad,
eran problemas de tan corto plazo que se podia lidiar especificamente
con ellos durante un periodo “transicional”.

EsteanadlisisesconfirmadoporeltrabajodeKritz.Podemosidentificar
tres areas de interés, algunas veces distintivas y otras entrecruzadas:
derechos humanos, derecho y ciencias politicas comparadas. Entre los
activistas de derechos humanos que aparecieron en el volumen I estaban
José Zalaquett y Aryeh Neier; también se incluyeron fragmentos de las
publicaciones de Human Rights Watch y de Amnistia Internacional. Entre
los especialistas legales estaban Diane Orentlicher, Carlos Nino, Thomas
Buergenthal y Theo van Boven. Finalmente, entre los politélogos estaban
Guillermo O’Donnell, Philippe Schmitter, Samuel Huntington, Juan Linz
y John Herz.

Es tentador dividir estos grupos en rubros amplios, por ejemplo
bajo los titulos de moralidad, ley y politica, y luego sostener que la
justicia transicional fue un intento de sintetizar los tres. Aunque no del
todo desacertado, esto simplificaria un proceso complejo y a menudo
contradictorio. De particular interés es el acaso sorprendente papel
central conferido al andlisis politico comparado en lo que se consideraba
una agenda de derechos humanos.

2. Sobre las transiciones

Como se ha sugerido, hubo un consenso general sobre la definicién
de justicia transicional de Kritz como un conjunto de medidas asumidas
especificamente por las “democracias emergentes”. A pesar de que
Timothy Garton Ash ha criticado lo limitado del término “justicia
transicional”, ofreciendo sus propias alternativas en lengua alemana, las
cuales se encuentran cargadas de significados procedentes de los debates
de la postguerra alemana, no parecia cuestionar la idea de que son las
democracias las que deberian asumir, o las que mds probablemente
asumen, estas medidas.

Este es un punto importante. Tal y como muestra el libro de Elster,
las medidas que ahora asociamos con la justicia transicional han estado
presentes por mucho tiempo. Sin embargo, es solo en tiempos recientes
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que se han justificado recurriendo a las normas universales tales como
los derechos humanos, o que han sido vistas como legitimas solo cuando
son asumidas por un Gobierno democratico o como poseedoras de una
condicion determinada subyacente relacionada con la meta normativa de
promover la democracia. Para entender por qué la justicia transicional
surgid en el tiempo y en la forma en que lo hizo, necesitamos entender
por qué asumio este contenido particular.

Aqui es donde el término “transicién” aflora como un concepto
crucial. Después de todo, el término “justicia transicional” pudo haber
sido simplemente rechazado. Otros términos, como “justicia histérica”,
“justicia”, o “superacion del pasado”, de Ash, podrian haberse propuesto
en su lugar. El término podria haber sido simplemente ignorado del
todo —un fracaso conceptual sin legado—. Sin embargo, el término fue
aceptado. ¢Por qué paso eso?*

Sobre este punto seria importante pasar de la pregunta de si la
“justicia transicional” tuvo resonancia con su publico, a mediados de
los noventa, y de qué manera, a la pregunta de como fue que se creo la
capacidad para dicha resonancia antes de la aparicion de los volumenes
de Kritz.

2.1. Los derechos humanos y las “ambiguedades
de las situaciones transicionales”

Hasta mediados de los ochenta, el objetivo central del movimiento
internacional de derechos humanos habia sido deshonrar a los Gobiernos
represivos para que trataran a sus ciudadanos de una forma mas justa.
Puesto que los regimenes que algunas organizaciones tales como Human
Rights Watch y Amnistia Internacional investigaban eran tipicamente
represivos, el tema de la responsabilidad por violaciones no era de interés
central —ya que ello era a menudo imposible—. El final de los regimenes
represivos en América Latina entre inicios y mediados de los afios ochenta
forzé a un cambio en la estrategia y el pensamiento. En cierto sentido, el
movimiento de derechos humanos podia haber perdido —en esos casos
particulares— la que habia sido su razdn de ser principal®. Juan Méndez,

36  Por supuesto, no se puede adscribir el “éxito” del nuevo campo de justicia transicional
Unicamente a su capacidad de tener resonancias; una importante parte de la historia
es la creacidn de instituciones y redes, las cuales no son tratadas en este articulo.

37 Debemos recalcar que las précticas de “sefialar y deshonrar” que asociamos con el
movimiento internacional de derechos humanos existen desde hace bastante tiempo.
Viene a la mente la campafia antiesclavitud en el Reino Unido y en otros paises en los
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un exiliado argentino que fue director de Americas Watch (ahora Human
Rights Watch) en Washington a inicios de los ochenta, y que es actualmente
el presidente del Centro Internacional para Justicia Transicional (NT: Juan
Méndez fue presidente del ICT] hasta el 2009), recuerda que la nocién
comun en aquel tiempo era que “no habia un rol para nosotros” después
de la caida de la dictadura, ya que el pais habia “dado vuelta a la pagina”.
Sin embargo, en el momento posterior a la dictadura en Argentina,
cuando los grupos locales de derechos humanos pedian justicia, “dicha
nocién no duré mucho tiempo”*. Segin Méndez, mientras el Gobierno de
Alfonsin armo procesamientos a los jefes militares y formdé una comision
de investigacion de los abusos cometidos por el Estado, el trabajo por los
derechos humanos “paso, casi sin encontrar grietas (...) de una postura de
oposicion a una de apoyo”®. En efecto, el informe resumen que redactd
en 1987, Truth and Partial Justice in Argentina, ofrecia un claro panorama
de las posturas de Americas Watch en el manejo de crimenes de Estado, el
cual brindaba enorme atencion al tema de los procesamientos penales y
presentaba un andlisis y una critica de las razones politicas por las cuales
estos habian sido limitados y luego detenidos*.

El articulo crucial de José Zalaquett, “Confronting Human Rights
Violations Committed by Former Governments”, escrito parala conferencia

siglos XVIII y XIX, asi como la campafia antitortura en Francia durante la guerra entre
Francia y Argelia (1954-1962). Sin embargo, estos fendmenos no constituyeron por si
mismos un movimiento “internacional de derechos humanos” sino que fueron més
bien antecedentes de ello. Véase Samuel Moyn, “On the Genealogy of Morals”, The
Nation, 16 de abril de 2007 (Resefia de Lynn Hunt: Inventing Human Rights: A History
(2007), disponible en http://www.thenation.com/doc/20070416/moyn.

38 Entrevista a Juan Méndez, presidente, Centro Internacional de Justicia Transicional,
New York, N. Y. (9 de agosto de 2007). Margo Picken, funcionaria del programa
de la Fundacién Ford que ayudé a financiar la conferencia del Instituto Aspen,
recuerda que diversos Gobiernos y agencias financiadoras en los afios ochenta
veian a las organizaciones de derechos humanos como buscapleitos en estos nuevos
regimenes (que ellos apoyaban). Esta percepcion resultd en un desplazamiento del
financiamiento: de organizaciones de derechos humanos a organizaciones para la
resolucién de conflictos —una tendencia que estaba impactando particularmente en
América Latina—. Entrevista por correo electrénico a Margo Picken, miembro del
London School of Economics and Political Science (10 de diciembre de 2007).

39 Id
40 Id

41  Aunque Americas Watch apoyd intensamente los objetivos de la Comisién Nacional
sobre la Desaparicién de Personas, su informe solo dedic6 3 de sus 64 paginas a la
comision. Juan Méndez, Americas Watch, Truth and Partial Justice in Argentina: An
Update (1991). De acuerdo con Méndez, la razén es que el informe de la CONADEP ya
era muy conocido entonces.
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del Instituto Aspen de 1988, hizo eco a las opiniones de Méndez sobre
el desplazamiento de los intereses de los actores de derechos humanos.
Ahi, Zalaquett formuld el dilema en que se encontraban los defensores
de derechos humanos a inicios de los ochenta. Sefial6 que, aunque el
movimiento por los derechos humanos habia tenido “una palpable
presencia internacional” durante el fin de las dictaduras en Grecia,
Portugal y Espafia en los afios setenta,

el foco del activismo de los derechos humanos estaba en
los abusos vigentes y, solo rara vez, en los abusos pasados
0 en la prevencion de la recurrencia de violaciones de
los derechos humanos (...) No obstante, al inicio de los
ochenta, las organizaciones de derechos humanos han
tenido que centrarse mucho mas en temas de derechos
humanos relacionados con transiciones politicas*2.

Zalaquett adujo adicionalmente que este giro en el activismo de
los derechos humanos planteaba nuevos problemas con respuestas nada
faciles:

El fragil cardcter de los progresos [en las nuevas
democracias] hicieron que las organizaciones de derechos
humanos tomaran conciencia del hecho de que las
medidas que son claras desde la optica de la normativa de
los derechos humanos podian tener implicancias politicas
no deseadas, las cuales, a su vez, afectarian negativamente
a los derechos humanos. Las organizaciones de derechos
humanos fueron asi, inevitablemente, arrastradas hacia
las ambigiiedades de las situaciones transicionales®.

Los nuevos desarrollos cruciales de los afios ochenta fueron las
transformaciones politicas, especialmente los alejamientos del poder
autoritario. El debate en la conferencia del Instituto Aspen se centro
principalmente en lidiar con las oportunidades y riesgos asociados a estos
cambios. En ese sentido, el andlisis politico y la argumentacion moral

42  Zalaquett, “Confronting Human Rights Violations”, supra nota 6, en 24. Se deberia
tomar en cuenta que aunque parte de este articulo fue publicado nuevamente en
Transitional Justice, vol. 1 de Kritz, las primeras secciones, que estdn citadas aqui y
que describen las razones para un cambio en el activismo de los derechos humanos
en los afios ochenta, fueron omitidas del fragmento de Kritz.

43  Id. en 25.
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fueron los modos discursivos claves empleados por los participantes. Asi,
unadelaspresentaciones estuvo a cargo del cientifico politico John Herz, un
renombrado académico que habia sido también actor en los esfuerzos de
“des-nazificacién” después de la Segunda Guerra Mundial. La presentacién
verso sobre varios de los paises (Alemania, Grecia, Espafia) que habian
sido estudiados en su libro pionero From Dictatorship to Democracy:
Coping with the Legacies of Authoritarianism and Totalitarianism (1982).
Las ponencias de Zalaquett y Jaime Malamud-Goti consideraron, de modo
similar, las implicancias politicas de las medidas de justicia, y Zalaquett
incluso planted una tipologia de transiciones en la que se indicaba los
limites que cada tipo pondria en los esfuerzos de la justicia.

Estastransformacioneseranentendidascomocambiosquetomaban,
0 que se esperaba que tomaran, una forma particular: transiciones a la
democracia. Estono esintrascendente. Los cambios de regimenes politicos
no eran nada nuevo en si mismos. Hacia dénde llevarian esos cambios a
la larga era impredecible y el escrutinio subsiguiente ha mostrado que
muchas de las llamadas transiciones a la democracia, anunciadas como
parte de la “tercera ola” de democratizacidn, no fueron tales. El1 hecho de
que estos cambios se percibieran en ese momento, y casi universalmente,
como “transiciones a la democracia” es un factor impactante que exige
una explicacion.

2.2, ;Por qué un paradigma de “transiciones”?

Sehavisto quelainfluyente nocién de unatransiciéon alademocracia
surgio como el principal paradigma para interpretar la apertura de los
regimenes autoritarios. Pero ¢qué es una “transicion”, y por qué fue esto
tan resonante? Los diversos casos de cambio politico en todo el mundo
desde la Segunda Guerra Mundial se resisten a ser categorizados segun
una tipologia neta. Se podrian usar muchos términos: tal vez algunos
paises pasaron por “revoluciones”, otros por “transferencias de poder”,
otros por “cambio de régimen”, o tal vez por “transiciones” de uno u otro
tipo. Estos términos encapsulan cambios del capitalismo al socialismo,
de una dictadura militar a un Gobierno civil, del autoritarismo a la
democracia, del comunismo a la democracia liberal, del comunismo a
la economia de mercado, y aun mas. Las variedades del cambio son, en
realidad, bastante asombrosas.

Entonces, ;como es que un lente particular —el de una “transicién
a la democracia”— se convirtio en el dominante y lleg6 a ser aquel por
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el cual se interpretd el cambio politico a inicios de los afios ochenta? La
primera y mas obvia razdn es el hecho de que la reforma democratica
era una meta declarada por importantes segmentos de la poblacién en
los paises que, en ese entonces, atravesaban un cambio politico. Puede
ser que haya habido otras metas, a veces complementarias, tales como el
establecimiento de un Gobierno civil o la creacion de una economia de
mercado, pero las exigencias de una democratizacion del poder politico
fueron rasgos innegables de estos eventos, al margen de los términos
usados para describirlos.

No obstante, este punto todavia nos deja con otra pregunta: ;por
qué estos cambios fueron considerados “transiciones” a la democracia?
¢Por qué no se vieron estos fendmenos, por ejemplo, como simplemente el
comienzo de un largo e interminable proceso para establecer condiciones
sociales para las instituciones democraticas —incluyendo un cambio
en las estructuras socioecondémicas, habitos de conducta y condiciones
estructurales que dieran lugar a una esfera publica floreciente—?

Esto nos lleva a una segunda razén para el paradigma de
“transiciones”, muy destacada porlosobservadores, y esquelastempranas
teorias de la democratizacidn, vinculadas a la teoria de modernizacion,
habian perdido su validez previa y tenian que ser reemplazadas. En los
afios sesenta, por ejemplo, en el apogeo delos esfuerzos de modernizacion,
los legisladores liberales occidentales y los politélogos no hablaban
de “transiciones a la democracia” sino mds bien de la modernizacion
socioecondmica como precondicién de un proceso evolutivo de desarrollo
politico. Un ejemplo bien conocido de esta teoria fue el trabajo de W. W.
Rostow, economista, tedrico politico y consejero de seguridad nacional
tanto en los Gobiernos de Kennedy y de Johnson, quien sugirié que las
sociedades pasaban por etapas de crecimiento social y econdémico, y
que dicho crecimiento era una precondicion para el surgimiento de una
sociedad capaz de sostener instituciones democraticas*. La nocion de
que una democracia podia establecerse en casi cualquier pais sin mucha
referencia a las condiciones socioecondémicas —es decir, a través de una
“secuencia” abreviada de negociaciones entre élites y reformas legales e

44  Véase W. W. Rostow, The Stages of Economic Growth: A Non-Communist Manifesto (3.2
ed. 1990). Sobre la teoria de la modernizacién y su impacto en la politica exterior de
los Estados Unidos, véase Nils Gilman, Mandarins of the Future: Modernization Theory
en Cold War America (2003); Michael E. Latham, Modernization as Ideology: American
Social Science and “Nation Building” in the Kennedy Era (2000).
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institucionales, y no a través de etapas socioeconomicas de largo plazo—
era algo nuevo®.

Junto con las criticas a la teoria de la modernizacién, hubo
una tercera razon: la correspondiente rehabilitacion del término
“transicion” y un desplazamiento de su significado. Las “transiciones”
habian sido discutidas (e implementadas) durante mucho tiempo por
los marxistas como una serie de pasos concretos que una sociedad podia
tomar para que la condujeran, en un periodo de tiempo condensado
(o “telescopiado”), al establecimiento de una sociedad socialista o
comunista. En realidad, los marxistas habian puesto un cerrojo virtual
al concepto, al cual usaban como un dispositivo para entender y
programar diversos tipos de transformaciones sociales. Las discusiones
sobre la transicion del feudalismo al capitalismo, del capitalismo al
socialismo y del socialismo al comunismo provocaron mucha gran
teorizacion durante el siglo XX, desde la revolucién bolchevique
hasta la revolucién nicaragiiense?®. Estas transiciones, sin embargo,
eran tipicamente entendidas como procesos de transformacion social
—a veces impulsadas por élites (por una “vanguardia”), otras veces
siguiendo una restructuracion del orden socioeconémico, pero que
siempre acarreaban cambios a nivel estructural de la sociedad y de la
economia. Al reciclar el concepto de una “transiciéon”, los analistas de los
afios setenta y ochenta lo reformularon en términos de reforma politica
en lugar de transformacion social. En este modelo, las transiciones se
interpretaron como procesos que tomaban lugar, primeramente, en el
nivel legal-institucional de la politica.

El socidlogo Nicolds Guilhot escribe sobre esta particular
transformacién conceptual ubicadndola principalmente dentro de la
critica de las explicaciones funcionalistas del cambio politico. Al iniciarse
la década de los setenta, las explicaciones estructurales del desarrollo
social y politico (como la teoria de la modernizacién) fueron criticadas
en favor de modelos que ponian énfasis en la agencia y la eleccion,
particularmente entre las élites politicas. “La evolucion del andlisis
comparativo del cambio en los ochenta”, escribe haciendo referencia a los

45  Para una referencia al reemplazo de “etapa” por “secuencia” en las teorias de
desarrollo politico empezando la década de los sesenta, véase Gilman, supra nota 44,
en 90.

46  Véase Nicolas Guilhot, “The Transition to the Human World of Democracy: Notes for a
History of the Concept of Transition, from Early Marxism to 1989, 5 Eur. J. Soc. Theory
219 (2002).
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estudios de Juan Linz, asi como a los de Guillermo O’Donnell y Philippe
Schmitter, “tomd, efectivamente, el camino de la investigacion sobre el
papel de ‘emprendedores institucionales’ o élites”. Pero el golpe no fue
recibido unicamente por la teoria de la modernizacidon prevaleciente en
las instituciones académicas y normativas norteamericanas. También
fueron criticados los modelos inspirados en el marxismo, tales como la
teoria de la dependencia y la teoria de los sistemas mundiales. Guilhot
continuda diciendo:

Asi, la gran teoria tuvo que ser reemplazada por un
enfoque mds sectorial y orientado a las politicas desde el
cual el cambio social ya no seria un fenémeno auténomo
y omniabarcador sino que podria ser visto como un
resultado dependiente de las estrategias y elecciones
especificas de una élite politica particular?’.

Las teorias de la evolucién socioeconémica fueron reemplazadas
por enfoques tecnocraticos para planificar el cambio politico.

Larazdnfinal, relacionada con este proceso de reciclaje del concepto
de “transiciones” para los fines de la democratizacién, es la decadencia
global de la izquierda radical durante los setenta y el cambio ideoldgico
concomitante en favor de los derechos humanos. Esta desrradicalizacion
de movimientos sociales es tan importante en esta historia como el
final de la Guerra Fria que la precedié en mdas de una década. En el
continente americano, asi como en Europa, las filiaciones ideoldgicas de
izquierda de los sesenta cedieron el lugar a retrocesos y autocriticas. Tras
abandonar en los afios setenta la idea de que la Unidn Soviética, Cuba y
muchos Estados sociales africanos eran modelos admirables, muchos en
la izquierda hicieron un giro en contra de la ideologia politica y a favor
del marco moral de los derechos humanos. El apoyo a los disidentes de
Europa del Este se volvio un punto central en las acciones de patrocinio,
particularmente en Europa —y tal apoyo fue tal vez mds elocuente por
parte de los excomunistas o simpatizantes de izquierda que deseaban
corregir sus propios errores politicos del pasado.

La defensa de los derechos de los individuos era, en opinién de
aquellos, la unica respuesta adecuada para los abusos generalizados (y,
de hecho, las matanzas) causados por los modos de represién politica

47  Id. en 235.
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tanto de derecha como de izquierda®. En América Latina, entre las
razones mas citadas del declive de las fortunas de la izquierda radical
se incluye la muerte del Che Guevara en Bolivia, el desencantamiento
frente a la senda de la revolucion cubana, el derrocamiento de Salvador
Allende en 1973 y la derrota de los movimientos guerrilleros urbanos.
Todos estos eventos alentaron una revaluacion de las t4cticas de la
izquierda radical (por ejemplo, la accién militar en algunos casos,
politicas de nacionalizacién y expropiacidn, en otros) para producir una
transicion al socialismo, asi como el abandono delos compromisos con la
revolucidon en general®. Algunos han citado el impacto especifico de este
cambio entre intelectuales, impacto estimulado ya sea por la admiracion
de los exiliados hacia los experimentos socialdemdcratas de los cuales
fueron testigos en Europa, o por el pensamiento critico dentro de la
misma comunidad intelectual local. En Chile, a finales de los ochenta y
principios de los noventa, un intelectual muy influyente, Javier Martinez,
observo que “el Partido Socialista cambié completamente su discurso
porque un grupo de intelectuales —soci6logos, filésofos, historiadores—
en parte como eco a la discusion europea, pero basicamente tomando
con seriedad el problema de la democracia, comenzaron a cuestionar
las bases del pensamiento marxista-leninista”*®. De cualquier forma,
tal y como lo ha sefialado Guillermo O’Donnell en referencia a las
transiciones de los ochenta, “(n)unca el ‘prestigio’ ideologico de la
democracia politica ha sido tan grande en Latinoamérica como hasta
ahora”st.

En conexién con este cambio, las organizaciones internacionales
de derechos humanos tuvieron creciente atraccion y visibilidad. En
actitud militante contra el sesgo ideoldgico que habia permitié que

48  Véase Nicolas Guilhot, The Democracy Makers: Human Rights and International Order
(2005); Robert Packenham, The Dependency Movement: Scholarship and Politics in
Development Studies (1992); Moyn, supra nota 37.

49  Estos son eventos complicados que no seria justo describir en unas pocas frases.
Para una revision de estos temas, véase Norbert Lechner, “De la revolucién a la
democracia”, Ciudad Futura, 2 (1986); Steve Ellner, Latin American Studies Assoc.,
“The Latin American Left Since Allende: Perspectives and New Directions”, 24 Latin
Am. Res. Rev.143 (1989); Ronald Munck, “Farewell to Socialism? A Comment on Recent
Debates”, Latin Am. Persp., abril 1990, en 113.

50 Jeffrey M. Puryear, Thinking Politics: Intellectuals and Democracy in Chile, 1973-1988,
en 64 (1994).

51  Guillermo O’Donnell, “Introduction to the Latin American Cases”, en Transitions From
Authoritarian Rule: Latin America 15 (Guillermo O’Donnell et al., Eds., 1986).
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algunos regimenes represivos estuvieran exentos de critica, Amnesty
International y los Watch Committees apuntaron explicitamente a lograr
un “equilibrio” en su difusion sobre abusos en todo el mundo®2. Los
fundadores del grupo humanitario Médecins Sans Frontiéres sostenian
que la organizacion deberia publicamente estar del lado de las victimas,
en lugar de estar del lado de cualquier agenda politica particular®.

En resumen, la atraccion del paradigma de transiciones a la
democracia debe ser entendida teniendo como telén de fondo cuatro
condiciones: en la mayoria de los paises que atravesaban cambios
politicos, la democracia era una meta deseable para mucha gente; la
deslegitimacion de la teoria de la modernizacion; la transformacién del
concepto de transicidn de instrumento de transformacién socioecondémica
en reforma legal-institucional; y la decadencia global de la izquierda
radical. Este ultimo fendmeno, he sugerido, tuvo repercusiones directas
en el movimiento de derechos humanos, mientras muchos en la izquierda
abandonaron el lenguaje de la lucha de clases para describir la violencia
de Estado, en favor del lenguaje de los derechos humanos. Como observa
Ronaldo Munck con respecto al desencantamiento de la izquierda
latinoamericana con el socialismo, “(I)a lucha contra el poder militar se
habia centrado mayormente en el tema de los derechos humanos, una
politica defensiva que sustituyd la visién de una alternativa socialista”s.
0, como ha sefialado James Petras, “la violencia de Estado se analiz6 en
términos de violaciones de los derechos humanos, no como expresiones
de la dominaciéon de clase”. Este fue un importante cambio para

52  Margaret E. Keck y Kathryn Sikkink, Activists Beyond Borders: Advocacy Networks in
International Politics 88-90 (1998).

53  Bernard Kouchner, cofundador de MSF en 1971 y una de las lumbreras de los Jévenes
Comunistas en Francia durante la guerra de Francia contra Argelia, abandon¢ el
marco de la “revolucién vs. contra-revolucién” a través del cual él visualizaba las
luchas en el Tercer Mundo en una visita a Biafra a finales de los sesenta. Para una
historia exhaustiva de la relaciéon MSF con la izquierda radical, véase Anne Vallaeys,
Meédecins Sans Frontiéres: La Biographie (2004).

54  Munck, supra nota 49, en 114. Munck continua, “La abrumadora presencia del estado
bajo el ejército incentivd la autocritica del estatismo propio de la izquierda (...) Sobre
todo, la légica de la guerra, como la practicaban los regimenes militares, llevé a que
partes de la izquierda armada cuestionara su propio militarismo en el pasado”.
Para Munck, estas autocriticas alimentaron el giro hacia los derechos humanos, la
democracia y el interés en promover una sociedad civil.

55 James Petras, “The Metamorphosis of Latin America’s Intellectuals”, Latin Am.
Persp., abril 1990, en 102, 104. Usando un marco de andlisis explicitamente marxista
(a lo Gramsci), Petras sostiene que la persecucion de los regimenes militares a
intelectuales y académicos en los setenta llevo a esta “clase intelectual” hacia una
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aquellos que habian pasado por (o tomado parte en) la exaltacion politica
de los sesenta e inicios de los setenta, y que habian simpatizado con los
experimentos socialistas.

2.3. ;Cual transicion —y por qué es importante
para la justicia—?

El distanciamiento ideoldgico de la politica de la izquierda
radical es un importante componente de la historia de la justicia
transicional por una razén mas: el simple hecho de que las transiciones
al socialismo pueden implicar reclamos de justicia muy diferentes de
los de las transiciones a la democracia. Mahmood Mamdani —uno
de los participantes en la conferencia del Instituto Aspen de 1988—
ha escrito con cierto sentimiento de ambivalencia sobre su propia
experiencia como miembro de la primera generacion post colonial en
Africa. Describe la seguridad que él y su grupo sintieron en cuanto al
diagndstico que hicieron del legado mas importante del colonialismo:
principalmente econdmico, no politico; tenia que ver con el dolor social,
no con violaciones de los derechos humanos individuales. “En la década
siguiente a la independencia politica africana”, dice, “intelectuales
militantes nacionalistas se enfocaron en la expropiacion del nativo como
el gran crimen del colonialismo™e.

Esta afirmacidn, aunque generalizadora, fue verdadera en muchos
casos. Como corolario, se consider6 a menudo que el mejor medio para
la rectificacion de la explotacion colonial era un conjunto de politicas
econdmicas y sociales que colocaran deliberadamente el poder del Estado
en el centro delas garantias paralajusticia social, y que fueron guiadas por
modelos socialistas y no por modelos capitalistas o liberal-democraticos.
Las transiciones socialistas fueron defendidas por lideres como Kwame
Nkrumah, Sékou Touré y Julius Nyerere, no necesariamente porque

creciente dependencia de apoyo exterior, especialmente el que emana de los Estados
Unidos y Europa. Petras traza el ascenso de centros de investigacién financiados
desde el extranjero, tales como CEDES (Argentina), FLACSO (Chile), y CEBRAP
(Brasil), dirigidos por “empresarios investigadores locales”. Estos investigadores
constituyeron una “nueva clase de intelectuales “internacionalmente” orientados (...)
incrustada en relaciones dependientes con redes extranjeras”. Aunque Petras solo
menciona a un investigador por su nombre —Guillermo O’Donnell— gran parte de su
andlisis se refiere obviamente a Fernando Henrique Cardoso, un pensador lider en el
movimiento dependentista, cofundador de CEBRAP, y luego presidente de Brasil. Id. en
106, 112 n. 3.

56 ~Mahmood Mamdani, “Beyond Settler and Native as Political Identities: Overcoming
the Political Legacy of Colonialism”, 43 Comp. Stud. Soc’y & Hist. 651 (2001).
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sintieran alguna afinidad ideoldgica con la Uni6én Soviética, aunque
algunos de ellos si 1a sintieron. Los lideres estaban, mas bien, interesados
en —como sugiere Mamdani— usar el Estado para recapturar el poder
econdmico que habia sido tomado injustamente y que, todavia, estaba
en manos de compafiias, Gobiernos y personas extranjeros®’. Los Estados
recién independientes usaron a veces la expropiacion yla nacionalizacién
como herramientas para rectificar la injusticia del pasado y encabezaron
el esfuerzo para que los derechos sociales y econdémicos fueran
reconocidos como contrapartes iguales de los derechos civiles y politicos.
Prosser Gifford y William Roger Lewis, editores de un muy inspirador
trabajo de dos volimenes sobre “transferencias de poder”, en Africa
entre 1940 y 1960, resumen lo que en esos contextos significé “romper
con el pasado”. Segun esos paises, “se debe hacer una ruptura neta con el
pasado colonialista”. Gifford y Lewis sugieren que, “debe haber un nuevo
comienzo hacia la reestructuracion de las sociedades africanas sobre la
base de igualdad econdmica y justicia social. Seria poco prudente que los
estudiosos occidentales de Africa subestimaran el persistente sentido de
indignacion respecto de la herencia de explotacién e igualdad”*®. “Lidiar
con el pasado”, en este contexto, significaba algo bastante diferente de las
evocaciones actuales de justicia transicional.

Mencionamos este conjunto de posturas alternativas no para
argumentar en favor de ellas sino, principalmente, como una importante
impugnacion de las historias de la justicia transicional que las ignoran.
Por lo general es un error hacer amplias declaraciones sobre la historia
global posterior a la Segunda Guerra Mundial refiriéndose solamente
a la Guerra Fria. Ruti Teitel, en particular, sostiene que la incompleta
internacionalizacién de la justicia representada por el tribunal de
Nuremberg fue puesta en embargo por el estallido de la Guerra Fria.
De esa manera, la justicia transicional entro en un paréntesis por casi
cuarenta afos hasta el establecimiento de los tribunales internacionales
ad hoc para procesar los crimenes en Ruanda y la antigua Yugoslavia.
Aunque afirmar que la justicia internacional fue limitada por la Guerra
Fria no sea totalmente incorrecto, ya que las tensiones de la Guerra

57 Para una discusién del socialismo africano y una comparacién de las ideas de
Nkrumah y Nyerere, véase Steven Metz, “In Lieu of Orthodoxy: The Socialist Theories
of Nkrumah and Nyerere”, 20 J. Mod. Afr. Stud. 377 (1982).

58  Prosser Gifford y William Roger Lewis, Introduction, en Decolonization and African
Independence: The Transfers of Power, 1960-1980, en xxv (Prosser Gifford y Wm. Roger
Lewis, Eds., 1988).
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Fria estaban jugando claramente un papel, esta afirmacion simplifica
peligrosamente y colapsa efectivamente décadas de historia. En los casos
de Madagascar, Kenia, Indochina y Argelia (por citar algunos), la ausencia
de un pedido de cuentas internacional por la represion sistematica
padecida por poblaciones civiles en los afios cuarenta y cincuenta no
fue una “consecuencia” de la Guerra Fria. Uno podria proponer, mas
bien, como muchos lo hicieron entonces, que la razén por la cual no
se habia establecido una corte permanente para procesar crimenes
internacionales después de la Segunda Guerra Mundial fue precisamente
que las grandes potencias, como Francia, temian que sus propios soldados
fueran llevados a juicio por violaciones cometidas en las colonias®. Y no
se deberia olvidar que las antiguas potencias coloniales —especialmente
Francia— continuaron desempefiando roles econdmicos y militares
fuertes en sus antiguas colonias, 1o que hacia que la adopcién de medidas
de rendicién de cuentas fuera muy dificil.

Estas posturas también muestran que no parece haber una razén
para suponer que haya contenidos transhistéricos en las demandas
de justicia después de un cambio de régimen. Existian demandas post
coloniales de justicia por las frecuentes violaciones sistematicas y masivas
de un régimen colonial previo —pero a menudo estaban simplemente
formuladas en clave diferente®. Y sin embargo esas demandan no
constituian lo que Kritz y otros han considerado justicia transicional.

59  Uno de los reclamos expresados, y no el menos importante, fue hecho por Jean-Paul
Sartre durante el proceso del Tribunal Russell de 1967, cuando se discutia por qué
fue que no se habia establecido un tribunal como el de Nuremberg para procesar a
miembros del Gobierno francés después de la masacre de Sétif en Argelia, en 1945.
Véase Jean-Paul Sartre, “On Genocide”, en Against the Crime of Silence: Proceedings of
the International War Crimes Tribunal 615 (John Duffett, Ed., 1968).

60 No solo los antiguos Estados coloniales, sino también las antiguas potencias
coloniales demostraron cierto interés en “transitar” al socialismo. Durante la
revolucién portuguesa de 1974-1976, se promulgo politicas de nacionalizacion y de
expropiacion de tierras y la Constitucion de 1976 proclamd que el objetivo de la
nueva republica era garantizar la “transicién al socialismo”. La politica francesa
en los setenta estuvo marcada también por una “Unidn de la Izquierda” entre el
Partido Socialista y el Partido Comunista, cuya meta publicamente establecida fue la
de nacionalizar mds del 50 por ciento de la economia (el plan, puesto finalmente en
marcha por los Socialistas en 1981, implicé muchisimo menos de este porcentaje).
Sobre Portugal, véase Kenneth Maxwell, “Regime Overthrow and the Prospects
for Democratic Transition in Portugal”, en Transitions from Authoritarian Rule:
Southern Europe 109, 132-36 (Guillermo O’Donnell y Philippe Schmitter, Eds., 1986);
sobre Francia, véase Bernard E. Brown, Socialism of a Different Kind: Reshaping the
Left in France (1982).
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2.4. Transiciones del autoritarismo a (ojala) una democracia

Enparte,se podriacomprenderla clave enla que Kritzymuchosotros
compusieron las demandas de justicia transicional mediante un examen
de las descripciones del cambio politico que los observadores desde las
ciencias sociales, a veces llamados “transitélogos”, desarrollaron a finales
delos setenta y enlos ochenta. Esutil dar una mirada a estas descripciones
por dos razones. En primer lugar, porque ofrecen penetrantes analisis
de hechos politicos, los cuales nos ayudan a comprender las dificultades
practicas que los actores afrontaban en paises como Argentina,
Brasil, Uruguay y muchos otros. Asi, sus descripciones ayudaran a
aclarar los contextos politicos de los cuales surgieron las demandas de
justicia transicional. Segundo, es util comprenderlos porque tuvieron
influencia en la aportacién de un vocabulario conceptual (por ejemplo,
“transiciones”, “crisis”, “consolidacidén” y “secuencia”) que fue apropiado
por actores en el campo emergente, lo que culmind en la canonizacion de
sus trabajos por Kritz.

En 1978, el politélogo argentino Guillermo O’Donnell, el cientifico
politico norteamericano Philippe Schmitter y el socidlogo brasilefio (y
luego presidente de Brasil) Fernando Henrique Cardoso se concentraron
en las “transiciones” como un drea de exploracion crucial. Los tres
integraron un consejo asesor recientemente formado para el Programa
Latinoamericano para Académicos del Woodrow Wilson Center, y con
la ayuda del director del programa, Abraham Lowenthal, disefiaron
un nuevo e innovador proyecto. Pensando en que la investigacién
podria ayudar a identificar oportunidades politicas para impulsar la
apertura de regimenes autoritarios y ofrecer estrategias para impulsar
el cambio, desarrollaron un programa de charlas y conferencias bajo
los auspicios del Wilson Center$l. Entre los participantes del proyecto
estaban los politicos y politélogos chilenos Sergio Bitar, Claudio Orrego
Vicufla y Manuel Antonio Garreton; el cientifico politico y politico José
Maria Maravall; asi como connotados académicos como Juan Linz,
Terry Lynn Karl, y Adam Przeworski. Asi, los participantes procedian de
varias formaciones académicas, y algunos, como Cardoso, eran a la vez
académicos y actores politicos. Bitar (antiguo ministro en el Gobierno de

61 Cardoso, si bien era un arquitecto central del proyecto, fue forzado a atenuar su
participacién cuando se involucrd en la politica electoral en Brasil a fines de 1978.
Entrevista a Abraham Lowenthal, profesor, University of Southern California, por via
telefénica (6 de agosto de 2007).
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Allende) y Genaro Arriagada (politélogo que habia estado afiliado con
el Proyecto Latinoamericano del Wilson Center) movilizaron mds tarde
una coalicién de la sociedad civil contra el referéndum de 1988 para
extender la presidencia de Pinochet por ocho afios mads, y se convirtieron
en importantes figuras politicas®?.

Orrego también siguid una carrera politica, mientras que Garretén
(hermano de Roberto Garretén, un prominente abogado de derechos
humanos) se ha vuelto un muy conocido experto en transiciones
democraticas. Maravall, autor de La transicion a la democracia en
Espafia (1982), fue también ministro del Gobierno espafiol en los
ochenta. Los miembros de este grupo académico-activista fueron a
menudo seleccionados precisamente por sus dobles credenciales —nada
extraordinario bajo las dictaduras latinoamericanas—. El propio
O’Donnell fue representante de este grupo, ya que habia sido lider de
estudiantes antiperonistas mientras sacaba su titulo de abogado en los
afios cincuenta y, después de graduarse, incursiond en la politica. Fue
designado el viceministro mas joven en la historia de Argentina en 1963,
pero su carrera fue interrumpida por el golpe del general Juan Carlos
Ongania en 1966, al cabo de lo cual se fue de Argentina y termind en
Yale. Fue ahi donde emprendid la investigacion que lo llevaria a su
ahora clasico trabajo, Modernization and Bureaucratic Authoritarianism
(1973)%. El caso de O’Donnell no fue el unico. En Chile, por ejemplo,
la represion politica habia empujado a politicos de la oposicion a la
academia y centros de investigacién, como uno de los pocos espacios
“liberales” donde podian reunirse y debatir —y donde podian recibir
financiamiento para su trabajo de parte de actores externos como la
Fundacién Ford—®. De acuerdo con Bitar, surgié “una clase de mixtura
extrafia de intelectuales politicos”, lo cual se refiere a “intelectuales que
asumen la politica y politicos que por primera vez reflexionan desde una
perspectiva doctrinaria sobre grandes temas de estado”%.

Laprivilegiada ubicacidn institucional y el gravitante capital politico
e intelectual asociado al proyecto Transiciones le dan una importancia
particular en la comprension de céomo las transiciones pueden haber

62 Id

63  Véase Guilhot, The Democracy Makers, supra nota 48, en 123-24.
64 Puryear, supra nota 50, en 57.

65 Sergio Bitar, citado en id.
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sido “relevantes” para los derechos humanos. Esto no quiere decir que
este proyecto fuera el origen de un concepto de transiciones o el unico
actor importante para su difusibn —no habia un solo concepto para
ello y habia otros actores—*®. Por ejemplo, en ese tiempo también se
estaba procesando un esfuerzo paralelo bajo la direccién de John Herz,
uno de los participantes en la conferencia del Instituto Aspen®. Si bien
este esfuerzo también debe ser reconocido, este ensayo se enfoca en el
proyecto Transiciones, principalmente porque este operaba como un
nexo entre una élite de académicos latinoamericanos y estadounidenses
con acceso directo y con participacion en politicas y en la politica. Un
actor clave en este nexo fue Lowenthal, quien fue director de estudios
en el Consejo de Relaciones Exteriores antes de que se estableciera el
Programa Latinoamericano en el Woodrow Wilson Center, y que mas
adelante desarrollara, después de consultar con Cardoso, la idea para
el Didlogo Inter-Americano, un grupo de debate sobre politicas que
comprendia a politicos de alto nivel, lideres empresariales y académicos
del continente americano®. El proyecto Transiciones dio como resultado
la publicacion de los libros Transitions from Authoritarian Rule (1986), los

66  Nicolas Guilhot describe con mucho mads detalle los vectores de la transmisiéon de
la idea de las “transiciones” en Guilhot, The Democracy Makers, supra nota 48. El
elabora una importante distincién entre un anélisis de izquierdas de las transiciones
manifestado por actores, tales como los del grupo Woodrow Wilson, y el analisis
neoconservador promovido por aquellos asociados con la politica exterior de Reagan.

67 Herz organizd dos conferencias en 1979 y 1980 sobre el andlisis comparado de “el
colapso de las dictaduras y su transformacion en las democracias sucesivas” en la City
University de New York. El resultado fue From Dictatorship to Democracy, supra nota
35. Este trabajo, por supuesto, excluye la consideracion de casos latinoamericanos y
se enfoca principalmente en las transformaciones posteriores a la Segunda Guerra
Mundial en Europa y Japén. También considera a Grecia, Portugal y Espafia.

68  Entrevista a Lowenthal, supra nota 61. Lowenthal recuerda que la motivacién para
el Didlogo fue encontrar un contrapeso a las politicas del Gobierno de Reagan en
Latinoamérica. Durante un viaje a Chile y Peru en 1982, justo después de la Guerra
de las Malvinas, Lowenthal habia quedado impactado por lo “perpleja” que estaba
la gente por la obsesion del Gobierno con América Central. Convencido de que habia
mucho mas agitacion entre la gente de lo que habia visto durante su carrera desde los
afios sesenta, y de que Washington no estaba prestando atencién, quiso encontrar un
modo de incorporar aquellas inquietudes en las discusiones en Washington. Se reunié
con Cardoso en un almuerzo de ultimo minuto en Brasil, y este lo ayudd a desarrollar
laidea. La primera reunién del Didlogo en noviembre de 1982 incluy6 un intercambio
de una hora con el secretario de Estado George Schultz y acabd con un informe de
hora y media con el vicepresidente George H. W. Bush. Hoy en dia, el Didlogo incluye
entre sus miembros a Cardoso, Alfonsin, Bitar, el antiguo presidente chileno Ricardo
Lagos, Joaquin Villalobos, Moisés Naim, mds una gran cantidad de eminentes politicos
y lideres de opinidn estadounidenses. Véase Inter-American Dialogue, disponible en
http://www.thedialogue.org.
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cuales ofrecen una rigurosa e influyente ventana para mirar los procesos,
riesgos y desafios de las transiciones democraticas —en particular sobre
muchos casos que, como Espafia, Argentina, Uruguay y Brasil, fueron
importantes para el desarrollo del campo de la justicia transicional—.
Aunque O’Donnell y Schmitter de ninguna manera aseguraron que una
transicion desde del autoritarismo llevaria ala democracia, sireconocieron
que el impulso normativo que guiaba su trabajo era que una transicion a la
democracia seria un resultado deseable, y que lo que ellos querian ofrecer
era un “instrumento usable” para aquellos que trataran de efectuar una
transicion a la democracia®.

Una de las razones por la que el proyecto tuvo tanta influencia fue
porque aparto el foco de atencidn del andlisis de condiciones estructurales
para la democracia, que habia sido el pilar principal de anteriores
intereses de la ciencia social y la formulacién de politicas. Estos incluian
temas como las condiciones conductuales, institucionales, sociales o
econdmicas parala democracia—temas que orientaban a una explicacién
estructural antes que causal de la democracia—. En efecto, Dankwart
Rustow sefialé un importante vacio en las versiones estructurales en un
articulo pionero de 1970, “Transitions to Democracy: Toward a Dynamic
Model”; especificamente, que hasta ahora los investigadores habian
tendido a

Hacer el mismo tipo de pregunta y apoyar sus respuestas
con el mismo tipo de evidencia. La pregunta no es c6mo
un sistema democratico cobra existencia. Sino, mas bien,
como una democracia, asumida para tener ya existencia,
puede conservar mas o mejorar su salud y estabilidad™.

De esta manera, el tipo de pregunta que se hace casi universalmente
es por qué los paises anglosajones y escandinavos tienen democracias
que funcionan sin problemas, mientras que Francia y Alemania son
proclives a la crisis —en lugar de intentar entender los procesos que se
desarrollan en paises “al borde de la democracia” como “Ceildn, Libano,
Turquia, Peru o Venezuela”—".

69  Guillermo O’Donnell y Philippe Schmitter, Transitions from Authoritarian Rule:
Tentative Conclusions About Uncertain Democracies 5 (1986).

70  Dankwart A. Rustow, “Transitions to Democracy: Toward a Dynamic Model”, en
Transitions to Democracy 14 (Lisa Anderson, Ed., 1999).

71  Id. en 340.
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Es precisamente esta ortodoxia la que desafié el proyecto
Transiciones. Su tema clave fue que los origenes de las democracias se
encuentran en las opciones politicas y no en las condiciones estructurales
—V estas opciones las toman las élites—. Recurriendo a los estudios de
caso que habian encargado para el proyecto, O’Donnell y Schmitter
enfatizaron la incertidumbre inherente de los resultados transicionales,
rechazando la opinién de que las iniciativas que se aplican a periodos
estables fueron adecuadas para los periodos transicionales. Del mismo
modo, atribuyeron enorme potencia causal a la toma de decisiones,
particularmente por parte de las élites. Tambiénrecalcaron la importancia
de negociar los resultados politicos, especialmente en la forma de pactos
entre grupos de élite. Este ultimo punto fue uno de los elementos centrales
de su argumento. Dividieron la secuencia de “momentos” transicionales
en una serie de pactos, cada uno de los cuales ofrecerian garantias
mutuas de proteccion de varios grupos de interés —empezando por el
Ejército hasta llegar a élites empresariales y politicas—. Si bien los pactos
son inherentemente no democraticos en términos de procedimientos,
son también el mejor método de mantener la estabilidad necesaria para
establecer una democracia, concluyeron’.

O’Donnell y Schmitter ofrecieron mas precisiones aun. Destacaron
la resurreccion de la sociedad civil y la necesidad de “reestructurar el
espaciopublico” durante unatransicidon. Causaba particular preocupacion
el hecho de que las identidades politicas hubieran sido tan ampliamente
reprimidas bajo el poder autoritario, de modo que después de la caida de
este los modos de participacion politica tenian que ser, o bien creados por
primera vez, o creados nuevamente’. Como corolario, se enfocaron en la
“ciudadania” como criterio clave para la democracia; el establecimiento o
restablecimiento delaigualdad antelaley ylaposesion de derechos contra
un Estado represivo eran cruciales. Finalmente, en sus “conclusiones
tentativas”, O’Donnell y Schmitter pusieron la mds grande atencién en
prevenir golpes de Estado y en atemperar los temores de golpe incluso en
esos casos donde es improbable que ocurran.

72 O’Donnell y Schmitter, supra nota 69, en 37-39.

73 Al respecto, O’Donnell y Schmitter dieron mucho peso a algunos elementos clave:
los gestos simbdlicos de protesta, a menudo por parte de individuos inspiradores;
la actividad de las organizaciones de derechos humanos, los cuales tipicamente
disfrutan de mucho prestigio y autoridad moral en el inicio de una transformacién
politica; y la reactivacién de la clase trabajadora y de las identidades de sindicatos,
hasta entonces suprimidos por el régimen. Id. en 48-49.
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O’Donnell y Schmitter también trataron el problema de “ajustar
cuentas con el pasado”, como elloslo llamaban, “sin alterar una transicion
presente”. Enfocandose solamente en los procesamientos judiciales y
las purgas en las fuerzas de seguridad del Estado, afirmaron que “(1)os
actores transicionales deben satisfacer no solo los intereses vitales sino
también los ideales vitales —estdndares de lo que es decente y justo”, y
que “nosotros creemos que la peor de las soluciones malas seria tratar
de ignorar el tema [de violaciones pasadas]”. Confrontar los abusos del
pasado, especialmente las graves violaciones de derechos humanos, en
su opinidén, era importante para transformar la “autoimagen mesianica”
de los militares como la institucién que representa los intereses de la
nacion, y también para combatir la impunidad y reforzar los valores
éticos necesarios para la salud social™.

De esta manera, a partir de la sintesis de una variedad de casos
del pais, los principales instrumentos utilizables que recomendaron
estaban centrados en la transformacién de un aparato represivo de
seguridad de Estado y la instauracidon de procedimientos y practicas de
ciudadania democratica. Los principales actores que participan en esta
transformacién son, como se dijo antes, élites que realizan una serie
de negociaciones entre ellas como un medio de administrar el riesgo
para sus intereses. El principal foco de estos actores es la reforma legal-
institucional, y no la transformacidn a nivel socioecondémico. El resultado,
si todo va bhien, seria un conjunto de elecciones y la instalacion de la
politica partidaria™.

Este breve resumen del proyecto de Transiciones en el Woodrow
Wilson Center y la interpretacion de O’Donnell y Schmitter de las
transiciones a la democracia no intentan desplazar las interpretaciones
de aquellos que realmente estuvieron viviendo esos eventos (aunque
algunos de ellos, tales como Cardoso, Bitar y Arriagada, fueron activos
participantes, y otros como O’Donnell, Garretén y muchos otros, no
fueron para nada observadores desinteresados). Mds bien, se trataba
de proporcionar un panorama mas claro de lo que una transicién debia

74 Id.en 28, 30, 31.

75 Dado mi argumento antes mencionado concerniente a la relevancia de lo que esta
siendo “transicionado”, es interesante notar que O’Donnell y Schmitter no han
descartado la posibilidad (o el deseo) de una eventual transicién al socialismo (o, como
elloslo llaman “socializacion”). Para ellos, sin embargo, una transicioén asi seria mejor
que ocurriera solo después de haberse consolidado una transicién a la democracia.
Véase id. en 11-12.

106 l



PARTE I: CONCEPTOS Y DEBATES SOBRE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

implicar, incluso cuando no se pudiera garantizar que ella tuviera lugar.
Thomas Carothers ha sostenido que, en el contexto estadounidense por lo
menos, los legisladores interesados en promover la democracia llegaron
casi a las mismas conclusiones de O’Donnell y Schmitter, aun cuando la
influencia directa de su trabajo se limit6 a nada mas que un préstamo
de conceptos y términos basicos’. En cualquier caso, la cuestion de la
influencia directa no es tema de discusion. La idea de “transicién” fue,
en efecto, influyente, y ciertamente logré encontrar su camino hacia los
circulos de hacedores de politicas y las esferas publicas locales alrededor
del mundo. Tanto Méndez como Zalaquett recuerdan el concepto de
transicion como un término prestado de la investigacion de las ciencias
sociales durante los afios ochenta (ambos citan especificamente el trabajo
de O’Donnell y Schmitter), no obstante lo dificil que es rastrear una
influencia directa”. Alex Boraine escribe en sus memorias que Aryeh
Neier —quien habia estado presente en la conferencia del Instituto
Aspen— “me urgié no solo a que considerara los ejemplos en Europa
del Este y Europa Central, sino también a que le echara un vistazo a la
literatura de transiciones recientes en Latinoamérica y, en particular, en
Argentina y Chile””8. Por supuesto, el trabajo de O’Donnell y Schmitter
estd citado en muchos articulos y libros fundamentales en el campo y esta
canonizado en los volumenes de Kritz.

La intencidn de discutir el aporte de O’Donnell y Schmitter es poder
entender mejor el contexto en el cual los actores politicos operaban, asi
como los desafios politicos especificos que afrontaron. En vista de las
restricciones y los objetivos normativos de estas clases de transiciones
en los ochenta, una agenda normativa sobre temas relacionados con
la transformacién de un aparato abusivo de seguridad del Estado y la
reinstauracién de la ciudadania democratica ayudé a dar forma al
campo emergente de justicia transicional. Fue esta agenda la que colored
intensamente las percepciones de lo que la justicia implicaba, o de lo que
podia llegar a ser, durante un tiempo de transicion.

76  Véase Thomas Carothers, acerca delarelacién entre las politicas y el debate académico
sobre “transiciones” en Thomas Carothers, Aiding Democracy Abroad: The Learning
Curve 93 (1999). En vista de los lazos entre academia y politica, mucho mds fuertes en
paises latinoamericanos que los que existian en los Estados Unidos, tal vez habia mds
posibilidad para una mutua fecundacion.

77  Entrevista a Méndez, supra nota 38; entrevista telefénica a José Zalaquett, profesor,
Universidad de Chile, Santiago (9 de octubre de 2007).

78  Alex Boraine, A Country Unmasked 16 (2000).
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3. Un marco intelectual para la justicia transicional

3.1. La conferencia del Instituto Aspen de 1988

La conferencia del Instituto Aspen de 1988 sobre crimenes de Estado
fue creacion de Alice Henkin, directora del Programa de Justiciay Sociedad
en el Instituto Aspen. Luego de oir a Julio Raffo, miembro de la importante
organizacion argentina de derechos humanos Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS), hablar en una charla de Americas Watch sobre la Ley de
Punto Final, Henkin llamo por teléfono a Stephen Marks de la Fundacion
Ford. Resulté que Marks acababa de oir a Raffo hablar sobre el mismo
tema en las oficinas de la Fundacién Ford, y su interés fue tan vivo que
recomendd que su programa hiciera una inversion de $ 47,380 con el
fin de investigar “el problema general de como paises en transicion a la
democracia manejan los abusos del pasado””. Henkin inmediatamente
hizo un sondeo entre las personas que conocia, tales como Aryeh Neier y
Juan Méndez, de Human Rights Watch, una organizacién en la cual ella
era miembro del directorio®.

La referencia a Raffo, CELS, y la Ley de Punto Final en esta
negociaciéon no fue un hecho fortuito ya que, como es1égico, los verdaderos
origenes de la conferencia fueron los dramaéticos eventos que se habian
dado lugar en Latinoamérica y alrededor del mundo en los ochenta, asi
como la respuesta a ellos de parte de los que estaban interesados en
promover los derechos humanos. Lo que la conferencia hizo —y esta es
la razdn por la cual es de interés historico— fue tratar de desarrollar un
marco intelectual que pudiera captar los asuntos comunes encarados en
Argentina, Uruguay, Brasil, Filipinas, y otros lugares mas. En resumen,
la conferencia buscaba aclarar los retos politicos, morales y legales que
afrontaron quienes buscaban justicia frente a crimenes de Estado en las
transiciones democrdticas de los ochenta.

Las personas que Henkin reunid tenian variadas experiencias
y competencias. Estuvo ahi Lawrence Weschler, quien escribié sobre
la conferencia en un articulo publicado en The New Yorker en 1989
acerca de represion e impunidad en Uruguay, asi como en la postdata
de su libro A Miracle, A Universe de 1990. Los fildsofos Ronald Dworkin

79  Véase Ford Foundation Archives, Grant n.° 885-0149, § 4, la carta de Alice H. Henkin a
Stephen Marks (26 de marzo de 1987); memordndum interno entre Stephen P. Marks
y Shepard Forman (17 de marzo de 1987).

80  Entrevista a Henkin, supra notal3.
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y Thomas Nagel también estuvieron presentes. Ambos habian formado
parte de un grupo de cinco filésofos que Carlos Nino invit6 a Argentina
en abril de 1986 (con fondos de la Fundacion Ford) para discutir con él y
con Jaime Malamud-Goti la politica de derechos humanos®!. Y fue Nagel
quien, en la conferencia, aparecid con la distincidn, hoy bien conocida,
entre conocimiento y reconocimiento, término, este ultimo, referido a la
importancia de la admisién publica y oficial de la verdad sobre crimenes
del pasado®. También hubo politélogos como Mahmood Mamdani
(africanista), Margaret Crahan (latinoamericanista) y Samuel Fitch
(especialista en relaciones civiles y militares). Asimismo, hubo lideres
religiosos, como el padre Luis Pérez Aguirre, sobre quien Weschler
escribié en su famoso libro A Miracle, A Universe. También estuvieron
presentes otras personalidades como Diane Orentlicher, Paulo Sergio
Pinheiro, Theodore Meron y Hugo Fruhling.

No obstante, la conferencia tuvo sus bases en tres ponencias
presentadas por Herz, Zalaquett y Malamud-Goti. John Herz era un
eminente politélogo que habia editado From Dictatorship to Democracy
en 1982, el primer analisis sintético sobre cémo lidiar con el legado que
dejan regimenes anteriores (y cuyo titulo, tal vez intencionalmente,
fue también usado en el articulo de 1985 de Zalaquett, publicado en
The New Republic). Herz, un judio aleman emigrado de la Alemania
nazi que llegé a los Estados Unidos en 1938, habia sido uno de los mas
fuertes determinantes para el surgimiento de un enfoque realista en
las relaciones internacionales durante los afios cincuenta y sesenta, y
también trabajo en politica comparada®. Sin embargo, como bien cuenta
en su articulo, tenia la ventaja adicional de haber estado involucrado
en la politica estadounidense de desnazificacién después de la Segunda
Guerra Mundial. Por ello, Herz fue invitado a dar una visiéon general
de los temas desde una “perspectiva historica”, a pesar de que no era
historiador.

De acuerdo con Méndez, fueron él y Neier quienes sugirieron a
Henkin que invitara a Zalaquett a escribir la ponencia magistral de la
conferencia: un articulo que trazara una teoria de la justicia durante

81  El grupo también incluyé a Owen Fiss, Tim Scanlon y Bernard Williams. Entrevista a
Malamud-Goti, supra nota 5.

82 Weschler, supra nota 1, en 4.

83 M. Benjamin Mollov, Power and Transcendence: Hans J. Morgenthau and the Jewish
Experience 4, 125 (2002).
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periodos transicionales®. Zalaquett, chileno, habia integrado el Gobierno
de Allende derrocado en Chile en 1973, y fue arrestado varias veces
por su trabajo de defensa de los derechos humanos durante su cargo
como director legal del grupo ecuménico Comité Pro Paz, precursor
de la importante Vicaria de la Solidaridad. Exiliado en 1976, empezo a
trabajar para Amnistia Internacional y ocup6 importantes cargos en la
organizacion hasta que le permitieron volver a Chile en 1986. Gracias a
su trabajo con Amnistia, Zalaquett contaba con una privilegiada vision de
los eventos: en 1984, se reunio con Alfonsin y la comision de investigacion
que estaba indagando sobre las desapariciones en Argentina. También
se reunid con el presidente Julio Sanguinetti justo después de que
este asumiera el poder en Uruguay en 1985. Mas adelante, en 1987, la
Fundacion Ford le pidié que visitara Uganda, donde Museveni estaba
estableciendo una comisiéon de la verdad para examinar los abusos
cometidos bajo el Gobierno de Idi Amin. Zalaquett también habia
empezado ya a reflexionar sobre sus experiencias: en 1985 publicé un
articulo de portada en The New Republic titulado “From Dictatorship
to Democracy” —“De la dictadura a la democracia®— (con el adecuado
subtitulo de “Kicking out the generals is only the first chapter” —“Echar a
los generales es solo el primer capitulo”), en el cual pone énfasis en que el
elemento clave de la transformacion politica de las dictaduras militares
en el Cono Sur fue reclamar que las fuerzas armadas rindieran cuentas
por los abusos®.

Henkin también sonded a su esposo, el influyente académico de
derecho de la Universidad de Columbia, Louis Henkin, el cual la puso
en contacto con Malamud-Goti quien, en calidad de profesor visitante,
dictd el afio anterior en Columbia una conferencia acerca de politicas
de drogas®®. Malamud-Goti, como se mencioné antes, fue uno de los
arquitectos de la politica de procesamientos de Alfonsin, junto con Carlos
Nino. Anticipandose al final de la dictadura, é1 y Nino, quienes habian
sido becados en Alemania, empezaron a pensar sobre el tema de la
responsabilidad. Decidieron “salir de compras” buscando un politico, y
como Nino ya era del partido politico de Alfonsin, se reunieron con €l

84  Entrevista a Méndez, supra nota 38; entrevista a Zalaquett, supra nota 77.

85  José Zalaquett, “From Dictatorship to Democracy”, New Republic, 16 de diciembre de
1985, en 17-21.

86  Entrevista a Henkin, supra nota 13; entrevista telefénica a Malamud-Goti, supra nota
5. Malamud-Goti fue reclutado, en realidad, por Paul Martin, quien trabajo con Louis
Henkin en el Center for the Study of Human Rights en Columbia.
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Después, Alfonsin los invitaria a que fueran sus asesores cuando gand
las elecciones presidenciales en 1983. Malamud-Goti recuerda la politica
de procesamientos como un proceso complicado marcado por el fuerte
apoyo popular asi como por los contratiempos y coacciones —un proceso
definido, en particular, por la capacidad de los miembros militares y
de los jueces para cerrar filas y obstruirlo—. De hecho, el articulo que
escribid para la conferencia del Instituto Aspen fue una adaptacion de
una argumentacion que realiz6 para defender la Ley de Punto Final
—1la ley de 1986 que ayudd a redactar y que puso fin a los juicios a las
fuerzas armadas—*’. A pesar de que ya habia pasado afios trabajando
en temas de derechos humanos en el Gobierno de Alfonsin, esta fue la
primera vez en que expresé una justificacién razonada de su opinién
en cuanto a los procesamientos —en particular, en cuanto a ponerles
limites en el contexto de transiciones democraticas—. Este razonamiento
respondia directamente a los nuevos dilemas. En la conferencia, las ideas
de Malamud-Goti estaban entre aquellas que expresaron compromisos
cruciales que aun hoy en dia estan en debate dentro del campo.

3.2. Lo que estaba en juego en el debate

Los participantes en la conferencia parecian darse cuenta de que
estaban discutiendo sobre algo nuevo. Segun Henkin, los que asistieron
“coincidieron undnimemente en que la conferencia era importante,
pero que era solo un inicio importante”. La meta de la conferencia era
“discutir temas morales, politicos y jurisprudenciales que surgen cuando
un gobierno que ha participado en graves violaciones de derechos
humanos es sucedido por un régimen que se inclina mas a respetar dichos
derechos”®®. En estas discusiones, los temas centrales fueron: si habia
una obligacion bajo el derecho internacional de castigar a violadores
de derechos humanos; si habia una minima obligacién de los Estados
de establecer la verdad sobre violaciones pasadas; si “la discrecion y
la prudencia” deberian jugar un papel en la toma de decisiones sobre
medidas de justicia; y como lidiar especificamente con los abusos de
derechos humanos perpetrados por autoridades militares.

Hubo desacuerdos —a menudo asperos— sobre las respuestas
a estas preguntas. La primera pregunta concerniente a la obligacién

87  Malamud-Goti respondia a un articulo escrito por Julio Maier. Entrevista a Malamud-
Goti, supra nota 5.

88  Alice H. Henkin, “Conference Report”, en State Crimes, supranota 3, en 1, 9.
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bajo el derecho internacional de castigar a violadores de derechos
humanos fue, sin embargo, bastante facil de resolver. Seguin Henkin,
“Se acordd que no habia ninguna obligaciéon general del derecho
internacional consuetudinario de castigar a tales violadores. No
obstante, varios tratados internacionales pueden requerir el castigo
expresa o implicitamente”®. Es decir, la base en aquella época era aun
bastante débil. Luego de un panel de discusion entre Louis Henkin y Ted
Meron sobre la relevancia del derecho internacional, Méndez recuerda
a Lawrence Weschler diciendo alegremente que este par “le recordaba a
dos hombres de las cavernas frotando dos maderas juntas, encendiendo
una pequefia llama que luego al rato se extingue”®. Aunque la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recién habia dado su fallo en el
importante caso de Veldsquez-Rodriguez en 1988, fue dificil hacer que
las apelaciones al derecho internacional en el debate de estos temas
particulares resultaran prominentes®. Ademas, una mirada rapida al
reporte de Americas Watch (redactado por Méndez), Truth and Partial
Justice in Argentina, confirma que el derecho internacional no parecia
estar en los calculos de los actores que buscaban iniciativas de justicia en
el Gobierno de Alfonsin®2. No hay una mencion al derecho internacional
en las descripciones detalladas de las normas de los derechos humanos
en Argentina, lo cual indica que los actores mismos en ese pais no veian
una conexion o, al menos, no dependian de ella. Sin embargo, donde si
entraba el derecho internacional era en la articulacidon de las propias
posiciones en el Americas Watch con respecto a la justicia en el caso
argentino. Por ejemplo, el Americas Watch hizo llamados especificos a
las obligaciones de Argentina como firmante de la Convencién Contra la
Tortura de la ONU®.

89 Id.en4.
90 Entrevista a Méndez, supra nota 38.

91  Angel Velasquez-Rodriguez fue un estudiante detenido por la policia hondurefia al que
luego no se le vio més. La corte dictaminé que el Gobierno tenia la responsabilidad,
bajo la Convencién Americana de Derechos Humanos, de actuar con la debida
diligencia en la prevencion, la investigacién y el castigo de las desapariciones. Como
no lo hizo, entonces se le oblig6 a pagar a la familia del estudiante una compensacién.
Esta sentencia seria una de las bases para el futuro derecho a la justicia consagrado
en los “Principios de Joinet”. Véase Mark Freeman, Truth Commissions and Procedural
Fairness 9 (2006).

92  Méndez, supra nota 41, en 59
93 Id.
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Para tener un progreso real en esta area se tendria que esperar
hasta inicios y mediados de los noventa, con el refuerzo del articulo
pionero de Diane Orentlicher de 1991 y luego consolidado por la
elaboraciéon de los principios de la ONU®. Orentlicher ha relatado
recientemente que la génesis de este articulo provino directamente
de su participaciéon en la conferencia del Instituto Aspen: “Mientras
algunos de mis coetaneos habian desarrollado bastante bien sus
perspectivas sobre lo que requeria el derecho internacional, la mayoria
creia que se necesitaba mads estudio y andlisis. Durante el seminario de
Aspen, muchos participantes me exigieron que tomara ese desafio”*.
La publicacién en 1997 de un informe encargado por la ONU sobre la
lucha contra la impunidad conocido como los “Principios de Joinet”,
que defendia los derechos a saber, a la justicia y a las reparaciones, fue
también un hecho indicador en este aspecto®®.

Encuantoasilos Estadostenian unaminima obligacién de establecer
la verdad sobre violaciones pasadas, hubo un consenso rotundo: si habia
tal obligacion. Los elementos en juego en el debate no eran los de la muy
mentada controversia sobre “verdad” versus “justicia penal”, donde la
revelacion de la verdad surge como alternativa a los procesos judiciales
en los casos donde ha habido una amnistia y donde, por consiguiente, los
juicios son imposibles. De hecho, segtin Henkin,

Hubo un acuerdo comun en que el gobierno sucesor tiene
obligacion de investigar y establecer los hechos de manera
que la verdad se dé a conocer y sea parte de la historia
de la nacién. Adn en situaciones en las que el perdén o
la clemencia pudieran ser apropiados, no deberia haber
ninguna transaccion sobre la obligacion de descubrir y
reconocer la verdad®.

94 Diane F. Orentlicher, “Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights
Violations of a Previous Regime”, 100 Yale L. J. 2537 (1991).

95 Diane F. Orentlicher, “Settling Accounts Revisited: Reconciling Global Norms with
Local Agency”, 1 Int’l J. Transitional Just. 10, 12 (2007).

96  Véase The Administration of Justice and the Human Rights of Detainees: Question of
the Impunity of Perpetrators of Human Rights Violations (Civil and Political), Informe
final revisado, preparado por el sefior Joinet, U.N. ESCOR, Comm’n on Hum. Rts.,
Sub-Comm’n on Prev. of Discrim. & Protect. of Min., 49th Sess., Agenda Item 9, U.N.
Doc. E/CN.4/ Sub.2/1997/20/Rev.1 (1997). Una breve resefia del desarrollo del derecho
internacional se puede encontrar en Freeman, supra nota 91, en 6-9.

97 Henkin, “Conference Report”, supra nota 88, en 4-5.
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Lawrence Weschler afirmo de modo similar,

Una y otra vez, se desarrollan los mismos tipos de
problemas, y una y otra vez, segun lo iban notando los
participantes de la Conferencia del Instituto Aspen, los
dos mismos imperativos salen al frente —las demandas
entrelazadas de justicia [penal] y de verdad®.

Sin embargo, hubo algunos desacuerdos con respecto al rol de
la discrecién y la prudencia en las decisiones para lograr medidas de
justicia. Por un lado, Herz, Zalaquett y Malamud-Goti afirmaron la
importancia del criterio politico al desarrollar las normas de justicia.
Como ya sabemos, Zalaquett fue cauto con respecto a las “ambigiiedades
de situaciones transicionales” y las dificultades que los defensores de los
derechos humanos podrian tener en conducirlas. Malamud-Goti, quien
habia recorrido el terreno peligroso de la politica en Argentina durante
los procesos judiciales de la junta, también admitié que “la aplicabilidad
de las disposiciones criminales son, en gran parte, un asunto de opinién
politica” para Gobiernos en transicion®. En efecto, en su opinion, las
decisiones sobre a quiénes procesar fueron politicas, 1o que explica la
referencia a “los dilemas de los Gobiernos democréticos transicionales”
en el titulo de su ensayo'®.

Para Neier y Méndez resultaba irritante la idea de que las
preocupaciones politicas deberian limitar a la justicia. Muchos de los
participantes recuerdan un acalorado debate entre Neier y Zalaquett, el
cual no fue presentado en el informe de la conferencia'®. El desacuerdo
se centrd esencialmente en si habia alguna obligacién de castigar a los
violadores de derechos humanos, v, si la hubiera, cudl deberia ser el
proposito del castigo. Neier defendid la postura de que tal obligacion
existe y que estaba mal permitir que la lucha politica menoscabara su
cumplimiento. Esta vision ya habia sido enfaticamente articulada en el
informe de Méndez Truth and Partial Justice. “Nosotros (...) —decia—
reconocemos que los estadistas tienen que hacer discernimientos dificiles
y que escapa a la capacidad de una organizacion externa con una agenda

98  Weschler, “Afterword”, supra nota 3, en 92.
99  Malamud-Goti, “Trying Violators of Human Rights”, supra nota 4, en 76.
100 Id.en 72.

101 La unica versidn existente de este debate esta en Weschler, A Miracle, supra nota 1, en
243-45.
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especial —la promocion de los derechos humanos— el evaluar todos los
factores que intervienen en ese proceso”. Continuaba diciendo que si bien
tal era el caso, era importante sefialar el modo “perturbador” en que los
procesos judiciales se habian interrumpido: “vemos a un gobierno y un
Congreso legislando bajo coaccion; bajo la ominosa amenaza, por parte
de una elite poderosamente armada, de eliminar el proceso democratico
del pais”'®2. Por supuesto, esta cadena de hechos probablemente estaba
perturbando a mucha gente; la cuestiéon era como remediarlo. Neier
pensaba que los violadores de derechos humanos deberian ser castigados
porque merecian serlo, no por otra razon. Esto, segun Méndez, era la
“teoria del castigo basada en el solo merecimiento” de Neier, la cual
abonaba en favor de la visién segun la cual los principios de los derechos
humanos acordados internacionalmente deberian mantenerse como
valores absolutos e incorruptibles por la politica®.

La respuesta a la pregunta final —cémo manejar especificamente
los abusos contra los derechos humanos perpetrados por autoridades
militares— es crucial. En esta conferencia, asi como en los sucesivos
articulos y conferencias que llevaron a la publicacién del compendio de
“textos bdsicos” por Kritz, estaba en marcha una vaga pero discernible
coherencia. Lidiar con los abusos contra los derechos humanos por parte
de Estados represivos durante una supuesta transiciéon a la democracia
implicaba medidas especificas que desde entonces han sido transmitidas
como las medidas legitimas de la justicia transicional, a pesar de su
ulterior aplicacion a muy diversas clases de dilemas politicos y practicos.

3.3. Una estructura implicada para la justicia transicional:
dos objetivos normativos

No fue casual que la estructura de las conversaciones en esta
conferencia —y la de conversaciones parecidas en la conferencia de
la Charter 77 Foundation, de 1992, y en la conferencia auspiciada por
IDASA en 1994 sobre la confrontacion del pasado en Suddfrica, asi como
en el trabajo de Kritz— reflejara de forma consistente un interés sobre
un conjunto particular de medidas como objetos de debate: procesos
judiciales, busqueda de la verdad, transformacién de un aparato abusivo

102 Méndez, supra nota 41, en 60.

103 Entrevista a Méndez, supra nota 38; entrevista a Henkin, supra nota 13; entrevista
telefonica a Zalaquett, supra nota 77; entrevista telefénica a Margo Picken, fellow de la
London School of Economics and Political Science (11 de octubre de 2007).
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de seguridad de Estado, y la rehabilitacion o compensacion por dafios.
Tampoco es casual que esta estructura implicara que los regimenes
transicionales debieran, al menos, considerar un enfoque integrado que
incluyera elementos de todas estas medidas.

Estas medidas encajan bien con los dos objetivos normativos
expresados por muchos de los participantes: primero, la meta de
proporcionar alguna medida de justicia a aquellos que sufrieron bajo
los regimenes de un Estado represivo y, segundo, la meta de facilitar la
salida del autoritarismo y apuntalar una democracia fragil. El argumento
aqui no consiste en que estas discusiones fueran similares porque
la conferencia del Instituto Aspen influyera en la forma de debates
posteriores, aunque tal vez si haya influido en la medida en que la misma
gente que participd ahi estuvo involucrada en los otros didlogos. En todo
caso, estas discusiones fueron similares porque los problemas practicos
por los que pasaron varios paises se entendian de modos similares, y
porque la variedad de respuestas a estos problemas se definié de manera
parecida. Esta estructura conceptual puede haber definido el origen del
campo, independientemente de si cada participante era o no consciente
de ello.

Una breve mirada a cada una de estas medidas brinda una imagen
de esta estructura y de como estaba justificada, lo que a su vez ayudara
a extraer las conexiones entre cada uno de estos objetivos normativos.
Se concebia que los procesos judiciales, los cuales pueden considerarse
la cuestion ética mdas contenciosa para un régimen postautoritario dada
la potencial resistencia politica potencial a ellos, servian para cumplir
“un deber impago con las victimas”, lo que “daria importancia a su dolor
y serviria como remedio parcial para sus heridas”, de acuerdo con el
resumen de Henkin'®. Ademads, los procesos judiciales, en palabras de
Malamud-Goti, “proporcionarian un medio unico por el cual reivindicar
valores democraticos” por medio de sus cinco consecuencias: establecer
hechos tangibles sobre crimenes pasados, proveer la desaprobacion de
las politicas oficiales, promover la confianza en los nuevos ordenamientos
politicos, restaurar a los ciudadanos su estatus integral de miembros de
la sociedad, y mejorar las oportunidades para una transformacion de
relaciones militares/civiles®.

104 Henkin, “Conference Report”, supra nota 88, en 3.

105 Malamud-Goti, “Trying Violators of Human Rights”, supra nota 4, en 81-82. Aunque
Herz también menciona que si bien el brindar un “retrato claro y sin retoques del
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Los esfuerzos de revelacion de la verdad, aclamados como
requisito minimo de justicia por todos los participantes en la conferencia,
“responden a la demanda de justicia para las victimas”, de acuerdo con
el resumen de Henkin'®. Si no se revela la verdad sobre lo ocurrido a sus
seres queridos, “el dolor real y, por cierto, la violacién de derechos de los
familiares de las victimas” se perpetuarian, de acuerdo con la postura de
Zalaquett'?’. Sin embargo, no seria suficiente que solo los familiares de
las victimas supieran la verdad sobre lo sucedido con sus seres queridos;
todos los ciudadanos deben conocer lo sucedido, y ese conocimiento
debe ser oficialmente reconocido. Zalaquett recalcé que una busqueda
oficial de la verdad es importante para prevenir que “grupos militares
y otros, 0 instituciones responsables de abusos pasados, se escapen
del juicio de la historia e insistan en versiones exculpatorias de lo que
paso; los nuevos reclutas absorberian una tradicién institucional que
no ha expurgado sus aspectos mas objetables. Todo esto puede debilitar
los esfuerzos para prevenir la recurrencia de abusos de los derechos
humanos y para fortalecer el estado de derecho”'®. De modo similar,
Herz defendié la “necesidad de que las democracias presenten al pueblo
(...) un retrato claro y sin retoques del verdadero caracter del régimen”,
precisamente para actuar como contrapeso al cardcter propagandistico
de la informacién oficial dada por un régimen autoritario que cultiva
el secreto!®. De acuerdo con Henkin, con la busqueda de la verdad “se
facilita la reconciliacién nacional”%°.

La transformacion del aparato de seguridad del Estado fue discutida
por Zalaquett y otros como una parte necesaria para brindar a las
victimas garantias de que las violaciones no se repetiran*!. Sin embargo,
mads alla de este objetivo, se sefiald que tal transformacion debia de “crear
un clima democratico en la democracia sucesora” a través de actividades
como procesos judiciales, purgas y capacitacion en temas de derechos

verdadero carécter del régimen” fue una de las metas de los juicios organizados por
los aliados en la postguerra, en realidad “estos tuvieron poco efecto”. John H. Herz,
“An Historical Perspective”, en State Crimes, supra nota 3, en 19-20.

106 Henkin, “Conference Report”, supra nota 88, en 5.

107 Zalaquett, “Confronting Human Rights Violations”, supra nota 6, en 31.
108 Id.

109 Herz, “An Historical Perspective”, supra nota 105, en 19.

110 Henkin, “Conference Report”, supra nota 88, en 5.

111 Zalaquett, “Confronting Human Rights Violations”, supra nota 6, en 38.
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humanos. También era importante la reafirmacién de la autoridad civil
por encima de la militar por medio de la negacion de ideologias militares
de “seguridad nacional” que fueron usadas para apoyar practicas como
la desaparicion de personas, y la negacidn de lo sostenido por las fuerzas
de seguridad en el sentido de que los abusos a los derechos humanos eran
simples “excesos” en lugar de proyectos sistematicos y autorizados!*2.

Finalmente, la rehabilitacién y la compensacién por dafios, si bien
fue el tema menos discutido y menos desarrollado de la conferencia,
fue reconocido como un elemento esencial para lidiar con el legado de
un régimen autoritario. Para Zalaquett, si bien la reparacién por dafios
causados a las victimas “no puede lograrse completamente”, es deseable
que “se haga todo esfuerzo posible (...) para compensar a las victimas de
violaciones de derechos humanos y sus familias”!!3. No obstante, mds alla
de la exigencia moral de reparar los dafios de las victimas, se considero
que tales programas tenian, también, beneficios publicos mds amplios.
De acuerdo con Herz, “la rehabilitacion e indemnizacién de aquellos
que han sufrido bajo el régimen anterior son elementos importantes
por una cuestion de equidad asi como por razones simbolicas y morales
en general”*. También sefial6 la forma moralmente problemdtica
en la que las reparaciones se habian llevado a cabo en la Alemania de
postguerra, donde principalmente los judios de origen aleman habian
sido compensados, mientras que otros no, y donde las esposas de los
resistentes que habian sido muertos no recibieron beneficios, mientras
que las viudas de altos oficiales nazis vivian comodamente con pensiones
otorgadas por el Gobierno'*®. Zalaquett afirmé después que la busqueda
de la verdad y las disculpas operan como un modo de reparacion “para
las victimas, para la sociedad y, en particular, para los soldados o policias
que no participaron en actividades represivas o que fueron obligados a
implementar politicas ilegales”!¢. En resumen, parece incontrovertible
decir que las concepciones de justicia que aglutinaron a estas diferentes
respuestas a las violaciones de derechos humanos descansaban sobre dos
objetivos normativos: lograr justicia para las victimas y lograr un orden

112 Henkin, “Conference Report”, supra nota 88, en 16, 6-7; Zalaquett, “Confronting
Human Rights Violations”, supra nota 6, en 60-61.

113 Id.en 36.
114 Herz, “An Historical Perspective”, supra nota 105, en 20.
115 Id.

116 Zalaquett, “Confronting Human Rights Violations”, supra nota 6, en 36-37.
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mads justo y democratico. Este ultimo objetivo significé una enorme carga
paratales medidas. Las pretensiones mas abarcadoras sobre la capacidad
de las medidas de justicia para facilitar una transicion politica —y, en
particular, para ayudar en la instauracion de practicas de ciudadania
democratica y reforma de un aparato represivo de seguridad de Estado—
indicaban un optimismo y un entusiasmo generales. Quedaria por ver si
tales pretensiones son corroboradas empiricamente o si, después de una
investigacion sistematica, son posiblemente rebajadas.

4. El problema de la justicia transicional

Este recuento de las bases conceptuales del campo de la justicia
transicional empez6 con una investigacion de los origenes del término
“justicia transicional” y ha terminado por sugerir algo de su contenido
conceptual al momento de su apariciéon. Ha planteado que las
“transiciones” han sido importantes para los derechos humanos por dos
razones: primero, la actividad de derechos humanos tuvo que adaptarse
a nuevos desafios practicos; y segundo, dicho cambio politico, entendido
como una “transicién a la democracia”, tuvo importantes efectos para
los tipos de pedidos de justicia considerados legitimos. En efecto, la
aceptacidon extendida del “paradigma de transiciones” reinante y su
concentracion en las reformas y las respuestas legales-institucionales fue
un factor crucial en la legitimacion del campo de la justicia transicional.
Las transiciones a la democracia, por las muchas razones discutidas
anteriormente, se habian convertido en el lente normativo dominante a
través del cual observar el cambio politico. La justicia transicional encaja
en ese lente.

4.1. La diferenciacion del campo

Pero ¢es realmente nuevo el campo de la justicia transicional, o es
simplemente parte del movimiento de derechos humanos? Este examen
de los origenes de la justicia transicional sugiere enfaticamente que es
un campo definido. El contundente desacuerdo de Aryeh Neier con José
Zalaquett en la conferencia del Instituto Aspen sobre la justificaciéon para
el castigo proporciona una importante ilustraciéon de esta diferencia.
Para Neier, “el castigo es el deber absoluto de la sociedad que busca
honrar y redimir el dolor de las victimas individualmente”, y los otros
objetivos, tales como facilitar una transicién, fueron o bien irrelevantes o
bien dudosos. “Quiero combatir la premisa de que una razdn de principio
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para buscar justicia, o el criterio para evaluar su eficacia, deberia ser la
estabilidad futura de una democracia reconstituida”, afirmé*'’. Pero esta
posiciodn, si bien es importante, no era la posicion general representada
en la conferencia, ni tampoco la que continué animando el nuevo campo.
En cierto modo, Neier identifico sin querer el factor preciso que hace de
la justicia transicional un campo definido: el segundo objetivo normativo
es facilitar una transicion a la democracia.

A diferencia del amplio movimiento de derechos humanos, la
justicia transicional se apoya en dos tipos de creencias: creencias de
principios, que son “ideas normativas que especifican criterios para
distinguir lo correcto de lo errado y lo justo de lo injusto”; y creencias
causales, que son “aquellas creencias acerca de las relaciones de causa
y efecto cuya autoridad se deriva del consenso compartido de elites
reconocidas, ya sean ancianos de pueblo o cientificos de instituciones
de elite”''8, El movimiento de derechos humanos ha construido su
actividad préactica alrededor de la promocién y la defensa de normas,
particularmente a nivel internacional. El campo de la justicia transicional
ha asumido también esta tarea de ser “emprendedores” de normas,
pero le ha agregado la carga de tratar de sistematizar el conocimiento
sobre las relaciones de causa y efecto entre las medidas de justicia y las
transiciones. Esa no es una tarea facil.

Estearticulosolocuentaunaparte delahistoria. Ha definido el nuevo
campo de estudio de justicia transicional como una red internacional de
individuos e instituciones cuya coherencia interna se mantiene unida
por conceptos comunes, objetivos practicos y reclamos particulares de
legitimidad. Hasta el momento no existe una teoria unica de la justicia
transicional, y el término carece de un significado fijo. Falta que se
explique como la estructura conceptual individual que se ha explorado
aqui interactud con los otros elementos del campo emergente. Mas aun, el
foco de atencion en estas primeras discusiones omite necesariamente un
desarrollo importante y vigente en el surgimiento del campo de estudio:
la rapida expansidn del derecho internacional sobre temas de justicia
transicional a lo largo de la década de los noventa.

117 Weschler, A Miracle, supra nota 1, en 244.

118 Judith Goldstein y Robert Keohane, “Ideas and Foreign Policy: An Analytical
Framework”, en Ideas and Foreign Policy: Beliefs, Institutions, and Political Change 9-10
(Judith Goldstein y Robert O. Keohane, Eds., 1993). Véanse también las discusiones de
Keck y Sikkink de cémo las “creencias de principios” son lo mejor en el fondo del
trabajo de los derechos humanos. Keck y Sikkink, supra nota 52, en 1.
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4.2. Desafios a los primeros limites conceptuales
de la justicia transicional

Para concluir, esta seccion aborda algunos desafios a la estructura
inicial, que desde entonces han tenido un papel importante en las
interpretaciones —y los debates— sobre los limites conceptuales de la
justicia transicional.

El primero de estos retos aparece en relacion con la pregunta de
si y como es que el punto final escogido de una transicion (por ejemplo,
democracia, socialismo, despotismo ilustrado, etc.) puede ser relevante
para las clases de reclamos de justicia que se proponen. Para la primera
conceptualizacion de la justicia transicional habia un marco explicito
de democratizacién. (Qué ocurre cuando se usa un marco diferente?
En el caso de Sudafrica, por ejemplo, ha habido una reactivacién de los
reclamos de justicia distributiva vinculados a transiciones al socialismo
en lugar de transiciones a la democracia. Algunos criticos de la justicia
transicional han sostenido que la justicia por los crimenes del apartheid
requiere de algo mds que reformas legales-institucionales necesarias para
una instauracion de la ciudadania democratica y la transformacion de un
aparato abusivo de seguridad de Estado; requiere de una redistribucién
de la riqueza que fue acumulada injustamente a través de un inhumano
sistema politico y econdmico. Este desafio fue, por cierto, ya reconocido en
la conferencia del Instituto Aspen. John Herz concluyd sus observaciones
haciendo notar que en algunos contextos las transiciones democraticas
(v las reformas legales-institucionales que las acompafian) pueden no
significar mucho: “En lugares como Brasil, Guatemala, El Salvador, y Haiti
o las Filipinas, donde la tenencia de tierras esta concentrada en grandes
latifundios, con una clase campesina dependiente y empobrecida, el
derrocamiento de los Marcos o los Duvalier puede significar poco sin una
reforma del sistema socio-econémico”. Sin embargo, también sefial6 en
su conclusion que este problema representa “otra historia” diferente de la
que se estaba contando en la conferencia'*®. Pero ¢sobre qué base podria
uno sostener que tales derechos no deberian considerarse derechos de
justicia transicional? Y si se les considera justicia transicional, entonces
¢qué norma especifica deberian tomar, y qué medidas (nacionalizacion,
tributacién especial, expropiacién, accién afirmativa, etc.) son las mas
adecuadas para que se cumplan?

119 Herz, “An Historical Perspective”, supra nota 105, en 22.
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De igual modo, se deberia preguntar si una “transicion a la paz” es
realmente distinta en su naturaleza de una transicién a la democracia,
y de ser asi, si es que hay un nuevo objetivo normativo que deba
reemplazar o ser afiadido a los primeros objetivos normativos que
apuntalan el campo de la justicia transicional. Los dilemas practicos que
afrontan los actores en la construccion de la paz pueden ser diferentes
de aquellos incluidos en la instauracidon de la ciudadania democratica
y la transformacion de un aparato abusivo de seguridad de Estado.
Los reclamos de justicia en tales contextos giran mds probablemente
alrededor de la reintegracion de excombatientes, la limpieza étnica,
los crimenes de guerra, el desplazamiento interno, la restitucion de la
propiedad, el compartimiento del poder, la distribucién de la riqueza y
las demandas de una autodeterminacion. No se deberia asumir que las
medidas de procesamiento judicial, busqueda de la verdad, reparaciones
y reforma de un aparato de estado de abuso cubren netamente estos
problemas précticos tan diferentes —ni que lo hacen en alguna
medida—. Neier, por ejemplo, cuestiond explicitamente, en una carta de
1995 a The New York Review of Books, el valor de una comision de la
verdad en un contexto de post conflicto'?. Para €l, las comisiones fueron
una respuesta légica a la necesidad de destapar secretos de Estado
celosamente guardados. “¢Qué es lo que una comisiéon puede contarnos
sobre el bombardeo indiscriminado de Sarajevo o el genocidio incitado
por la radio en Ruanda que pudiera ayudar a confrontar tal pasado?”
pregunt6!?. Por otra parte, es poco probable que los juicios y escrutinios
sean medidas adecuadas en un contexto de post conflicto, donde el
problema de la reintegracion del excombatiente requiere de, al menos,
la consideracién de propuestas de justicia restaurativa a nivel local. Tal
vez se necesiten identificar y refinar las nuevas normas y métodos de
realizarlos. Aquellos que trabajan en el tema de justicia transicional
¢deberian desarrollar un nuevo conjunto de medidas que aborden las
preocupaciones especificas sobre justicia en las transiciones a la paz?
Y si asi fuera, ¢deberian sumergirse directamente en literatura de las
ciencias sociales sobre resolucion de conflictos, construccién del Estado
y construccion de la paz, para llevarlo a cabo?

120 Aryeh Neier, “Do Trials Work?”, N. Y. Rev. Books, 19 de octubre de 1995 (en respuesta
a Timothy Garton Ash, “Central Europe: The Present Past”, N. Y. Rev. Books, 13 de julio
de 1995.
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El segundo desafio es una respuesta a las dificultades de trasponer
el diagndstico regional de los observadores latinoamericanos a otras
partes del mundo con diferentes historias, culturas y posiciones dentro
de la economia mundial. Una de las criticas mas importantes de la
literatura de las “transiciones a la democracia” fue hecha a mediados de
los noventa por un grupo de especialistas regionales de Europa del Centro
y Europa del Este, quienes abogaron por las caracteristicas unicas de las
transiciones politicas que se dieron lugar en los paises post comunistas!2.

En estos paises, la “transicion” habia implicado reformas sociales y
econdmicas radicales que podrian caracterizarse como revolucionarias.
Los paises latinoamericanos en el Cono Sur habian tenido clases
capitalistas sélidas e independientes del Estado bajo sus regimenes
autoritarios “burocraticos”, mientras que los paises comunistas eran
Estados de partido unico donde el unico responsable de la toma de
decisiones economicas era el partido. Por otro lado, los paises comunistas,
en su fase de “transiciéon”, habian tenido tipicamente mds estructuras de
clase igualitarias que sus contrapartes latinoamericanas, lo que significa
que era poco probable que la clase fuera movilizada en forma de interés
politico durantela transicién —en lugar de ello, 1o mas probable era quelas
identidades étnicas, nacionales o religiosas resultaran politicamente mas
relevantes—. De hecho, los criticos sefialan que lo tipico es que los paises
latinoamericanos tuvieran identidades nacionales establecidas, mientras
que los paises post comunistas, no. Finalmente, esta el hecho de que en
el Cono Sur (sobre este punto, se considera a los paises centroamericanos
la excepcidn) las demandas por transformaciones sociales, econdémicas,
militares y administrativas fueron respondidas generalmente en forma
secuencial —mientras que en los Estados post comunistas esto ocurrid
todo a la vez, con poca oportunidad para priorizar entre ellas—.

Asimismo, la investigacion comparada sobre experimentos
democréticos en Africa a inicios y mediados de los noventa ha rendido
versiones alternativas de las caracteristicas mds resaltantes de las
transiciones politicas en el Africa sahariana. Estas versiones comienzan

122 Véase Philippe C. Schmitter con Terry Lynn Karl, “The Conceptual Travels of
Transitologists and Consolidologists: How Far to the East Should They Attempt to Go?”,
53 Slavic Rev. 173 (1994); Valerie Bunce, “Should the Transitologists Be Grounded?”, 54
Slavic Rev. 111 (1995); Terry Lynn Karl y Philippe C. Schmitter, “From an Iron Curtain
to a Paper Curtain: Grounding Transitologists or Students of Postcommunism?”, 54
Slavic Rev. 965 (1995); Valerie Bunce, “Paper Curtains and Paper Tigers”, 54 Slavic Rev.
979 (1995). Resulta de interés también Sarah Meiklejohn Terry, “Thinking About Post-
communist Transitions: How Different Are They?”, 52 Slavic Rev. 333 (1993).
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con una teoria sobre el tipo de autocracia predominante en la region:
el neopatrimonialismo, o politica de “hombre fuerte” basada en grandes
sistemas personalizados de patronazgo. En estos casos,la misma autoridad
del Estado dependia de las relaciones clientelistas que empezaban a
disolverse junto con los regimenes de austeridad impuestos en muchas
naciones deudoras en los ochenta. Los investigadores sefialaron que las
transiciones de Estados de tipo neopatrimonial son proclives a iniciarse
con protestas masivas debidas al retiro de subsidios del Estado a la vasta
red clientelar, en lugar de hacerlo con pactos entre élites (con la excepcidén
de las transiciones para salir de regimenes de oligarquias de colonos, tal
como Sudafrica)!?. Dichas transiciones a veces condujeron a la fragilidad
o al colapso del Estado, lo que significa que las mismas instituciones
estatales de las que dependen las medidas de justicia transicional son
débiles o estan ausentes. Por otro lado, dadas las particularidades de
estas clases de Estados, aparece, 16gicamente, la corrupciéon como uno de
los asuntos centrales de la justicia en tales transiciones.

Dadas todas estas diferencias, si se acepta que las preocupaciones
particulares y la estructura conceptual de la justicia transicional tomaron
forma en respuesta a los hechos de Latinoamérica, ¢hasta qué punto estas
preocupaciones y estructuras conceptuales pueden ser traspuestas a
otras regiones?

Otro desafio que surge aqui es el relativo a la aplicabilidad de
la justicia transicional en contextos donde no hay una “transiciéon”
discernible. En muchas democracias liberales largamente establecidas,
por ejemplo, subyacen importantes cuestiones relativas a una “justicia
histérica”, lo cual se discute tipicamente en casos donde ha habido una
marginacion sistematica de largo plazo, con frecuencia a lo largo de siglos.
Lasvictimas del verdadero abuso pueden ya haber fallecido, pero el abuso
perdura al estructurar negativamente las experiencias ylas oportunidades
enlasvidas delos descendientes de las victimas. Algunos ejemplos de esto
son el legado de la esclavitud de los afroamericanos y del colonialismo
foraneo para los indigenas. No obstante, y dado que el impetu inicial
para el campo de la justicia transicional estaba histéricamente ubicado
en las transiciones latinoamericanas desde el autoritarismo, no es nada
claro silas demandas para rectificar injusticias histdéricas en democracias
maduras serian mejor satisfechas a través de medidas “estdndares” de

123 Véase Michael Bratton y Nicolas van de Walle, Democratic Experiments in Africa:
Regime Transitions in Comparative Perspective 118 (1997).
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justicia transicional. En efecto, muchos de los que trabajan en el campo
de la justicia histérica han rechazado tajantemente la relevancia de
algo tan delimitado como la justicia transicional. Para estos criticos, la
justicia transicional estd intimamente vinculada a medidas disefiadas
especificamente para la breve duracién de una transicién politica. Ellos
enfatizan la importancia de esfuerzos de transformacién de largo plazo
que incluyan elementos de restructuracion social tales como la accidn
afirmativa o la reforma agraria, a los que ven como fundamentalmente
diferentes de los limitados objetivos de los juicios, las reparaciones y
otras medidas parecidas.

Un desafio mads, aun, es el hecho de que, desde mediados de los afios
noventa, muchos observadores han puesto en gran duda el paradigma
mismo de las transiciones, principalmente sobre bases empiricas, es decir,
mediante la observacion de que una cantidad de paises que se suponia
que estaban haciendo una transicién a la democracia, a la larga habian
fracasado en su intento'*%. Para estos observadores, el paradigma habia
levantado falsas expectativas, tal vez mayormente entre los promotores de
la democracia, sobre un camino secuencial facilmente identificable hacia
un nuevo régimen politico. Un critico del periodo post comunista ruso,
el columnista de The Nation e historiador especialista en Rusia, Stephen
Cohen, erosion¢ el estatus de “cuasi ortodoxia” que tenia el paradigma
de las transiciones entre los promotores de la democracia occidentales,
a los que atribuyo¢ la autoria de un “experimento tipo bolchevique” que
condujo, no a la democracia, sino mds bien a un inmenso e involuntario
esquema redistributivo que sesgaba la riqueza de forma fantastica hacia
la cima de la pirdmide social rusa'?. En otra critica mordaz, Thomas
Carothers preconiz6 la eliminacidn del “lente de las transiciones”, ya
que este enturbiaba mas que aclaraba el andlisis politico. Para él, los
interesados en la democratizacion

deberian empezar por asumir que lo que a menudo se
considera un inseguro y precario terreno intermedio
entre una democracia completamente desarrollada y una

124 Véase Fareed Zakaria, “The Rise of Illiberal Democracy”, 76 Foreign Aff. 22 (nov.-dic.
1997); Robert D. Kaplan, “Was Democracy Just a Moment?”, Atlantic Monthly, dic.
1997, en 55; Thomas Carothers, “The End of the Transition Paradigm”, 13 J. Democracy
5 (2002).

125 Stephen F. Cohen, Failed Crusade: America and the Tragedy of Post-Communist Russia
24,94 (2001).
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dictadura declarada es, en realidad, la condicién politica
mds comun hoy en dia de los paises en vias de desarrollo y
el mundo post-comunista. No es una categoria excepcional
(...)esunestado de normalidad para muchas sociedades?!?.

En vista de la duda sobre la utilidad misma del paradigma de
transiciones, ;deberian las medidas de justicia mantener sus pretensiones
empiricas respecto de la facilitaciéon de las transiciones? Si asi fuera,
entonces ¢sobre qué base empirica puede uno pretender que ciertas
acciones tomadas durante una transicion afecten su resultado? —y ¢esas
pretensiones son utiles o, por 1o menos, deseables?—.

Un ultimo desafio a esta conceptualizacién inicial de la justicia
transicional consistiria en seguir el hilo de la critica al paradigma de las
transicionesy enrechazar de plano todo el marco transicional, basandose
tal vez en que este aparece demasiado tefiido por un proyecto politico
(la democratizacién) y por el apoyo de ciertos actores institucionales
(organizaciones estadounidenses promotoras de la democracia. Podria
existir la tentacion de sostener que el término “justicia transicional”
debe ser abandonado y reemplazado por algo parecido a justicia para
la “atrocidad masiva”. Podria tener sentido el intento de desplazar el
significado de esta manera, dada la inmensa expansion de principios
internacionales y del derecho internacional sobre estos temas desde
finales de los ochenta, y la aparicién de un movimiento “anti-impunidad?,
el cual, si bien ha estado relacionado a la justicia transicional, tiene una
historia y un fondo conceptual diferentes'?’. ; Es que la justicia transicional
deberia plegarse dentro de un movimiento antiimpunidad centrado en el
desarrollo de normas y derecho internacionales, 1o cual permitiria que
los contenidos de la palabra “transicional” simplemente se desvanezcan?

Este ultimo desafio hace eco de los comentarios de Aryeh Neier
en la conferencia del Instituto Aspen. Su escepticismo concerniente
a la relacidon entre justicia y una “democracia reconstituida”, asi como
su contundente afirmacion de que “el castigo es el deber absoluto de la
sociedad para honrar y redimir el dolor de las victimas” puede haber

126 Carothers, “The End of the Transition Paradigm”, supra nota 124, en 17-18.

127 Este movimiento ha sido analizado en términos de “cascada de justicia”. Véase Ellen
Lutz y Kathryn Sikkink, “The Justice Cascade: The Evolution and Impact of Foreign
Human Rights Trials in Latin America”, 2 Chi. J. Int’l L. 1 (2001). Véase también Sikkink
y Walling, supra nota 11.
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resultado bastante clarividente!?s. Este desafio final tiene una particular
oportunidad de tener éxito, y en cierto sentido representaria un resultado
histérico nada sorprendente, en vista de la expansion del Derecho y
de los principios internacionales —llamados, con frecuencia, “justicia
internacional”— que ha tenido lugar desde la conferencia del Instituto
Aspen. Sin embargo, se puede sostener que lo que hizo que el campo de la
justicia transicional se diferenciara del campo de los derechos humanos
fue la incorporacién de creencias causales sobre lo que facilita una
transicion a las creencias de principios sobre lo correcto y lo incorrecto
que tienen los actores de derechos humanos como Neier. Resolver tal
tensidn colocando las decisiones sobre justicia directamente en la esfera
del derecho internacional podria, efectivamente, anunciar la disolucién
de la justicia transicional en si misma.

128 Weschler, A Miracle, supra nota 1, en 244.
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Apéndice: Asistentes a varias conferencias, 1988-1994'%

Seincluye en este cuadro a los participantes en las tres conferencias
que trataron temas de justicia en periodos de transicion. En la primera
parte del cuadro, identifico a aquellos que asistieron a mds de una de
las conferencias. En la segunda parte, hago una lista de todos los otros
participantes.

129 State Crimes, supra nota 3; Charter 77 Foundation, Project on Justice in Times of
Transition, (Informe de la reunién inaugural del proyecto), Salzburgo, 7-10 marzo de
1992; Dealing with the Past, supra nota 7, en 159. Estas listas se basan en fuentes
disponibles, pero puede ser que estén incompletas.
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COMO LAS “TRANSICIONES” RECONFIGURARON LOS DERECHOS HUMANOS:

UNA HISTORIA CONCEPTUAL DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
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GENEALOGIA DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL®

Ruti Teitel™

1. Introduccion

Este articulo propone una genealogia de la justicia transicional.

La justicia transicional puede definirse como la concepcidn de justicia
asociada con periodos de cambio politico?, caracterizados por respuestas
legales que tienen el objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por
regimenes represores anteriores®. La genealogia que se presenta en este
articulo traza la busqueda histdrica de la justicia durante periodos de
cambio politico, revisa el desarrollo de los acontecimientos politicos de la
segunda mitad del siglo XX y analiza la evolucidén de la concepcién de

3k

Articulo publicado originalmente en Teitel, Ruti G. “Transitional Justice Genealogy”.
2003. Harvard Human Rights Journal, v. 16, primavera 2003, Cambridge, MA, 69-94. La
versién en espafiol fue traducida al castellano por el Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. © 2003 The President and Fellows of Harvard
College and Harvard Human Rights Journal. Traducido y publicado con permiso.

Deseo manifestar mi agradecimiento a Camille Broussard y Elisa Gerontianos
por su colaboracion en la investigacion y a Carlene Walsh por su asistencia en el
procesamiento del texto. También deseo expresar mi reconocimiento a Danielle
Celermajer, Bronwyn Leebow, Markus Mueller, Cliff Simms y Jonathan Stein por sus
valiosos comentarios. En la conferencia realizada durante la primavera boreal de
la European Law Research Center en el 2002, se presenté una versién anterior de
este articulo bajo el titulo The Globalization of Modern Legal Thought, Production and
Reception, 1850-2000, Facultad de Derecho, Universidad de Harvard.

El libro de Ruti G. Teitel, Transitional Justice (2000) contiene un andlisis integral de la
justicia transicional.

Véase Guillermo O’Donnell y Philippe C. Schmitter, Transitions From Authoritarian
Rule: Tentative Conclusions About Uncertain Democracies 6 (1998) (en el cual definen
la transicién como el intervalo entre un régimen politico y otro).

Véase Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon With Former Regimes
(Neil J. Kritz ed., 1997) que contiene una recopilacién util.
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justicia transicional“. Este articulo afirma que una genealogia de la justicia
transicional demuestra, a través del tiempo, una relacién cercana entre
el tipo de justicia que se persigue y las restricciones politicas relevantes.
Actualmente, el discurso esta dirigido a preservar un Estado de derecho
minimo identificado principalmente con la conservacion de la paz.

La genealogia propuesta estd estructurada segun ciclos criticos que
se pueden separar en tres fases’. Este articulo comienza describiendo
brevemente dichas fases, para luego desarrollar mas detalladamente
cada una de estas, asi como también las interrelaciones dindmicas criticas
de las tres fases al interior de la genealogia®. La nocién de genealogia
presentada en este articulo se estructura y se sitia en el desarrollo interno
de una historia intelectual’. Por lo tanto, la genealogia se organiza a lo
largo de un esquema del desarrollo de ideas asociadas con las tres fases
de la justicia transicional. Estas fases reflejan, en ultima instancia, el
vinculo de la genealogia con una tendencia intelectual mas amplia hacia
un creciente pragmatismo y politizacién del derecho®.

Los origenes de la justicia transicional moderna se remontan a la
Primera Guerra Mundial’. Sin embargo, la justicia transicional comienza

4 Véase Teitel, nota 1 supra; Ruti Teitel, “Transitional Jurisprudence: The Role of Law in
Political Transformation”, 106, Yale L. J. 2009 (1997).

5 En este caso, el término “fases” debe entenderse primordialmente en sentido
heuristico y se ha empleado para ayudar a entender la periodizacion de las diversas
fases politicas y legales. Esto no significa que haya separaciones acusticas que dividan
estas etapas. Ciertamente, existen superposiciones entre las tres fases que aqui se
proponen.

6 Respecto a las respuestas “criticas” de la justicia transicional a las represiones politicas
anteriores, véase Teitel, nota 1 supra, pp. 220-25.

7 En lo que se refiere a la genealogia, véase Michel Foucault, “Nietzche, Genealogy,
History” (Donald F. Bouchard y Sherry Simon trad.) en The Foucault Reader 80 (Paul
Rabinow ed., 1984). En cuanto a la politica genealdgica, véase Wendy Brown, Politics
out of History, pp. 91-120 (2001); Michael Clifford, Political Genealogy After Foucault:
Savage Identities, pp. 149-70 (2001).

8 Sobre pragmatismo, véase Marion Smiley, “Democratic Justice in Transition”, 99 Mich.
L. Rev. 1332 (2001) (analiza visiones pragmaticas de la justicia transicional y examina
el libro Justicia Transicional de Ruti Teitel). Véase también Jack Snyder y Leslie
Vinjamuri, Principles of Pragmatism in Strategies of International Justice, presentado
en el Seminario de Seguridad Nacional del Instituto Olin, Universidad de Harvard
(diciembre de 2001) (en el archivo del autor).

9 Respecto a ejemplos histéricos, véase Teitel, nota 1 supra, pp. 31 y 39-40; en cuanto a
antecedentes mds antiguos, véase también Michael Walzer, Regicide and Revolution:
Speeches On The Trial Of Louis XVI (Michael Walzer ed., Marion Rothstein trad., 1992)
(que contienen un relato histdrico).
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a ser entendida como extraordinaria e internacional en el periodo de la
posguerradespuésde 1945.La Guerra Friadatérminoalinternacionalismo
de esta primera fase, o fase de la posguerra, de la justicia transicional. La
segunda fase o fase de la posguerra fria se asocia con la ola de transiciones
hacia la democracia y modernizaciéon que comenzo en 1989. Hacia finales
del siglo XX, la politica mundial se caracterizd por una aceleracidn en
la resolucién de conflictos y un persistente discurso por la justicia en el
mundo del derecho y en la sociedad. La tercera fase, o estado estable, de
la justicia transicional, estd asociada con las condiciones contemporaneas
de conflicto persistente que echan las bases para establecer como normal
un derecho de la violencia.

La fase I de la genealogia, la fase de la posguerra, comenzé en
1945. A través de su simbolo mds reconocido —los juicios de Nuremberg
conducidos por los aliados—', esta refleja el triunfo de la justicia
transicional dentro del esquema del derecho internacional. Sin embargo,
este desarrollo no perdurd, debido a su asociacion con las condiciones
politicas excepcionales del periodo de la posguerra: la menoscabada
soberania de Alemania senté esfuerzos internacionales en favor de
reconstrucciones nacionales. Las condiciones politicas en este caso
fueron unicas y ni perdurarian ni volverian a ocurrir de la misma forma
en que tuvieron lugar. Por lo mismo, esta primera fase de la justicia
transicional, asociada con la cooperacién entre los Estados, con procesos
por crimenes de guerra y con sanciones, culminé poco después del fin
de la guerra. Comenzando en los afios cincuenta, la Guerra Fria y el
estable equilibrio bipolar de poder condujeron a un status quo politico
general y a un impase con respecto al tema de la justicia transicional.
Sin embargo, el legado de los juicios de posguerra que penalizaron los
crimenes de Estado como parte de un esquema de derechos universales,
supera ampliamente la fuerza real de los precedentes historicos y forma
la base del derecho moderno de los derechos humanos!*.

10  Sobre el periodo de la posguerra, véase From Dictatorship to Democracy: Coping
With The Legacies of Authoritarianism and Totalitarianism (John H. Herz ed., 1983).
Indudablemente, hay ejemplos anteriores en el siglo, pero son respuestas de pequefia
escala. Véase Philippe C. Schmitter, Transitions From Authoritarian Rule: Comparative
Perspectives (Guillermo O’Donnell et al. eds., 1986).

11  Sobre el impacto del precedente establecido por Nuremberg, véase Ruti G. Teitel,
“Nuremberg and Its Legacy, Fifty Years Later”, en War Crimes: The Legacy of Nuremberg
44 (Belinda Cooper ed., 1999). En cuanto a un ejemplo del impacto de los precedentes
de posguerra en la legislacion sobre derechos humanos, véase Henry Steiner y Philip
Alston, International Human Rights In Context: Law, Politics, Morals (2000).
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Lafasell estd asociada conun periodo de acelerada democratizacion
y fragmentacion politica que ha sido caracterizado como la “tercera ola”
de transiciones'?. A lo largo del ultimo cuarto del siglo XX, el colapso y
desintegracion de la Union Soviética llevo a procesos simultaneos de
democratizacién en muchos lugares del planeta. La retirada de fuerzas
guerrilleras sustentadas por el régimen soviético hacia el final de los afios
setenta contribuy¢ al término de los regimenes militares en Sudamérica®s.
Estas transiciones fueron inmediatamente seguidas por transiciones post
1989 en Europa del Este, Africa y Centroamérica'®. Si bien es cierto que
estos cambios son comunmente descritos como desarrollos aislados o
como una serie de guerras civiles, no es menos cierto que muchos de estos
conflictos fueron fomentados o apoyados por politicas internacionales de
poder® y, por lo tanto, fueron afectados por el colapso soviético, el cual
puso término al periodo de equilibrio politico de la Guerra Fria®®.

Mientras la ola de transiciones de posguerra fria tedricamente
presenta la posibilidad de un retorno a la fase I de justicia transicional
internacional, la forma de justicia transicional que de hecho emerge esta
asociada con el ascenso delaidea delareconstruccién nacional’. Ademas,
mas que entender el Estado de derecho en términos de hacer valer la
responsabilidad de un reducido grupo de lideres, el modelo transicional
de la fase II tiende a sustentarse en una comprension de un Estado de

12 Véase Samuel P. Huntington, The Third Wave: Democratization in The Late Twentieth
Century (1991).

13 Acerca de las transiciones en América Latina, véase Philippe C. Schmitter et al.,
Transitions From Authoritarian Rule: Latin America (1986); Jaime Malamud-Goti,
Game Without End: State Terror and the Politics of Justice (1996); Lawrence Weschler, A
Miracle, a Universe: Settling Accounts with Torturers (1998); véase también Transition
to Democracy In Latin America: The Role of the Judiciary (Irwin P. Stotsky ed., 1993).

14  Véase nota 12 supra.

15  Sobre América Latina, véase Lars Schoultz, National Security and United States Policy
Towards Latin America (1987) (hace un andlisis de América Latina y el equilibrio
de fuerzas a nivel mundial); véase también David Green, The Containment of Latin
America: A History of The Myths and Realities of The Good Neighbor Policy (1971); With
Friends Like These: The Americas Watch Report on Human Rights and U.S. Policy in
Latin America (Cynthia Brown ed., 1985).

16  No se ha querido plantear aqui una teoria de causa Unica, sino mas bien aclarar
ciertos factores comunes a las multiples transiciones que se registraron en los ultimos
veinticinco afios del siglo pasado. Por razones de disciplina, los estudios en cada area
tienden a ser aislados.

17  Hay excepciones en el vuelco hacia la justicia internacional respecto de los conflictos
en los Balcanes y en Ruanda. Véase el texto infra que acompafia la nota 133.
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derecho mas diverso, ligado a una comunidad politica particular y sus
condiciones locales®. Sin embargo, este acercamiento hacia una justicia
mads local e incluso privatizada, genera una tension con el potencial
de una concepcion de justicia mas abarcadora asociada con la politica
transnacional.

Hacia finales del siglo XX emerge la tercera fase o estado estable de
la justicia transicional. Esta tercera fase se caracteriza por el fendmeno
de la aceleracién de la justicia transicional de fin de siécle, asociado
con la globalizacion y tipificado por condiciones de marcada violencia
e inestabilidad politica'®. La justicia transicional se traslada desde la
excepcion de la norma, para convertirse en un paradigma del Estado
de derecho. En esta fase contemporanea, la jurisprudencia transicional
normaliza un discurso ampliado de justicia humanitaria construyendo
una organicidad del derecho asociado con conflictos omnipresentes,
contribuyendo asi al establecimiento de los fundamentos del emergente
derecho sobre terrorismo.

2. Fase I: la justicia transicional de posguerra

La primera fase de una genealogia de la justicia transicional abarca
elmodelo dejusticia posterior ala Segunda Guerra Mundial. No obstante,la
historia comienza méas temprano en el siglo XX, luego de la Primera Guerra
Mundial. Durante el periodo entre ambas guerras, el objetivo central de
la justicia era delinear la guerra injusta y demarcar los parametros de
un castigo justificable impuesto por la comunidad internacional. Las
preguntas que se enfrentaron en este contexto incluyeron si castigar a la
Alemania por su agresion, hasta qué punto hacerlo, y qué forma deberia
tomar la justicia: nacional o internacional, colectiva o individual. En
ultima instancia, la decision de establecer procedimientos internacionales
reflejé las circunstancias politicas predominantes, particularmente los
limites que existian sobre la soberania nacional y la gobernabilidad
internacional reconocida en aquel periodo.

Una perspectiva genealdgica sitda la justicia transicional de la
posguerra en su propio contexto histérico, especificamente en la justicia
transicional de la Primera Guerra Mundial® y revela hasta qué grado esta

18  Véase el texto infra que acompafia las notas 53-73.
19  Véase el texto infra que acompafia las notas 128-145.

20  Véase Niall Ferguson, The Pity of War: Explaining World War I (2000).
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concepcion anterior da cuenta de la respuesta critica de la justicia post
Segunda Guerra Mundial?!. Al menos dos respuestas criticas emergen
respecto alajusticia transicional de la Segunda Guerra Mundial. Primero,
la justicia nacional fue desplazada en favor de la justicia internacional.
La administracion del modelo de justicia transicional punitiva del
periodo post Primera Guerra Mundial, caracterizada por fallidos juicios
nacionales, fue dejada en manos de Alemania?. Visto con retrospectiva
historica, parecia bastante claro que los juicios nacionales del periodo
post Primera Guerra Mundial no sirvieron para evitar la futura matanza
ocurrida en la Segunda Guerra Mundial. En una evidente respuesta
critica al pasado, la justicia transicional del periodo post Segunda Guerra
Mundial comenzd por evitar procesamientos a nivel nacional®. En
cambio, se busco la responsabilidad criminal del liderazgo del Reich a
nivel internacional?.

La segunda respuesta critica se refiere a las sanciones colectivas
impuestas a Alemania a partir del fin de la Primera Guerra Mundial®.
Visto desde la perspectiva de la genealogia, estas respuestas transicionales
claramente fracasaron y vinieron a identificarse como la base para el
surgimiento de un sentido de frustraciéon econdémica y resentimiento
que impulso el rol de Alemania en la Segunda Guerra Mundial?. Las
onerosas sanciones impuestas y sus crudas consecuencias —que ademas

21  Respectodelosjuicios de posguerra llevados a cabo por los aliados, véase Telford Taylor,
The Anatomy of The Nuremberg Trials: A Personal Memoir (1992); Sheldon Glueck, War
Criminals: Their Prosecution and Punishment (Kraus Reprint Co., 1976) (1944).

22 Elrelato se encuentra en Geo. Gordon Battle, “The Trials Before the Leipsic Supreme
Court of Germans Accused of War Crimes”, 8 Va. L. Rev. 1 (1921).

23 Sobre la historia de las deliberaciones, véase Robert I. Conot, Justice at Nuremberg
(1983).

24 No obstante, los juicios posteriores ante el Consejo de Control Numero Diez serian
convocados a nivel nacional. Véase Government Printing Office, Trials of the Major
War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals under Control Council Lawn.®
10 (1953) (llamados comunmente “libros verdes”).

25  El Tratado de Versalles, en su articulo 231, establece que: “Los gobiernos aliados y
asociadosdeclaran, y Alemania reconoce, que Alemania y sus aliados sonresponsables,
por haberlos causado, de todos los dafios y pérdidas infligidos a los gobiernos aliados
y asociados y sus subditos a consecuencia de la guerra que les fue impuesta por
la agresion de Alemania y sus aliados”. Segun la cldusula de “culpabilidad bélica”
contenida en el Tratado, toda la responsabilidad por la guerra debia ser asumida por
Alemania. Véase Tratado de Versalles, 28 de junio de 1919, articulo 231, Parte VIII,
Consol. T.S. 225; véase en general Nana Sagi, German Reparations: A History of the
Negotiations (Dafna Alon trad., 1980).

26  Véase Ferguson, nota 20 supra.
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no discriminaban entre individuos— hicieron surgir interrogantes
normativas profundas?’. Este abordaje dio cabida a la respuesta critica
que siguié a la Segunda Guerra Mundial y al enfoque mas liberal de
enjuiciamiento sobre la base de las responsabilidades individuales.

Mientras que el objetivo de la norma de la justicia transicional
afirmado en esta fase era la determinaciéon de responsabilidades
(accountability), la impresionante innovacion en aquel tiempo fue el giro
hacia el derecho penal internacional y la extension de su aplicabilidad
mas alla del Estado, es decir, al individuo. Ademas, a través de cambios
en el derecho de la guerra y sus principios de responsabilidad criminal,
el sistema legal internacional permitio hacer responsable a los altos
mandos del Reich por los crimenes de agresion y politicas represivas. Si
bien es cierto que se sostiene que la disuasion tiene una perspectiva de
futuro, queda también en claro que los procesamientos de Nuremberg
estuvieron basicamente orientados a justificar y legitimar la intervencidn
de los aliados en la guerra®. Este uso de la justicia transicional reaparece
nuevamente en la fase II1*°.

El periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial
se considera el apogeo delajusticia internacional. Elimportante abandono
de las respuestas transicionales nacionalistas previas y el acercamiento
hacia una politica internacionalista se consider6 una garantia para
el Estado de derecho. No obstante, era debatible que establecer
responsabilidades criminales a nivel internacional contribuyera a una
mayor disuasion. Si bien se estima que la justicia internacional incorpora
la imparcialidad asociada con el Estado de derecho®, se piensa que otros
valores del Estado de derecho se derivan del establecimiento a nivel local
de responsabilidades, el cual se asocia con la justicia nacional®*. M4s

27  El uso de sanciones econdmicas en el movimiento contempordneo ha causado
preocupaciones similares. Sobre el debate de la imposicidn de sanciones por parte de
los Estados Unidos, véase Audie Klotz, “Norms Reconstituting Interests: Global Racial
Equality and U.S. Sanctions Against South Africa”, 49 Int’l Org. 451 (1995).

28 La justicia transicional se us6 como norma para distinguir entre intervenciones
militares justificadas e injustificadas. Véase Taylor, nota 21 supra, pp. 22-42 (donde se
analizan las ideas de Nuremberg relativas a si el inicio de una guerra ofensiva debe
considerarse un crimen en virtud del derecho internacional).

29  Véase el texto infra que acompafia las notas 133-137.
30  Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 30-39; Stotsky, nota 13 supra.

31 Estos se analizan mds adelante en la Parte II, notas 53-57, 58-73 y textos
correspondientes. Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 36-40; véase en general Stotsky, nota
13 supra.
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aun, luego de la Segunda Guerra Mundial, la aplicacion de la justicia
internacional conllevo irregularidades legales que tensaron el Estado
de derecho, especialmente dado su declarado objetivo liberalizadors2.
En ultima instancia, el modelo de la fase I ofreceria un precedente muy
limitado. Con la bifurcacion de la Guerra Fria, se volvié eminentemente
claro que este modelo no podria ser exportado facilmente. Si bien una
especie de justicia internacional vuelve a surgir en la fase III*3, se trata de
un modo mas contemporaneo de internacionalismo que ha sido moldeado
por los desarrollos causados por el fenémeno de la globalizacion3®.

El giro hacia el derecho internacional de la posguerra reflejo
también el sentido de que el tema relevante de la justicia transicional
era dar una respuesta legal internacional que fuera gobernada por el
derecho de los conflictos armados. A través de los afios, este legado ha
sido mixto: la fuerza de los precedentes se ha reflejado escasamente en
otras instancias de justicia internacional®, aunque esto posiblemente
esté cambiando con la creacidn del Tribunal Penal Internacional (en
adelante TPI) como instancia permanente’. La fuerza constante del
legado de la posguerra se ha hecho evidente en los desarrollos del
derecho internacional que incorpor6 aspectos de los precedentes que
establecieron los juicios internacionales por los abusos en tiempos de
guerra poco después de la Segunda Guerra Mundial. Tal fue el caso de la
Convencidn contra el Genocidio de 1948%. Ademads, dimensiones de los

32 Véase David Luban, Legal Modernism 336 (1994).
33 Véase Teitel, “Transitional Jurisprudente”, nota 4 supra.
34  Véase el texto infra que acompafia las notas 132-137.

35  Véase Teitel, nota 11 supra, p. 44. Los procesamientos relacionados con la Segunda
Guerra Mundial constituyen hasta hoy los precedentes mdas importantes de
responsabilidad penal. Respecto de una bibliografia de los juicios por crimenes de
guerra, véase War Criminals and War Crimes Trials: An Annotated Bibliography and
Source Book (Norman E. Tuterow ed., 1986). Véase Symposium, Holocaust and Human
Rights Law: The Sixth International Conference, 12 B.C. Third World L.J. 191 (1992).

36  Véanse notas 132-134 infra (respecto del Estatuto de Roma).

37  Véase Affirmation of the Principles of International Law Recognized by the Charter of the
Nuremberg Tribunal, Res. A.G. 95(1), UN GAOR, Doc. A/64/Add.1 (1946). Un anélisis del
proceso de codificacion y la labor de la Comisién de Derecho Internacional aparece en
M. Cherif Bassiouni, “The History of the Draft Code of Crimes Against the Peace and
Security of Mankind”, en Nouvelles Etudes Penales, Commentaries on The International
Law Commission’s 1991 Draft Code of Crimes Against The Peace and Security of
Mankind 11 (M. Cherif Bassiouni ed., 1993); Convencién para la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio, 9 de diciembre de 1948, 78 UNTS 277 (vigente a contar del
12 de enero de 1951); Declaracion Universal de Derechos Humanos, Res. A.G. 217A
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precedentes de la posguerra, tales como su compromiso fundamental
con los derechos individuales, también le ha dado forma al derecho local
y al derecho comparado, tal como se ha vuelto evidente en la creciente
ola de constitucionalismo relacionado con estas materias®. En la fase de
la posguerra, la exportacion de distintas formas de justicia transicional
ocurrio a través del trasplante legal de convenios, tratados, convenciones
y constitucionalismo. El periodo de la posguerra fue también el apogeo de
la creencia en el derecho y el desarrollo y, dicho mas generalmente, de la
creencia en el derecho como instrumento de modernizacion del Estado®.

La justicia internacional asociada con el periodo de la posguerra
retorna transformada por las circunstancias contemporéaneas postconflicto,
revelando la dindmica critica de la justicia transicional. La justicia
internacional se presenta nuevamente, pero es transformada por los
precedentes pasados y por un nuevo contexto politico. El tema y el campo
de accion de la justicia transicional se han expandido para trascender su
accion operativa por sobre los Estados y actuar sobre actores privados. La
justicia transicional se ha extendido también mas alld de surol historico en
la regulacidn de conflictos internacionales, pudiendo ahora regular tanto
los conflictos intraestatales asi como las relaciones en tiempos de paz,
estableciendo un minimo estandar de Estado de derecho en las politicas
globalizadoras®. El significado de estos desarrollos serd discutido en la
fase III.

3. Fase II: la justicia transicional de la posguerra fria

Las ultimas dos décadas del siglo XX se caracterizaron por una
verdadera ola de transiciones politicas. El colapso de la Unién Soviética,
el fin del balance bipolar del poder y la concomitante proliferaciéon de

(II1), 71 UN Doc. A/810 (1948). Un andlisis mdas amplio de estos acontecimientos de la
posguerra aparece en Ruti G. Teitel, “Human Rights Genealogy”, 66 Fordham L. Rev.
301 (1997).

38 Esto se manifiesta en el movimiento constitucionalista del periodo de posguerra.
Véase Louis Henkin, The Age of Rights (1990). Respecto del derecho emergente al
sistema democratico, véase Thomas M. Franck, “The Emerging Right to Democratic
Governance”, 86 Am. J. Int’l. L. 46, 53 (1992).

39  John Henry Merryman, “Law and Development Memoirs II: SLADE”, 48 Am. J. Comp.
L. 713 (2000). Véase John Henry Merryman, “Comparative Law and Social Change”, 25
Am. J. Comp. L. 457, 483 (1977); véase también Thomas Carothers, Aiding Democracy
Abroad: The Learning Curve (1999).

40  Véanse notas 128-140 infra y textos correspondientes.
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procesos de democratizacion politica y modernizacién marco el comienzo
de la fase de la posguerra fria de la justicia transicional*’.

La decadencia y finalmente el colapso del Imperio Soviético
encendieron una ola liberalizadora que comenzo6 con las transiciones en
el Cono Sur de Sudamérica a finales de los afios setenta y comienzos de
los ochenta. Esta continud a través de Europa del Este y Centroamérica“.
Mientras estos acontecimientos regionales son generalmente representados
como mutuamente independientes, una perspectiva genealdgica ilumina
la conexidn entre estas transiciones politicas e ilustra cuantos conflictos
locales fueron apoyados por el bipolarismo soviético y estadounidense®.
El término de este esquema historico no implica que dichos conflictos
también hayan terminado, pues contindan activos numerosos
movimientos insurgentes interconectados*.

Cuando ocurrian las transiciones politicas en los afios ochenta, la
interrogante encarada por los regimenes sucesores fue si acaso, y hasta
qué punto, adherir al modelo de justicia transicional de la fase I°. En las
nuevas democracias que emergieron en Sudameérica después del colapso
de las juntas militares represivas no habia seguridad de que pudiera
seguirse con éxito el enjuiciamiento de los lideres de ellas al estilo de
Nuremberg?. Esta cuestion se presentod primero en Argentina después de

41  Otras obras se refieren a este hecho como “la tercera ola” de democratizacién. Véase,
por ejemplo, Huntington, nota 12 supra.

42  Véanse notas 14-15 supra; Walter Lefeber, Inevitable Revolutions: United States and
Central America (1984).

43 Un examen de esta tercera ola de transicion, aparece en Huntington, nota 12
supra. Véase también Schoultz, nota 15 supra, pp. 112-204 (analiza cuestiones de
geopolitica y derechos humanos en el contexto de la politica de Estados Unidos hacia
Centroamérica).

44  Esto quedd sumamente claro después del atentado terrorista del 11 de septiembre
de 2001. Véase Ahmed Rashid, Jihad: The Rise of Militant Islam in Central Asia (2002);
véase también Harold Hongju Koh, “A United States Human Rights Policy for the 21st
Century”, 46 St. Louis U. L.J. 293 (2002); notas 130-131 infra y textos correspondientes.

45  Respecto a uno de los principales defensores del “Modelo Niiremberg,” véase Aryeh
Neier, “What Should Be Done About the Guilty?”, N.Y. Rev. Books, 1 de febrero de 1990;
véase también Aryeh Neier, War Crimes: Brutality, Genocide, Terror, and The Struggle
for Justice (1998).

46  Véase Ruti G. Teitel, “How are the New Democracies of the Southern Cone Dealing with
the Legacy of Past Human Rights Abuses?”, en Kritz, nota 3 supra; Jaime Malamud-
Goti, “Transitional Governments in the Breach: Why Punish State Criminals?”, 12
Hum. Rts. Q. 1 n.1 (1990).0tros aspectos de este tema, tales como las reparaciones, se
abordaron en una fase posterior.

144 I



PARTE I: CONCEPTOS Y DEBATES SOBRE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

la guerra de las Malvinas/Falklands?’, donde el régimen sucesor hizo lo
posible por hacer una distincidn entre el contexto nacional y aquel de
justicia internacional de posguerra e impulsé juicios a nivel nacional*.
En distintos paises de Latinoamérica, los Gobiernos de las nacientes
democracias se enfrentaron con sus fuerzas armadas nacionales sobre
la cuestion de cudl politica de justicia aplicar®. Esto produjo, a su vez,
un inquietante recordatorio del periodo post Primera Guerra Mundial y
volvio a surgir la pregunta de si acaso la justicia criminal promovia o no
el progreso del Estado de derecho. En la fase II, la modernizacién y el
Estado de derecho fueron equiparados con someter a proceso criminal,
por parte del Estado-nacion, a los inculpados para legitimar el nuevo
régimen y hacer avanzar la reconstruccion de la nacién.

LafaselIl, aligual quela fase I, presenta una capacidad limitada para
ser transferida a contextos politicos de formas de soberania radicalmente
diferente®. No obstante, a pesar de la ausencia general de juicios
internacionales en la fase II, un examen de la jurisprudencia transicional
demuestra que el derecho internacional puede jugar un rol constructivo,
proveyendo una fuente alternativa de Estado de derecho para guiar los
juicios nacionales en una sociedad en transicién®. En este sentido, las
normas legales internacionales son utiles para construir una percepcion
de continuidad y consistencia en el Estado de derecho®. El profundo y
permanente significado del modelo de Nuremberg radica en que mediante
la definicion del Estado de derecho en términos universalizadores, este
se ha convertido en el patron estdndar en el cual se enmarcan todos los
debates posteriores sobre justicia transicional. Mientras la politica de
justicia de la fase I sencillamente asumid la legitimidad de castigar los

47  La guerra culmind con la derrota total de la junta militar del pais y permitié que la
transicién avanzara. Para un andlisis de la politica de procesamientos en Argentina,
véase Carlos Santiago Nino, Radical Evilon Trial (1996) (Juicio al mal absoluto); véase
también Carlos S. Nino, “The Duty to Punish Past Abuses of Human Rights Putin to
Context: The Case of Argentina”, 100 Yale L.J. 2619 (1991).

48  Véase Nino, nota 47 supra.

49  Véase Alice H. Henkin, “Conference Report”, en State Crimes: Punishment or Pardon,
Papers and Report of the Conference, 4-6 de noviembre de 1988, Wye Center, Maryland
1(1989).

50 Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 36-39.

51  Véase id., pp. 20-23 (donde se identifican y evaltian diversos ejemplos en los que se
extraen del derecho internacional valores alternativos al imperio de la ley y se los
incorpora a la legislacién nacional de las sociedades en transicion).

52  Véase Alvarez, nota 56 infra; Schabas, nota 56 infra.
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abusos contra los derechos humanos, en la fase II la tensién entre castigo
y amnistia se complicé con la admision y reconocimiento de dilemas
inherentes a periodos de cambio politico.

La justicia transicional, en su segunda fase, reflejé que los valores
relevantes puestos en la balanza de la justicia no eran exactamente
aquellos de los de un Estado de derecho ideal. Alli donde el propdsito
era promover y consolidar la legitimidad, los principios del pragmatismo
guiaron la politica de justicia y el sentido de adherencia al Estado de
derecho. La jurisprudencia transicional se vinculé a una concepcidon
de justicia imparcial e imperfecta. Lo que es justo y equitativo en
circunstancias politicas extraordinarias tendria que ser determinado
desde la posicién transicional en si®. Por consiguiente, emergieron
multiples concepciones de justicia en la fase II.

Las reflexiones sobre la justicia en la transiciéon se entienden
mejor cuando se esta situado en las verdaderas realidades politicas y en
el contexto politico de la transicion, los que incluyen las caracteristicas
del régimen predecesor, asi como contingencias de tipo politico, juridico
y social. La factibilidad de perseguir la aplicacién de la justicia y la
capacidad de esta para contribuir al Estado de derecho transicional,
dependia de la escala de los crimenes previos, asi como también del
grado en que estos se convirtieron en sistemadticos o fueron patrocinados
por el aparato del Estado. El intento de hacer valer la responsabilidad
en los hechos por medio del derecho penal a menudo gener¢ dilemas
propios del Estado de derecho, incluyendo la retroactividad de la ley, la
alteraciéon y manipulacidn indebida de leyes existentes, un alto grado de
selectividad en el sometimiento a proceso y un poder judicial sin suficiente
autonomia’4. Por ello, en la medida en que la imposicién de la justicia
penal incurrid en tales irregularidades, corrid el riesgo de desvirtuar la

53  Véase Teitel, nota 1 supra, p. 234.

54  Enadquellos casos enlos que la estrategia procesal se centra en personas determinadas,
esta habitualmente fracasa en su intento de condenar al sistema que define al
régimen represivo moderno, anulando el propésito esencial de la justicia transicional.
Véase Jon Elster, “On Doing What One Can: An Argument Against Post-Communist
Restitution and Retribution”, en Kritz, nota 3 supra, pp. 566-68. Respecto a juicios
selectivos, compadrese Teitel, Transitional Jurisprudence, nota 4 supra (que presenta a
los juicios selectivos como un limite en la politica del castigo transicional), con Payam
Akhavan, “Justice in The Hague, Peace in the Former Yugoslavia? A Commentary on
the United Nations War Crimes Tribunal”, 20 Hum. Rts. Q. 774, 774-81 (1998) (que
plantea argumentos a favor de los juicios selectivos por el impacto que produce el
hecho de “decir la verdad”), y Diane F. Orentlicher, “Settling Accounts: The Duty
to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, 100 Yale L.J. 2537 (1991)
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contribucion que la justicia puede hacer para el restablecimiento de un
Estado de derecho’’. En democracias débiles, donde la administracion de
sanciones y castigos puede provocar agudos dilemas sobre el Estado de
derecho,las contradicciones generadas por eluso delaley pueden volverse
demasiado grandes®¢. Estos profundos dilemas fueron reconocidos en las
deliberaciones que precedieron a las decisiones, en muchos paises, de
renunciar a procesos penales en favor de métodos alternativos para el
esclarecimiento de la verdad y el establecimiento de responsabilidades
en los hechos®.

Dadas las tensiones presentes en la administracion de la justicia
transicional en esta segunda fase, los principios de justicia asociados con
la fase I fueron cada vez mds cuestionados. En una respuesta critica al
proyecto de justicia de posguerra de la fase I, la fase II fue mas alla de la
justicia retributiva —del modo como se entiende histéricamente—. Los
dilemas transicionales en juego en la fase II se enmarcaron en términos
mas abarcadores que la simple practica de confrontar y demandar
responsabilidades al régimen predecesor, e incluyeron interrogantes
acerca de como sanar las heridas de una sociedad entera e incorporar

(ofrece un argumento a favor de los juicios selectivos por contribuir, a fin de cuentas,
a imponer el imperio de la ley).

55  Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 2016-30 (donde se analizan los problemas del imperio
de la ley).

56  Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 36-39, 46-51. Véase en general Ruti G. Teitel, “Persecution
and Inquisition: A Case Study”, en Stotsky, nota 13 supra, p. 141. El fracaso de los
juicios en democracias novatas, tales como Ruanda, ejemplifican los conflictos que se
suscitan entre los procesos nacionales de reconciliacion y la justicia penal. Un andlisis
del sistema judicial ruandés y el debate acerca de las resoluciones del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas para crear un tribunal penal internacional en Ruanda
aparece en Neil J. Kritz, U.S. Inst. of Peace, Special Report, Rwanda: Accountability For
War Crimes and Genocide (A Report On A United States Institute For Peace Conference)
(1995) que esté disponible en http://www.usip.org/oc/sr/rwandal.html (dltima visita
realizada el 11 de enero de 2003). Véase también William Schabas, Justice, Democracy
and Impunity in Post-Genocide Rwanda: Searching for Solutions to Impossible Problems,
7 Crim. LF 523, 551-52 (1996) (se cita la Res 955 CS, ONU SCOR, Ses. XLIX, 3453 reunion,
Doc. ONU S/RES/995 (1994)). Compérese la solucién internacional; véase José Alvarez,
“Crimes of State/Crimes of Hate: Lessons from Rwanda”, 24 Yale J. Int’l L. 365 (1999)
(que analiza los limites que enfrentan los tribunales penales internacionales).

57  Sudéfrica es un ejemplo destacado. Un andlisis de la funcién del Poder Judicial de
Sudéfrica como factor en el acuerdo transicional de amnistia nacional aparece en
Paul van Zyl, “Dilemmas of Transitional Justice: The Case of South Africa’s Truth and
Reconciliation Commission”, 52 J. Int’l Aff. 647 (1999). Se ofrece un andlisis integral del
papel histdrico que le cupo al Poder Judicial bajo el régimen de apartheid en Stephen
Ellmann, In A Time Of Trouble: Law And Liberty In South Africa’s State Of Emergency
(1995); David Dyzenhaus, “Transitional Justice”, 1 Int’l J. Const. L. 163 (2003).
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diversos valores de un Estado de derecho, tales como la paz y la
reconciliacidn, los que habian sido tratados previamente en gran medida
como externos al proyecto de justicia transicional. En consecuencia, el
abandono de los juicios asociados con la justicia internacional reflejd
un giro en la comprension de la justicia transicional, la que vino a
asociarse con las condiciones politicas mas complejas y diversas de la
reconstruccion de la nacion.

La fase II de la posguerra fria se encuentra en una posicién
critica relativa a la justicia transicional de la fase I. En el contexto de
la fase II, con una creciente ola de transiciones a la democracia y de
reconstrucciones de naciones, la justicia transicional significé realizar
concesiones cruciales sobre el Estado de derecho. Por ello, si bien
inicialmente la justicia transicional de la fase I parecia asumir su
potencialmente ilimitada extension y universalidad en el derecho, ya
en su segunda fase esta fue reconocidamente mds contextual, limitada
y provisional. En ultima instancia, el énfasis en la responsabilidad local
en las transiciones de la posguerra fria respondié a una perspectiva
parcial y distorsionada de un conflicto bipolar histéricamente mucho
mads extenso. Dado que en la fase II se confié en formas de justicia local o
nacional y ello constituy6 una respuesta critica a la fase I, el modelo de la
posguerra fria, en ultimo término, no fue apropiado para posteriormente
generar una globalizacidn de la politica en la cual los factores nacionales
e internacionales contribuyeran interdependientemente al cambio
politico.

3.1. Yuxtaponiendo la verdad con la justicia

Esta seccidn profundiza en el vinculo entre la forma de justicia
transicional escogida y el contexto politico. En la fase II, la dindmica
transicional central respondié a la justicia transicional de posguerra
mientras, al mismo tiempo, se diferenciaba respecto de ese periodo. Las
respuestas de la justicia transicional en la segunda fase se apartaron
de la justicia transicional internacional de posguerra hacia estrategias
alternativas. Esto se ilustré con el surgimiento de un tipo de derecho con
caracteristicas hibridas y un giro hacia respuestas del derecho y de la
sociedad.

El modelo mas destacado en esta fase es el que se conoce como
el modelo restaurativo. En esta fase, el propdsito principal de la justicia
transicional fue construir una historia alternativa de los abusos del
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pasado. Emergioé entonces una dicotomia entre verdad y justicia. Asi, el
paradigma de la fase II mayoritariamente evitd enjuiciamientos para,
en cambio, concentrarse en un nuevo mecanismo institucional: las
comisiones de la verdad. Una comision de la verdad es un organismo
oficial, habitualmente creado por un Gobierno nacional para investigar,
documentar y divulgar publicamente abusos a los derechos humanos
en un pais durante un periodo de tiempo especifico. Si bien este nuevo
mecanismo institucional fue usado por primera vez en Argentina®, este
modelo investigativo es ahora asociado con la respuesta adoptada por la
Sudéfrica post apartheid en los afios noventa®. Desde entonces, se han
propuesto o convocado comisiones de la verdad y la reconciliacidén de
diversos tipos en todo el mundo y —frecuentemente— han generado un
significativo apoyo internacional®.

Lo atrayente de este modelo es su capacidad para ofrecer una
perspectiva histérica mas amplia, en lugar de meros juicios para casos
aislados®l. Las comisiones de la verdad son preferidas donde el régimen
predecesor hizo desaparecer personas u ocultd informacion sobre
su politica persecutoria, como fue el caso tipico en Latinoamérica®.
En contraste, las comisiones de la verdad han sido de poco interés en
la Europa postcomunista, donde el uso de la historia por parte de los

58  Argentina establecio la primera comision oficial transicional de investigacion de la era
moderna. Si bien era una comisién de la verdad, su objetivo no era la reconciliacion.
La investigacion realizada por la Comisién Nunca M4s fue la primera fase de la
justicia argentina posterior a la junta, tras el colapso del régimen militar después de la
derrota en la guerra de las Malvinas. Un relato de estos hechos aparece en Nino, nota
47 supra. Véase también Nunca Mds: The Report of The Argentine National Commission
on The Disappeared (Farrar et al. trans, 1986).

59 Véase Truth and Reconciliation Commission of South Africa Report (Truth and
Reconciliation Comm’n eds., 1999); Ley n.° 34 de Promocién de Unidad Nacional y
Reconciliacién (1995) (Sudafrica) (crea la Comisién de Verdad y Reconciliacién). Véase
Alex Boraine, A Country Unmasked (2000) que contiene un relato a fondo de esta
historia desde un punto de vista biografico.

60  EnPriscilla B. Hayner, Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocity (2001)
se ofrece un andlisis integral sobre las comisiones de la verdad., Véase Boraine, nota
59 supra que contiene un anélisis del modelo sudafricano. Para una interpretacién
critica del proyecto de comisiones de la verdad, véase Teitel, nota 1 supra, pp. 77-88.

61  Véase Teitel, nota 1 supra, p. 70 (donde analiza los “regimenes de verdad” foucaultianos
y su inevitable asociacién con un régimen politico).

62  Véase Teitel, nota 46 supra. Véase también Informe de la Comisién Nacional de Verdad
Y Reconciliacion de Chile (Phillip E. Berryman trad., 1993) disponible en http://www.
nd.edu/~ndlibs/eresources/etexts/truth/table_of _contents.htm (ultima visita realizada
el 11 de enero de 2003).
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Gobiernos fue en si mismo una dimensiéon destructiva de la represion
comunista®®. En consecuencia, en la Europa del Este, la respuesta critica
principal de los regimenes sucesores no fue crear historias oficiales, sino
garantizar el acceso a los archivos histéricos®.

El modelo de la fase II parecié impulsar algunos de los objetivos de
la justicia criminal del Estado de derecho en sociedades en transicidn,
en las cuales las instituciones legales funcionaban bajo condiciones de
tension transicional. Visto desde una perspectiva genealdgica, el objetivo
primordial de las comisiones de la verdad no era la verdad, sino la paz.
Esto planted la interrogante sobre la relacion esperada entre la paz
y la promocion del Estado de derecho y la democracia. Mientras los
defensores del modelo sudafricano argumentaron que la paz era una
condicién previa necesaria para la democracia%, la construccién de
instituciones democraticas no fue su objetivo primario®. Es para nada
evidente que politicas cortoplacistas de manejo de conflictos puedan
promover efectivamente el Estado de derecho®. No obstante, a menudo
los propdsitos de una comision de la verdad se consideran andalogos a
aquellos de la justicia criminal, ya que tanto los procesos judiciales
como las comisiones de la verdad pueden entenderse como animados
fundamentalmente por la idea de la disuasion®. De hecho, los mandatos

63  Sobre Alemania Oriental y el tratamiento dado a los archivos oficiales después de
la transicidn, véase Tina Rosenberg, The Haunted Land: Facing Europe’s Ghosts After
Communism 261-394 (1996). Véase también Timothy Garton Ash, The File: A Personal
History (1998).

64  Varios paises de la region han promulgado leyes que permiten que las victimas y
otras personas tengan acceso a los archivos. Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 95-103;
véase también Ruti Teitel, “Preface”, en Truth and Justice: The Delicate Balance: The
Documentation of Prior Regimes and Individual Rights (1993).

65  VéaseBoraine, nota 59 supra; Margaret Popkin y Naomi Roht-Arriaza, “Truth as Justice:
Investigatory Commissions in Latin America”, Law and Soc. Inquiry, vol. 20 (invierno,
1995); Kader Asmal et al., Reconciliation Through Truth: A Reckoning of Apartheid’s
Criminal Governance12-17 (1997) (describe la Comisién de Verdad y Reconciliacién
como una instancia que “consigue la justicia mediante la verdad”).

66  Véase George Bizos, No One to Blame: In Pursuit of Justice in South Africa 229-39 (1998)
(analiza el debate del Congreso Nacional Africano acerca de los objetivos que lograra
la Comision de Verdad Sudafricana).

67 En cuanto a argumentos relacionados, véase Human Rights in Political Transitions:
Gettysburg to Bosnia 13-31 (Carla A. Hessey Robert Post eds., 1999); véase también Ruti
Teitel, Millennial Visions: Human Rights at Century’s End, id., pp. 339-42.

68  Véase Teitel, nota 1 supra, p. 81. El establecimiento de las comisiones de la verdad no
implica necesariamente que sus investigaciones constituirdn la respuesta completa y
exclusiva del Gobierno frente a las injusticias del pasado. Véase Nunca Mds, nota 58
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de tales comisiones frecuentemente incluyen recomendaciones para
prevenir la recurrencia de los abusos hacia los derechos humanos®.

La respuesta de la fase II trascendi6 el enfoque unidimensional
sobre responsabilidad individual en favor de una concepcién mas
comunitaria. Sin embargo, el propdsito de esta fase puede dificilmente
considerarse un proyecto de justicia social a gran escala’. En cambio, los
propositos de la justicia transicional en esta fase se trasladaron desde la
primera meta de establecer el Estado de derecho por medio de hacer valer
responsabilidades, hacia el objetivo de preservar la paz™. Este cambio de
énfasis redefine la comprension de los propositos de la transicion.

Ademads, en esta fase, la modalidad de justicia transicional se
convirtid comunmente en un tema de orden privado. Incluso cuando
fue investida con la autoridad gubernamental, la justicia transicional,
realizada a través de las comisiones de la verdad, frecuente y basicamente
se convirtié en un vehiculo para que las victimas se reconciliaran y se
recuperaran del dafio sufrido en el pasado, muchas veces a través de la
asesoria y la ayuda de varios actores no estatales. La justicia transicional
se convirtio en una forma de didlogo entre las victimas y sus victimarios.
Huboun alejamiento desde el foco delafaselentornoalauniversalizacion

supra donde aparece un andlisis del proceso argentino. En El Salvador y Sudéfrica, las
confesiones ante la Comision de Verdad y Reconciliacion se recibieron a cambio de
amnistias. Véase The Truth Commission for El Salvador, From Madness to Hope: The 12-
Year War in El Salvador, UN SCOR, Anexo a carta fechada 29 de marzo de 1993, dirigida
por Boutros-Boutros Ghali al Presidente del Consejo de Seguridad, UN Doc. S/25500
(1993), disponible en http://www.usip.org/library/tc/doc/reports/tc_elsalvador.html
(dltima visita efectuada el 11 de enero de 2003); Thomas Buergenthal, “The United
Nation’s Truth Commission for El Salvador”, 27 Vand. J. Transnat’l L. 497 (1994). El
ejemplo contrario seria Argentina, cuya transicién se inicié con una comisién de la
verdad, que luego 1llev6 a la formacién de una politica judicial penal y, finalmente, al
inicio de procesamientos. Respecto de los acuerdos latinoamericanos, véase Weschler,
nota 13 supra. Respecto al sistema sudafricano, véase Ley de Promocién de Unidad
Nacional y Reconciliacién, nota 59 supra. Sobre el otorgamiento de amnistias en
Sudéafrica, véase Comisidn de Verdad y Reconciliacidn, Transcripcién de Dictdmenes de
Amnistia, que se encuentra en http://www.doj.gov.za/trc/amntrans/index.htm (ltima
visita realizada el 11 de enero de 2003). Se pueden encontrar comentarios adicionales
sobre el proceso de reconciliaciéon en Abdullah Omar, “Truth and Reconciliation in
South Africa: Accounting for the Past”, 4 Buff. Hum. Rts. L. Rev. 5 (1997).

69  Véase Popkin y Roht-Arriaza, nota 65 supra.

70  Sinduda, hay excepciones. Cuando se inici6 la transicién sudafricana, la Liga Nacional
Africana intent6 implementar un programa redistributivo més amplio.

71  Véase Ruti Teitel, “Bringing the Messiah Through the Law”, en Hesse y Post, nota 67
supra, pp. 177-93 (analiza el conflicto entre el proceso politico de pacificacién y la
imposicién de la ley en el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia).
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de juicios, hacia un enfoque en torno a la reconstruccién de la identidad
politica’ a través del Estado de derecho sobre la base de los conceptos
locales de legitimidad.

Elproblema del enjuiciamiento dio paso a otras formas de respuesta,
sobre todo comisiones nacionales investigadoras que tenian la ventaja de
ser capaces de investigar mas sistemdticamente los crimenes del Estado’.
A pesar de apartarse de la justicia criminal internacional asociada con
la primera fase, la respuesta de la fase II si incorpord la retdrica de los
derechos humanos del modelo de posguerra, aunque en un abordaje
mds amplio, societal y restaurativo. El dilema central asociado con esta
fase fue frecuentemente enmarcado en términos de derechos humanos
tales como, si acaso las victimas tienen el derecho a saber la verdad y si
acaso el Estado tiene el deber de investigar para revelar dicha verdad™.
Dentro de este marco, la dindmica central de “verdad versus justicia”
sugirié que necesariamente existian conflictos entre justicia, historia
y memoria. Esta formulacién dindmica se entiende mejor como una
respuesta critica al modelo de posguerra previo. No obstante, el intento
de acomodar la retdrica internacional de derechos humanos a una amplia

72  En este vuelco hay una variedad de propdsitos relacionados, incluyendo el
recuerdo, el duelo y la recuperacion. Existe una literatura creciente acerca de las
alternativas al castigo. Véase, por ejemplo, The Politics Of Memory: Transitional
Justice in Democratizing Societies (Alexandra Barahona de Brito et al. eds., 2001);
Gary Jonathan Bass, Stay The Hand of Vengeance: The Politics of War Crime
Tribunals (2000); Boraine, nota 59 supra; John Borneman, Rule of Law, Justice and
Accountability in Post-Socialist Europe (1997); Hayner, nota 60 supra; Jennifer J.
Llewellyn y Robert Howse, “Institutions for Restorative Justice: the South Africa
Truth and Reconciliation Commission”, 49 U. Toronto L.J. 355 (1999); Mahmood
Mamdani, When Victims Become Killers: Colonialism, Nativism, and the Genocide in
Rwanda (2001); A. James McAdams, Judging the Past in Unified Germany (2001); The
(Un)Rule of Law and The Underprivileged in Latin America (Juan E. Méndez et al.
eds., 1999); Martha Minow, Between Vengeance and Forgiveness: Facing History after
Genocide and Mass Violence (1998); Mark Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory,
and the Law (1997); Popkin y Roht-Arriaza, nota 65 supra; Margaret Popkin, Peace
Without Justice: Obstacles to Building The Rule of Law in El Salvador (2000); Truth v.
Justice: The Morality of Truth Commissions (Robert I. Rotberg y Dennis Thompson
eds., 2000); Desmond Impilo Tutu, No Future Without Forgiveness (1999); Richard
A. Wilson, The Politics of Truth and Reconciliation in South Africa: Legitimizing the
Post-Apartheid State (2001).

73  Hayner, nota 60 supra, ofrece un relato integral de las recientes comisiones de la
verdad y un argumento a favor de la investigacidn; véase también Kritz, nota 3 supra.

74  Véase Popkin y Roht-Arriaza, nota 65 supra, p. 79; véase también Rotberg y Thompson,
nota 72 supra. Por cierto, no necesariamente existe un conflicto entre la investigacién
y la justicia, tal como se refleja en la primera comision de verdad, convocada durante
la transicién politica argentina de 1983. Véase Nunca Mds, nota 58 supra, Prefacio.
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variedad de objetivos sociales de gran espectro pone en relieve muchas
contradicciones y arriesga un probable mal uso de dicha retdrica’™.

Aun cuando limitada, la justicia transicional en su segunda fase
posibilité una suerte de justicia de preservacién. La respuesta de la fase
IT permitio la creacién de un registro historico y al mismo tiempo dejo
abierta la posibilidad de acciones y resoluciones judiciales futuras. El
énfasis en la preservacion significé aceptar las restricciones existentes
sobre la soberania politica asociada con la democratizacion moderna, la
globalizacidn de la fragmentacidn politica y otras restricciones politicas
en el nucleo de la justicia transicional contemporanea.

3.2. Canjeando justicia por paz

En la fase II emergio6 un discurso dindmico que yuxtapuso e incluso
sacrifico el objetivo de la justicia por la meta mds modesta de la paz’.
Esta seccidn desarrolla ese discurso y reflexiona sobre su lugar en la
genealogia, sobre todo en términos de su dinamica critica con el modelo
de justicia de la fase I. Esta seccidn, en ultima instancia, sostiene que el
modelo de la fase II expandi6 la categoria de justicia transicional, con
implicancias para su futura normalizacién”.

Una teoria del perdon’ y la reconciliacion™ esta asociada con
el modelo de la fase II. El proyecto de verdad y reconciliacion extrajo
la mayor parte de su discurso normativo desde fuera del derecho,
especialmente desde la ética, la medicina y la teologia®. Su propdsito no

75  Respecto al argumento de que si existe dicha obligacidn, véase Velasquez Rodriguez,
Inter-Am. CHR 35, en 166, OEA/ser. L/V/III.19, doc. 13 (1988) (“[E]l Estado debe evitar,
investigar y castigar toda violacién de derechos reconocida por la convencién y (...)
restituir el derecho violado y entregar la indemnizacién que el hecho amerite”). Véase
también Torture Victim Protection Act, 28 USC § 1350 (1992).

76  Véase Teitel, nota 1 supra, p. 51.
77  Véase el andlisis infra en la Parte III.

78  Véase Tutu, nota 72 supra, p. 260; Minow, nota 72 supra; Jacques Derrida, On
Cosmopolitanism and Forgiveness 55-59 (Mark Dooley y Michael Hughes trad., 2001).

79  Respecto a una justificacion filoséfica ponderada de la justicia restaurativa, véase
Elizabeth Kiss, Moral Ambitions Within and Beyond Political Constraints: Reflections
on Restorative Justice, en Rotberg y Thompson, note 72 supra, p. 68.

80  Paraun andlisis del giro hacia el lenguaje terapéutico, véase Minow, nota 72 supra, pp.
21-22; Kenneth Rothy Alison Desforges, “Justice or Therapy?”, Boston Rev., verano de
2002, disponible en http://bostonreview.mit.edu/BR27.3/rothdesforges.html. Un relato
histdrico del giro hacia el lenguaje moral y religioso aparece en nota 87 infra; Asmal
et al., nota 65 supra, p. 25.
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era meramente la justicia, sino la paz, tanto para los individuos como
para la sociedad como un todo®. El problema de la justicia transicional
fue reconcebido a través de lineas morales y psicoldgicas para redefinir
la identidad. La mezcla evidente de lenguaje legal, politico y religioso,
reflejd tanto la arrogancia como la limitacion del derecho. La fase II tuvo
sus raices en la fase I y constituyd una respuesta critica ante el proyecto
mads amplio de la justicia de la posguerra. Mientras en su primera fase el
problema de la justicia transicional se enmarco en términos de justicia
versus amnistia, con la consideracion de que la amnistia es una excepcion
respecto ala aplicacidn del Estado de derecho, la segunda fase adopté una
politica mds amplia a favor de la amnistia con miras a la reconciliacién?.
La excepcidn se generalizo y reflejé un intento explicito de incorporar a
la ley tanto la clemencia como la gracia.

Tanto los activistas politicos como los académicos buscaron salirse
de la politica y la historia contingente para comprender el conflicto en
términos universales y atemporales®. La fase II no resistio el impetu
universalizador asociado con la fase I?*. Hubo algo de la fase I en su
despliegue de los derechos universales como parte de la estructura
justificadora de la fase II. El tipo de derecho que se propici6é presenta
un lenguaje universalizador acerca de los objetivos del perdon y la
posibilidad de redencién politica®. Mientras el derecho, como se

81  Sobre los usos de la justicia para promover la paz, véase Teitel, nota 71 supra, pp.
177-93. La Comisién de Verdad y Reconciliacién enfrenté “cuestiones cruciales
de responsabilidad moral y politica”. Asmal et al., nota 65 supra, p. 25. Compdrese
Popkin y Roht-Arriaza, nota 65 supra (la verdad como via hacia la paz), con Akhavan,
nota 54 supra (los juicios como una via hacia la paz). Véase Hayner, nota 60 supra, pp.
134-35 (donde se analizan los complejos resultados de la comision de verdad para el
proposito de la sanacion individual).

82  Las amnistias se han otorgado mayoritariamente en conformidad con la legislacidn,
como ha ocurrido en gran parte del Cono Sur en América Latina. Véase Teitel, nota 46
supra. Otras amnistias, como ha sucedido en Sudafrica, se han abordado de manera
individual, aunque siguen correspondiendo a un proyecto de amnistia transicional
més amplio. Véase nota 59 supra.

83  Por ejemplo, ha habido una verdadera “explosion” editorial sobre el tema de la
maldad. Véase, por ejemplo, Alan Badiou, Ethics: An Essay on the Understanding of Evil
(2001); Susan Neiman, Evil in Modern Thought: An Alternative History of Philosophy
(2002); John Kekes, Facing Evil (1990).

84  Véase Steiner y Alston, nota 11 supra (se realiza un andlisis sobre Nuremberg y la
evolucion del movimiento universal de derechos humanos); véase también Henkin,
nota 38 supra.

85  Por cierto, este propdsito se explicita en los informes de la Comisién de Verdad. Véase
Teitel, nota 1 supra, pp. 69-72.
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entiende convencionalmente, practicamente desaparecio, se dijo que el
modelo alternativo tenia aplicacidn universal y se aseguraba que podria
ser difundido en todo el mundo®®. Considérese el grado en que se esta
exportando la justicia transicional en el paradigma de la posguerra fria
como una religidn secularizada y sin ley®.

En la fase II hubo una aparente fusiéon del dominio de la ética,
generalmente considerada pertinente para la esfera de lo privado mas
que para las decisiones publicas®, y el dominio de la politica. Esto fue
el indicio del derrumbe e interconexion de la esfera publica y la esfera
privada, un fendmeno asociado a la globalizacién®. Mds aun, en la
segunda fase, los actores politicos relevantes cambiaron desde aquellos
con autoridad legal y politica hacia aquellos con autoridad moral en
la sociedad civil. Si bien en su primera fase la justicia se encontraba
eminentemente en la esfera de accion del régimen sucesor y de los
tribunales, en la segunda fase muchos de los actores y las instituciones
relevantes estaban asentadas fuera del dominio del derecho y la politica,
e incluyeron iglesias, ONG y grupos defensores de los derechos humanos
que incorporaron una amplia gama de alternativas en la resolucién de
conflictos®.

Ademas, el modelo de la fase IT adhirid apenas de manera endeble a
los procesos legales convencionales. Esto se ilustro con el desplazamiento
desde la sala de tribunales hacia la sala de audiencias publicas y el
giro hacia testimonios confesionales discursivos. El lenguaje escogido
tuvo implicancias juridicas y politicas muy significativas. Un discurso
ético-religioso introdujo una base moral a la justicia transicional. Sin
embargo, el movimiento por la verdad y la reconciliacion tendié a
evitar juicios y, en cambio, apuntd a ir mas alld de nociones legales de

86  Véase Boraine, nota 59 supra.

87  Acerca del vinculo entre la corrupcién de la autoridad politica y legal y el
desplazamiento hacia la autoridad moral y religiosa, véase Boraine, nota 59 supra, pp.
340-78; véase también Looking Back, Reaching Forward: Reflections on the Truth and
Reconciliation Commission of South Africa (Charles Villa-Vicencio y Wilhelm Verwoerd
eds., 2000) (que analiza el caracter religioso de la Comisién de Verdad y Reconciliacién
de Sudéfrica).

88 En lo referente a los avances actuales mas amplios hacia un discurso publico con
motivacién ética, véase The Turn to Ethics (Marjorie B. Garber et al. eds., 2000); véase
también Zygmunt Bauman, Postmodern Ethics (1993).

89  Véase David Held, Global Transformations: Politics, Economics, and Culture (1999);
Ulrich Beck, What is Globalization? (Patrick Camiller trad., 2000).

90  Véanse notas 120, 123 infra.
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culpa y responsabilidad. Contribuyd a una verdadera teologia politica®,
construyendo un discurso que incorpord imperativos morales y tuvo
el potencial de poner en amenaza los pardmetros del legitimo discurso
politico en Estados liberales, que concibe la esfera publica como un
dominio de debate libre e informado®:.. No obstante, la comision de la
verdad se asocié también con una postura critica ante la globalizacion,
donde la percepcion de un déficit democratico ha llevado a una busqueda
de un discurso legitimante y universalizador®.

La evolucidén del discurso de la justicia transicional en la segunda
fase hizo destacar una compleja interaccion entre las dimensiones de lo
universal, lo global y 1o local. Mientras que, al enmarcar el problema en
términos universalizadores de derechos humanos, la fase I sugiere una
forma de justicia que esta alejada de los intereses y necesidades de las
sociedades, también la modalidad de la fase II asumid condiciones que
no estaban formalmente presentes en muchos paises, con resultados
restaurativos frecuentemente dudosos. El examen retrospectivo de la
genealogia ilumina las contingencias historicas y politicas presentes en
las decisiones que se tomaron respecto de politicas especificas. También
indica hasta qué punto el régimen juridico de la fase II incorpord las ideas
del Estado de derecho que se vinculan estrechamente a la legitimidad
de las instituciones locales, enfrentando, asi, los multiples propdsitos
asociados con periodos de cambio politico.

Lasconsideracionespoliticasasociadasconlarespuestatransicional,
caracteristica de la posguerra fria, son ilustrativas. Se decia que el objetivo
de los planes de accion y lineamientos transicionales seria la meta de
la paz, mas que la democracia. El giro hacia estrategias alternativas,
ya fuesen teoldgicas o terapéuticas, fue animado por el objetivo de la
reconciliacién que miraba hacia el futuro. El perddén se convirtié en la

91 Eneltema de la teologia politica, véase Carl Schmitt, Political Theology: Four Chapters
on the Concept of Sovereignty (George Schwab trad., 1985). Sobre la relacién entre
religiéon y violencia, véase Hent de Vries, Religion and Violence: Philosophical
Perspectives From Kant to Derrida (2002); véase también Jacob Taubes, Die Politische
Theologie Des Paulus (Aleida Assman et al. eds., 1993). En lo referente a argumentos
relacionados, véase Hannah Arendt, The Human Condition 38-78 (U. Chi. Press 2.2 ed.
1998) (1958) (que explora las distinciones entre los &mbitos publico y privado).

92  Véase Jurgen Habermas, The Theory of Communicative Action: Reason and the
Rationalization of Society (1985).

93 La aparicion de esta forma de discurso sobre la justicia transicional en este momento
refleja su asociacion con las politicas de globalizacion y los desafios relacionados con
la mantencién de una esfera publica fuerte.
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contrapartida de la peticion politica de disculpas®, entendida como un
acto de contricion en el dominio de las politicas de unidad®. Una gran
variedad de mecanismos conciliatorios surgié en muchas sociedades en
transicion, con el ostensible propdsito de estabilizar la situacion politica
interna. Estas politicas se convirtieron en los signos de una época de
restauracion del Estado de derecho en la politica global.

Sin embargo, este tipo de politicas de reconciliacién puede
perfectamente acarrear consecuencias negativas en el largo plazo. Por
ejemplo, la incitacién a llegar a acuerdos sobre los reclamos por actos
del pasado puede tener ramificaciones conservadoras. Tal enfoque puede
socavar reformas politicas mds amplias®® y en general puede que no
ayude a echar las bases para el desarrollo de la democracia®”. Ademas,
dado que las respuestas discutidas aqui han implicado, en gran medida,
decisiones politicas nacionales, estas comunmente pasan por alto las
causas estructurales de mayor escala asociadas al equilibrio bipolar
del poder. El discurso de la fase II se renegociaba al mismo tiempo que
se daba el debate sobre las reformas del proceso de globalizacidn. Esto
parece ser mas que una coincidencia historica. Aun cuando la disparidad
entre ricos y pobres asociada con la economia del libre mercado ha
crecido®, el impetu ha sido recurrir en forma creciente al discurso de la

94  Un andlisis de algunas de las implicaciones filoséficas y socioldgicas del perdén
aparece en Nicholas Tavuchis, Mea Culpa: A Sociology of Apology and Reconciliation
(1993); véase también Jeffrie G. Murphy y Jean Hampton, Forgiveness and Mercy
(1990); Michel Rolph-Trouillot, “Abortive Rituals: Historical Apologies in the Global
Era”, en Interventions: Righting Wrongs, Rewriting History, vol. 2(2), pp. 171-86 (H.
Bhabha y R. S. Rajan eds., 2000).

95  Enlo que atafie al papel del perddn en la esfera politica, véase Arendt, nota 91 supra,
Pp. 236-43. Respecto a Sudafrica, véase Boraine, nota 59 supra, pp. 340-78 (analiza
la necesidad de “[eInfrentar la responsabilidad colectiva”). Sobre el papel esperado
de la Comisién de Verdad y Reconciliacién de Sudéfrica, véase Asmal et al., nota 65
supra, p. 143.

96  Compdrese Robert Meister, The Politics and Political Uses of Human Rights Discourse:
A Conference on Rethinking Human Rights, ponencia presentada en una conferencia
en Columbia (nov. 8-9, 2001) (centrada en el efecto que el modelo tiene en el proyecto
revolucionario y no en el proyecto de construccién de la democracia), con Jung y
Shapiro, nota 97 infra.

97  En Sudafrica, la politica de reconciliacién estaba asociada con la politica de
consociacionalismo. Véase Constitucién Politica de Suddfrica. Cap. 15, n.° 251 (1993)
(la disposicion relativa a “Unidad y Reconciliacién Nacional”); Courtney Jung y Ian
Shapiro, “South Africa’s Negotiated Transition: Democracy, Opposition, and the New
Constitutional Order”, 23 Pol. & Soc. 269 (1995).

98  Véase Joseph E. Stiglitz, Globalization and Its Discontents (2002) en lo referente a un
andlisis de las tensiones actuales en la globalizacién del mercado.
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justicia transicional y a un proyecto que, hasta cierto punto, mira hacia
el pasado y se limita a la restauracion®. En el presente, el grado en que
la justicia transicional ha desplazado a otros proyectos de justicia sefiala
la presencia de expectativas politicas disminuidas como respuesta a los
experimentos fallidos de un pasado no tan lejano.

3.3. La justicia transicional de fin-de-siécle y el transcurso
del tiempo

Esta seccién examina la justicia transicional a lo largo del tiempo.
Explora hasta qué punto el discurso de la justicia transicional se ha tornado
omnipresente enla politica. Con procesos de justicia transicional demorados,
el significado mismo de la categoria de la transicion se ha expandido a lo
largo del tiempo hasta convertirse en una persistente metafora'®.

Los acontecimientos descritos mas arriba tienen implicancias
para el autoconocimiento histérico humano. Hacia finales del siglo XX,
parecia que toda justicia se habia vuelto transicional, ex post, y orientada
hacia el pasado. Entre algunos de los teodricos del periodo, las dindmicas
postsoviéticas y la ola de transiciones relacionadas con estas llevarian,
como era esperado, a un proceso de estabilizacién politica y, segun
Francis Fukuyama, “al fin de la historia”'®.. Otros tedricos sugirieron que
el colapso comunista dejo pocas opciones politicas y, de ahi entonces, que
la politica era el pasado y todo lo que quedaba pertenecia a la historia.
De esta manera, Jacques Derrida escribio sobre el marxismo como
un fantasma en espera de su duelo'®. Y si bien Derrida y Fukuyama
compartian poco o nada en el &mbito de la politica, ambos representaron
a un amplio espectro de escritores politicos cuyos escritos, a finales del
siglo, claramente relegaron a un mausoleo el tiempo en que la politica
involucraba un marcado proyecto revolucionario!®. Sin embargo, estas

99  Un andlisis de algunas de las contradicciones aparecen en Meister, nota 96 supra.

100 Respecto de la normalizacién de la justicia transicional, véanse Parte III(A) infra y
notas 130-147.

101 Véase Francis Fukuyama, El fin de la historia y el tiltimo hombre (1992).

102 Véase Jacques Derrida, Specters of Marx: the State of the Debt, the Work of Mourning,
and the New International (Espectros de Marx. El estado de la deuda, el trabajo del
duelo y la nueva Internacional) (Pegg y Kamuf trad., 1994) (analiza lo que queda del
marxismo tras la caida del comunismo).

103 No obstante, véase Eric Hobsbawm, On the Edge of the New Century 95-107 (Allan
Cameron trad., Antonio Polito ed., 2000) (analiza los cambios en el significado de la
discusidn politica de izquierda y derecha y particularmente la politica “progresiva”).
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conclusiones que pronosticaban el fin de la historia o el final de la politica
parecian ciertamente fuera de lugar!®. Los académicos actuales no han
captado aun la dindmica predominante de la justicia transicional ni su
nexo con los cambios politicos en curso.

El persistente discurso de los ultimos afios del siglo XX fue aquel
de la justicia transicional. Actitudes que buscaban un cierre, asociado
tanto con el fin del siglo como con el fin del milenio, reflejaron un sentido
dominante de meta-transicion. Al final del siglo, hubo un evidente
aumento de situaciones de la permanencia de antiguas injusticias y de
una justicia transicional pospuesta. Hubo persistentes llamados a pedir
disculpas, realizar reparaciones, publicar memorias, y todo tipo de
ajuste de cuentas relacionadas con crimenes y sufrimientos pasados!®.
Abundaron los ejemplos de demandas y arreglos, incluyendo aquellos
relativos a patrimonios y propiedades perdidas durante la Segunda
Guerra Mundial'®, reparaciones economicas por esclavitud!?’ e incluso
injusticias mucho mas antiguas tales como las colonizaciones, la
Inquisicion y las Cruzadas?®.

104 Por cierto, existe una fragmentacién y disgregaciéon postsoviética manifiesta. En
cuanto al argumento de que el mundo contemporaneo pareciera ser mas violento
actualmente, véase Ken Jowitt, New World Disorder (1992). Respecto del andlisis del
papel de la ley en circunstancias en que pareciera haber un conflicto perpetuo, véase
Ruti Teitel, “Humanity’s Law: Rule of Law in the New Global Politics”, 35 Cornell Int’l
L.J. 352 (2002).

105 Véase en general John Torpey, “Making Whole What Has Been Smashed: Reflections
on Reparations”, 73 J. Mod. Hist. 333, 334 (2001) (analiza la difusién global de la
“politica de reparacién”); Sharon K. Homy Eric K. Yamamoto, Symposium, “Race and
the Law at the Turn of the Century: Collective Memory, History, and Social Justice”, 47
UCLA. L. Rev. 1747 (2000).

106 Enloreferente al Holocausto como modelo estdndar y globalizado, véase Torpey, nota
105 supra, pp. 338-42. Véase también Farmer-Paellmann v. Fleet Boston Financial
Corp., n.° CV-02-1862 (EDNY, presentada el 26 de marzo de 2002); Anthony Sebok,
“Prosaic Justice”, Legal Aff., sept.-oct., 2002, pp. 51-53; Anthony Sebok, The Brooklyn
Slavery Class Action: More than Just a Political Gambit (9 de abril de 2002), en http://
writ.news.findlaw.com/sebok/20020409.html (Findlaw’s Legal Commentary); When
Sorry Isn’t Enough: The Controversy over Apologies and Reparations for Human
Injustice (Roy L. Brooks ed., 1999).

107 Declaracion de la Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discriminacién Racial,
la Xenofobia y otras Intolerancias, Durban, Sudéfrica (31 de agosto al 8 de septiembre
de 2001), en http://193.194.138.190/pdf/Durban.pdf.

108 Respecto de un andlisis historico, véase por ejemplo Elazar Barkan, The Guilt of
Nations: Restitution and Negotiating Historical Injustices (2002); Justice Delayed: The
Records of the Japanese American Internment Cases (Peter Irons ed., 1989); véase en
general Eric Yamamoto et al., Race, Rights, and Reparation: Law and the Japanese
American Internment (2001).
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Como lo ilustra la perspectiva genealdgica, el interés en la busqueda
de la justicia no necesariamente declina con el transcurso del tiempo*®.
Esto puede que suceda porque la justicia transicional se relaciona con
condiciones politicas excepcionales, donde el propio Estado esta implicado
en crimenes y entonces la busqueda de la justicia necesariamente debe
aguardar a que el régimen cambie. En afios recientes, esto ha sido
caracterizado por algunos como el “Efecto Scilingo”, por una confesién
entregada dos décadas después de que el régimen de las juntas militares
acabo en Argentina. Esta confesion reabrid la cuestion de la justicia
para los crimenes cometidos durante la guerra sucia!’®. La justicia
transicional implica un tratamiento no lineal de la dimensién temporal.
Este fendmeno se refleja en acciones legales que frecuentemente adoptan
la forma de demandas y litigios postergados, para extender la esfera de
accion de la justicia transicional hacia la litigacion caso a caso!!. En el
ambito internacional, este dilema se resolvié por medio de la adopcién de
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad, aunque esta no
necesariamente resolvio las tensiones politicas concomitantes!'2.

Existe una complicada relacién entre justicia transicional, verdad
e historia. En el discurso de la justicia transicional, volver a visitar el
pasado es entendido como el modo de avanzar hacia el futuro!!®. Existe
una nocién implicita de una historia que progresa. Desde la perspectiva
de la historiografia intelectual y autoentendimiento humano, esta nocion
estd cuestionada!'*. Sin embargo, las transiciones son periodos atipicos

109 Compérese Jeremy Waldron, “Superseding Historic Injustice”, 103 Ethics 4, n.1 (1992)
(argumenta a favor de la “sucesiéon” de reclamaciones) con Teitel, nota 1 supra, pp.
138-39 (analiza la paradoja del paso del tiempo en lo que concierne a la justicia
transicional, lo que generalmente involucra actos ilicitos por parte del Estado).

110 Véase Marguerite Feitlowitz, A Lexicon of Terror (1988) (analiza el “Efecto Scilingo”
argentino en cuanto a demoras en la justicia).

111 Véase nota 124 infra (con respecto a los litigios relacionados con Pinochet).

112 Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad Res. A.G. 2391, UN GAOR, Sesion 23ra., Supp. n.° 18, p. 40, Doc.
ONU A/7218 (1968).

113 Por cierto, esta idea aparece en toda la literatura de la comisiéon de verdad. En
Sudéfrica se concebia el papel de la Comisién de Verdad y Reconciliacién como un
“puente” entre el pasado y el futuro. Véase Constitucién Politica de Sudéfrica, Cap. 15,
n.° 251 (1993) (la disposicion relativa a “Unidad y Reconciliacién Nacional”).

114 Ensumayoria, dichasideasdela historia estan asociadas con proyectos perfeccionistas
ya pasados de moda, tales como el marxismo. Respecto a presentaciones criticas
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de quiebre que ofrecen una eleccidn entre narrativas en disputa. El
objetivo paradéjico de la transicidn es deshacer la historia. La finalidad es
reconcebir el significado social de conflictos pasados, en particular de las
derrotas, en un intento por reconstruir sus efectos presentes y futuros'®.

Las transiciones presentan un dilema de determinacion de
minimos. Por definicion estas son épocas de disputas en torno a narrativas
historicas. Asi, las transiciones presentan el potencial para la creacién de
contra-historias. La pregunta vuelve a plantearse con el transcurso del
tiempo, lo que subraya el desafio de permanecer en la historia asi como
el de los limites de la transformacién. De hecho, la posibilidad de una
minima mejoria con frecuencia se enfrenta con una resistencia a trabajar
dentro de parametros histéricos y politicos para hacer posible el cambio.
La nocidén que debe elegirse un minimo o limite después de una tragedia
masiva aparece en trabajos principalmente orientados a la busqueda de
respuestas en relacion con el Holocausto!*S. En este contexto, a menudo
hay resistencia a la idea misma de transicién, la cual podria plantear
la posibilidad de cambios politicos. El problema apunta al modo como
conviene seguir comprometido después de una catastrofe masiva, ya sea
mediante dar testimonio, tomar acciones politicas o contribuir al cuerpo
de conocimientos sobre el tema''’.

En la fase de la posguerra fria, la elaboracién de la historia fue
fundamental para construir una identidad politica del Estado!!® y la tarea
de controlar la construccidn de una historia alternativa podia involucrar
multiples actores, incluyendo historiadores, abogados, periodistas y

posteriores, véase Walter Benjamin, “These son the Philosophy of History”, en
Illuminations: Essays and Reflections, pp. 253-64, 257 (Hannah Arendt ed., 1968) (se
opone al pensamiento historico progresivo); véase también Foucault, nota 7 supra
(que distingue a la genealogia de la historia progresiva).

115 Sobre la idea de “avenirse con la historia” o “vergangenheits bewéltigung”, véase
Marc Silberman, “Writing What - for Whom? ‘Vergangenheits Gewdéltigung’ in
GDR Literature”, 10 German Stud. Rev. 527, n.3 (1987); Richard Evans, “The New
Nationalism and the Old History: Perspectives on the West German Historikerstreit”,
59 J. of Mod. Hist. 761, 785 n.4 (1987); véase también Gordon Craig, “The War of the
German Historians”, N.Y. Rev. Books, 15 de enero de 1987, 16-19; Charles Maier, The
Unmasterable Past (1988).

116 Véase Jean Amery, At the Mind’s Limits: Contemplations by a Survivor on Auschwitz
and its Realities (Stella P. Rosenfeld y Sidney Rosenfeld trad., 1980).

117 Respecto al problema de la representacion posterior al holocausto, especialmente en
la literatura docta, véase por ejemplo Probing the Limits of Representation: Nazism
and the Final Solution (Saul Friedlander ed., 1992).

118 Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 77-92.
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victimas'?®. Esto puso de relieve el problema normativo de quién deberia
escribir la historia de la transicidn. En este sentido, la justicia transicional
de la fase II se desplaz6 desde un proyecto que dependia del rol principal
del Estado hacia un proceso que con frecuencia lo pasa por alto. La
transferencia del poder del Estado reflejé las condiciones politicas mas
abiertas asociadas conlas transiciones de posguerra fria yla globalizacion.
Dado que los regimenes predecesores fueron frecuentemente implicados
en crimenes, el disminuido rol de la autoridad politica en la fase II
consiguié evitar muchos de los dilemas asociados con el proyecto de
justicia mas ambicioso de la fase I.

Este contexto transformador aumentd la posibilidad de contar
con varios caminos alternativos e incluso de justicia transicional,
relacionados con arreglos a disputas de caracter internacional,
transnacional, nacional e incluso de orden privado. En la fase II habia
una variedad de nuevos actores politicos?® y una distintiva privatizacién
de la respuesta transicional. La tendencia hacia la privatizaciéon tomé
muchas formas, desde su transferencia a la sociedad civil hasta dejarla
en manos de personas individuales por via del litigio!?!. Estos procesos
estuvieron parcialmente relacionados con la globalizacion y plantearon
la cuestion de hasta qué punto habia principios normativos disponibles
que guiaran la toma de decisiones transicionales. La politica de la fase
IT reflejo una lucha entre soluciones locales y globales, aun cuando la
globalizacion aument6 las interconexiones entre distintas decisiones
politicas. El examen genealdgico, interdisciplinario y comparativo revela
altamente divergentes concepciones del Estado de derecho!??, que a su

119 En lo referente al testimonio de las victimas, véase Lawrence L. Langer, Holocaust
Testimonials: The Ruins of Memory (1993); Minow, nota 73 supra.

120 Respecto al creciente protagonismo de las redes transnacionales, véase Martha
Finnemore y Kathryn Sikkink, “International Norms Dynamic and Political Change”,
52 Int’l Org. 887, 907 (1998); Margareth Keck y Kathryn Sikkink, Activists Beyond
Borders: Advocacy Networks in International Politics (1998).

121 Estose ve enla proliferacién contempordnea de demandas contra las multinacionales.
Véase “Developments in the Law-International Criminal Law: II. The Promises of
International Prosecution”, 114 Harv. L. Rev. 1957 (2001). Acerca del problema de la
relacion entre el Estado y la responsabilidad individual, véase State Responsibility and
the Individual: Reparations in Instances of Grave Violations of Human Rights (Albrecht
Randlezhofer y Christian Tomuschat eds., 1999); Guillermo A. O’Donnell, “Democracy,
Law and Comparative Politics”, 36 Stud. Comp. Int’l Dev. 7 (2001).

122 Mientras que el enfoque empleado en Estados Unidos tiende a delegar la solucién de
controversias a litigios tratados caso por caso, el enfoque europeo estd orientado al
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vez reflejan perspectivas legales y culturales diferentes!?®. Se plante6 un
profundo problema normativo en la interaccion de justicia transicional,
globalizacidn y soberania, es decir: si acaso y hasta qué punto la reaccion
frente a un agravio deberia permanecer bajo el control del Estado donde la
accion lesiva ocurri6. En la fase I, las acciones relacionadas con la justicia
transicional fueron tomadas de modo cada vez mas independiente de
los actores estatales. Estas decisiones desestabilizaron determinaciones
previas como bien lo ilustra el sefiero caso del proceso de extradicion
del general Augusto Pinochet!?*. Mas aun, este caso demostr6 también la
expansion de la justicia transicional a través del tiempo'?*. En un mundo
que es cada vez mads interdependiente en aspectos tan diversos como lo
econdmico, lo tecnolégico, lo politico y lo juridico, se ponen de manifiesto
profundos problemas en la interseccion de los principios de jurisdiccién
y soberania. Dados los procesos de globalizacion en curso, es altamente
probable que este fendmeno se acelere'?. Esto parece presagiar una
categoria de justicia transicional expandida.

La vinculacién de la justicia transicional de la posguerra fria con
una politica de globalizacién refleja de manera aguda la dimensién
constructivista de las politicas mas limitadas de la fase II. Mientras la
primera fase concibi6 al Estado de derecho en términos universalizadores
asociados ala obligacion de responder por acciones u omisiones lesivas para
la humanidad, el modelo de la fase I, en cambio, se ocupé de hacer avanzar
la idea opuesta de un Estado de derecho vinculado con la legitimidad de la
jurisdiccion nacional y soberania de los paises. Al restringir la esfera de
investigacion, la fase II reveld la concepcion politica que se correlacionaba
a esta forma de justicia transicional, en particular en la medida en que se
implicé a actores locales mas que internacionales, y a aquellos que estaban

establecimiento de normas generales a través de la legislacién. Para ver un andlisis
comparativo que ilustra el imperio de la ley transicional, véase Teitel, nota 1 supra.

123 Un ejemplo que ilustra estas diferencias en la justicia transicional son los litigios
de posguerra, principalmente los relativos al Holocausto, lo que ha ocasionado una
oposicion a la supuesta exportacion al extranjero del enfoque “americano” en lo
referente al dafio.

124 Véase Regina v. Bow St. Metro. Stipendiary Mag., ex parte Pinochet Ugarte (n.° 3) 1 A.C.
147 (2000).

125 Un andlisis de la relacién entre la justicia transicional y el paso del tiempo aparece en
el texto supra que acompafia a la nota 109.

126 Comentarios sobre el potencial de una jurisdiccién universal aparecen en la nota 138
infra; véase en general Human Rights Watch, 2001 World Report, en http://www.hrw.
org/wr2k1/index.html (dltima visita realizada el 13 de enero de 2003).
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mas bien abajo que arriba en los mandos de poder y de responsabilidad
politica. Esto fue un indicio de la fuerza constructiva de los postulados de la
fase Ilymostré también el grado en que el modelo dela fase Il era susceptible
a la politizacion y, a fin de cuentas, dependia de la promocién de valores
alternativos, al margen de los derechos universales y la responsabilizacion
por hechos indebidos que subyace al Estado de derecho.

En la medida que la segunda fase se distancid de las soluciones
legales tradicionales, esta desafio la idea de que aun hubiese algun
umbral o limite respecto de lo que es el Estado de derecho transicional'?’.
Estos cambios ilustran las implicancias normativas de desplegar un
discurso de justicia. Tal discurso puede influir en otorgar legitimidad a
la respuesta en la medida en que se origina en un régimen sucesor, con
credenciales democrdticas, y al infundirle a la respuesta transicional la
legalidad tradicionalmente asociada a los procedimientos judiciales!?.
Subsiste la pregunta de si acaso existe algun tipo de minimo de la justicia
transicional mds alld del cual la indagacion histdrica, psicolégica o
religiosa debiese ser caracterizada como busqueda de la justicia. Este
examen genealdgico sugiere que las reflexiones sobre esta materia no
son actividades metafisicas, sino que deben ser entendidas en su contexto
politico e histdrico. Aun asi, hay fundamentos independientes para una
critica que influya en la naturaleza del discurso emergente y afecte
la probabilidad de que este o bien apenas colabore con los objetivos
inmediatos de la resolucion de conflictos o bien, por otro lado, contribuya
con los objetivos de la democracia, la reconstruccion de la nacion, y el
progreso de objetivos politicos liberales'.

4. Fase III: el estado estable de la justicia transicional

4.1. Justicia transicional en todo momento

La presente fase puede ser caracterizada como la del estado
estable y asentado de la justicia transicional. El discurso se trasladé
ahora desde la periferia hasta el centro. Como se discutié mas arriba, el
nuevo milenio parece estar asociado con la expansion y normalizacién

127 Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 213-28 (promueve un imperio de la ley explicitamente
transicional que no es meramente simbolico).

128 Véase H. L. A. Hart, The Concept of Law (2.2 ed. 1997); véase también Henkin, nota 38
supra, pp. 31-41.

129 Sobre la evolucién de la justicia transicional, véase Teitel, nota 1 supra, pp. 223-28.
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de la justicia transicional. Aquello que era historicamente visto como un
fenémeno legal asociado a condiciones post conflicto extraordinarias,
ahora parece ser cada vez mds un reflejo de tiempos normales. La guerra
en tiempos de paz'¥®, la fragmentacion politica, Estados débiles, guerras
pequefiasy el conflicto permanente, todas son caracteristicas condiciones
politicas contemporaneas®®!. Estos acontecimientos contemporaneos
han estimulado el intento de lograr una normalizacion de la justicia
transicional, conduciendo en udltima instancia a consecuencias
ambivalentes. En su condicién de una teoria asociada al cambio politico
permanente, la justicia transicional se relaciona con una politizacion
mads alta del derecho y también con un cierto grado de concesiones en los
estandares del Estado de derecho.

El simbolo mds reconocido de la normalizacion de la teoria
transicional es el afianzamiento de la respuesta de la fase I en la forma
del Tribunal Penal Internacional (TPI), la nueva institucién internacional
establecida a finales del siglo XX!%2. Este tribunal fue precedido por
los tribunales criminales internacionales ad hoc convocados para
responder a conflictos genocidas en los Balcanes y en Ruanda®3.
Medio siglo después de la Segunda Guerra Mundial, el TPI simboliza el
afianzamiento del modelo de Nuremberg: la creacién de un tribunal
internacional permanente designado para someter a proceso a autores
de los crimenes de guerra, genocidio y crimenes contra la humanidad
como una materia de rutina bajo el derecho internacional®*4. El estandar

130 Véase David Halberstam, War in a Time of Peace: Bush, Clinton, and the Generals (2001).

131 Un andlisis mas completo acerca de la ley y la politica en el contexto politico posterior
al 11 de septiembre aparece en Teitel, nota 104 supra.

132 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Doc. ONU A/CONF.183/9 (1998)
reimpreso en 37 I.L.M. 999 (1998) [en adelante Estatuto de Roma].

133 Véase el Estatuto del Tribunal Internacional para el Procesamiento de Personas
Responsables de Violaciones Graves a la Ley Humanitaria Internacional Cometidos en
el Territorio de la Ex-Yugoslavia desde 1991, Doc. ONU $/25704/Anexos (1993); Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, UN SCOR, Ses. XLVIII, 3217
reunion., Doc. ONU S/RES/827 (1993), modificado por UN SCOR, Doc. ONU S/RES/1166
(1998); Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, U.N. SCOR, Ses. XLIX, 3453
reunion, Doc. ONU S/RES/955 (1994), adjunto a Doc. ONU S/IN-F/50 (1996). Respecto
al andlisis de las expectativas de los tribunales penales internacionales ad hoc, véase
Teitel, nota 71 supra. Un andlisis de las limitaciones de estos tribunales aparece en
Alvarez, nota 56 supra (examina los limites de los tribunales internacionales).

134 Véase Estatuto de Roma, nota 132 supra, Predmbulo, p. 1002 (afirma que “los crimenes
de guerra mas graves que preocupan a toda la comunidad internacional no deben
quedar impunes”).
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global del Estado de derecho actualmente parece estar basado en una
expansion del derecho de la guerra®®>. Sin duda, la vuelta atras hacia el
derecho internacional humanitario incorpora la compleja relacion entre
elindividuo y el Estado como un modelo legal que permite a la comunidad
internacional hacer valer la responsabilidad de los lideres de un régimen
y condenar las politicas de persecucion, incluso cuando ocurren fuera
del Estado en cuestion'®. Mas aun, esta forma particular de justicia
internacional ofrece el potencial de deslegitimacion de un régimen, lo
que puede apoyar e incluso incitar a una transicién'*’. No obstante, hay
también muchos dilemas y limites que surgen del giro hacia el derecho
de la guerra en tiempos de relativa paz, asi como por la preferencia por
un sistema legal internacional. Emerge entonces una tension dindmica
entre la fragmentacion propia de distintas sentencias y el potencial de
jurisdiccion universal asociado con la justicia transicional'®, y el intento
de centralizar en el TPI la funcion de establecer responsabilidades!®.

135 Véase Conferencia Diplomaética de Plenipotenciarios de Naciones Unidas sobre la
Creacion de una Corte Criminal Internacional, 17 de julio de 1998, Anexo 11, Doc. ONU
A/CONF. 183/9, reimpreso en 37 ILM 999 (1998), disponible en http://www.un.org/icc.

136 Véase texto supra que acompaiia las notas 27-28.

137 Véase Teitel, nota 71 supra (analiza el potencial normativo limitado de los tribunales
externos); véase también Christopher Rudolph, “Constructing an Atrocities Regime:
The Politics of War Crimes Tribunals”, 55 Int’l Org. 655, 684-85 (2001). Por cierto, esto
representa algo de la teoria para el juicio de MiloSevic a la luz de las conclusiones
a las que llegé la Comisién de Kosovo en cuanto a que la intervencion de la OTAN
en el conflicto fue “ilegal pero legitima”. La Comisién Internacional Independiente
para Kosovo y el Informe Kosovo (2001) estdn disponibles en http://www.
kosovocommission.org.

138 Sin duda, es el legado de la fase 1 de la justicia de posguerra el que se amplia en
el contexto globalizante, en el que la mayor interconectividad internacional permite
procesar a los infractores independientemente de su rango o ciudadania. Véase el
Programa de la Universidad de Princeton sobre Derechos y Asuntos Publicos, los
Principios de la Universidad de Princeton sobre la Jurisdiccion Universal (2001);
Kenneth C. Randall, “Universal Jurisdiction under International Law”, 66 Tex. L. Rev.
785 (1988). Respecto a los efectos de la jurisdiccion universal, compérese Andrea
Bianchi, “Immunity versus Human Rights: The Pinochet Case”, 10 Eur. J. Int’l L. 237
(1999), con Curtis A. Bradley y Jack L. Goldsmith, “Pinochet and International Human
Rights Litigation”, 97 Mich. L. Rev. 2129 (1999).

139 Encuanto al posible papel del TPIy su interaccién con la justicia transicional nacional,
véase Leila Nadya Sadat y S. Richard Carden, “The New International Criminal
Court: An Uneasy Revolution”, 88 Geo. L.J. 381 (2000); Gwen K. Young, “Amnesty and
Accountability”, 35 U.C. Davis L. Rev. 427 (2002). En lo referente al punto relacionado
al precedente Pinochet, véase Richard J. Wilson, “Prosecuting Pinochet: International
Crimes in Spanish Domestic Law”, 21 Hum. Rts. Q. 927 (1999) (analiza las implicaciones
de la universalidad).
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La normalizacion de la justicia transicional actualmente toma
la forma de la expansion del derecho de la guerra, como lo ilustra
el incremento en la importancia del derecho humanitario*. Los
acontecimientos contemporaneos implican una apropiacion del discurso
del derecho humanitario con un doble significado. El establecimiento del
derecho humanitario como el Estado de derecho del presente restringe
no solo la forma en que se conduce la guerra'¥, sino que también parece
expandir el sistema humanitario para responder a aspectos mas amplios
del derecho de la guerra, incluyendo la justificacion de su posible
iniciacion. Mas aun, el uso del sistema internacional humanitario para
justificar la intervencién de la OTAN en Kosovo parece haber establecido
un precedente para expandir las bases legitimas para la intervencion
armada, especificamente, una base humanitaria para una guerra justa'#.
Un esquema juridico en el que el derecho de la guerra forma la base
de la justicia criminal internacional tiene resonancias mas profundas
y ofrece una estructura justificatoria mdas acabada. Ya sea unilateral
o multilateralmente, el expandido derecho humanitario permite la
identificaciéon de fallas en la accién del Estado, pero también parece
presionar para que el Estado cumpla con los derechos humanos. Esto
demuestra el potencial para deslizarse desde una justicia transicional
normalizada haciala campafia en contra del terrorismo. Eluso del derecho
de los derechos humanos y el derecho de la guerra ha cambiado después
del abandono de la teoria del Estado moderno a favor de la idea de un
periodo de la globalizacién. La combinacidn contemporanea del derecho
de los derechos humanos, el derecho penal y, el derecho internacional de
guerra, implica una pronunciada pérdida para aquellos que buscaban
desafiar la accion del Estado. A través del uso del modificado derecho
de la guerra y la nocidon de hacer cumplir los derechos como una base
parala intervencidn armada, el sistema humanitario expandido presenta
nuevos dilemas para los derechos humanos que resaltan la tension entre
los objetivos de la justicia y la paz.

140 Mayores detalles de este acontecimiento se encuentran en Teitel, nota 104 supra.

141 Sobre la distincién entre jus in bello y jus ad bello, que ha dado origen al derecho
humanitario moderno, véase Studies and Essays on International Humanitarian Law
and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet (Christophe Swinarsky ed., 1984).
Respecto al jus ad bello, véase Michael Walzer, Just and Unjust Wars: A Moral Argument
with Historical Illustrations 21 (1977).

142 Véase Comision Internacional Independiente para Kosovo, nota 137 supra.
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Bajo el rotulo de “autodefensa preventiva”, se estd adoptando un
discurso de aparente guerra permanente, para legitimar la prdéxima
etapa de la guerra contra el terrorismo!. Esta retdrica intenta vaciar
la distincion entre la guerra y la paz, y entre la ley y su excepcién. La
nocion de justicia transicional permanente de la fase III es evidente en el
despliegue del sistema humanitario, el que se ha expandido y fusionado
con el derecho de los derechos humanos*. La apelacion a un lenguaje de
moralidad universal en el discurso legal humanitario guarda semejanza
con los recientes desarrollos en la justicia transicional. La aparente
normalizacion de la justicia transicional es también evidente en la
capacidad para tolerar una mayor discrecién politica'*®, la politizacion
en los usos de la justicia, la apariciéon de procedimientos altamente
irregulares y distanciamientos explicitos del derecho predominante!,
todo lo cual es justificado en términos humanitarios'’.

La expansion del discurso de la justicia transicional para incluir
el problema del terrorismo se torna problematica por lo inadecuado
de las analogias entre terrorismo y guerra o crisis politica. La justicia
transicional tiende a mirar hacia atrds para responder ante el ultimo
conflicto y, en consecuencia, no se adapta facilmente para ser usada como
una plantilla para garantizar seguridad en el futuro. Cualquier intento
de generalizar livianamente a partir de situaciones excepcionales post
conflicto para dar forma a determinadas politicas es extremadamente
problematico.

Es dificil resistir la normalizacién de la justicia transicional.
Hay una significativa pérdida en el vocabulario desde el cual hacer
cualquier critica, puesto que en el discurso expandido de la justicia

143 VéaseRichard Tuck, The Rights of War and Peace 22-25 (1999) (analizalasjustificaciones
histéricas para los ataques preventivos en la ley del imperio).

144 Respecto a esta evolucidn, véase Teitel, nota 104 supra.

145 Esto se aprecia en la falta de una definicién exacta de “enemigo”, excepto en términos
de la discrecionalidad ejecutiva. Véase Detention, Treatment and Trial of Certain Non-
Citizens in the War Against Terrorism, en § 1(e), 66 Fed. Reg. 57,833, 57,834 (2001)
(orden militar del 13 de noviembre de 2001).

146 Véase Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication (1997). Compdrese con el analisis
de las caracteristicas del imperio de la ley transicional, véase Teitel, nota 1 supra, pp.
11-26.

147 Encuanto al descenso general de apoyo al imperio de la ley durante este periodo, véase
Ruti G. Teitel, “Empire’s Law: Foreign Relations by Presidential Fiat”, en September
11th: Transformative Moment? Culture, Religion and Politics in an Age of Uncertainty
(Mary Dudziak ed., 2003).

168 l



PARTE I: CONCEPTOS Y DEBATES SOBRE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

transicional el derecho de la guerra se ha fusionado con el derecho de los
derechos humanos. Solo el tiempo dird, si acaso y hasta qué punto, estos
acontecimientos presentaran un serio desafio al Estado de derecho o si
bien estan asociados con el presente ciclo de politica contemporanea.

4.2. Justicia transicional: discontinuidad versus continuidad

La pregunta que nos queda, dadas las actuales tendencias en la
normalizacidn, es qué es lo que una perspectiva genealdgica de la justicia
transicional puede decirnos acerca de la concepcién de justicia en tiempos
normalesy corrientes. i Hasta donde existe la continuidad y hasta donde la
discontinuidad, tanto descriptivamente como normativamente? En afios
recientes este tema ha sido objeto de controversia, y ha desencadenado
una prolifera produccion de escritos académicos. Algunos académicos
han desafiado cualquier conceptualizacidn de las transiciones como algo
excepcional en la vida politica, afirmando que las aspiraciones durante
periodos de transicion deben formularse sobre la base de una teoria
general del Estado de derecho.

El examen genealdgico de este articulo sobre el fendmeno de
la busqueda de justicia transicional en periodos de cambio politico
sustancial sugiere que esto es una falsa dicotomia. Dos dimensiones
politicas determinan qué es lo que significa Estado de derecho en periodos
de transicion: el contexto transicional, especificamente las circunstancias
vinculadas con condiciones legales y politicas asociadas con periodos de
cambio politico y otros factores politicos, tales como el contexto local. Mas
alla de la concepcidn de transicion, los factores locales también afectan
la legitimidad de las respuestas o soluciones transicionales. Por tanto,
la sola exportacién de modelos ideales del Estado de derecho no otorga
una guia de accidén suficiente. Mientras no exista un claro limite entre
periodos normales y periodos de transicidn, la busqueda de justicia en
periodos de transicion se caracterizara por el Estado de derecho marcado
por condiciones restrictivas del cambio politico. El dilema central de la
justicia transicional se relaciona con los temas recurrentes que, si bien no
son sui generis, si estdn asociados en gran medida con los factores legales
y politicos que son comunes a periodos inestables de transformaciones

148 Véase Martin Krygier, Transitional Questions about the Rule of Law: Why, What and
How?, presentado ante la Conferencia del Instituto de Estudios Centroeuropeos
Avanzados, Budapest (L’Europe du Centre Est. EinewissenschaftlicheZeitschrift at
Collegium Budapest) (15-17 de febrero de 2001); Dyzenhaus, nota 57 supra.
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politicas liberalizadoras'¥®. En la medida que estas condiciones politicas
estén presentes en un régimen sucesor, las circunstancias presentaran
desafios al Estado de derecho que son peculiares o que surgen de modo
mas frecuente en el contexto de las transiciones. Por ello, mientras en
un nivel abstracto pudiese ser deseable insistir en que los proyectos que
persigan la justicia en tiempos de transicion emulasen aquellos de las
democraciasliberales establecidas, esta exhortacion serad, a fin de cuentas,
de muy poca ayuda normativa. No se puede esperar que la capacidad del
Estado de derecho de sociedades en transicion opere al mismo nivel que
los Estados que tienen un aparato juridico liberal consolidado.

Dependiendo de las condiciones politicas y legales existentes en la
sociedad en cuestion, los periodos de transicidn se ubicaran en algin punto a
lo largo del continuo del Estado de derecho de las democracias establecidas.
Esta observacién debiera tener implicancias en el intento por afianzar
cualquier forma particular de Estado de derecho transicional. Hasta cierto
punto, los dilemas de la justicia transicional en sus fases contemporaneas
ponen de relieve temas que calzan en general con los esfuerzos para
establecer el Estado de derecho en un mundo en proceso de globalizacion.
Estos incluyen como moldear reformas legales y proyectos de justicia a la
luz de una creciente interdependencia global, y hasta qué punto acomodar
las estructuras locales a las fuerzas externas a la sociedad local*.

5. Conclusion

Este articulo proporciona una genealogia de la justicia transicional
que abarca la mitad del siglo pasado. La perspectiva de la genealogia situia
lajusticia transicional en un contexto politico, alejandose de concepciones
esencialistas y de esta manera iluminando la relaciéon dinamica entre
justicia transicional y la politica a lo largo del tiempo.

La reflexion genealdgica destaca la relacion entre las condiciones
juridicas y politicas durante periodos de transformacién politica. Esta
indagacion indica que la justicia transicional, si bien es contingente a las
condicionesyla culturalocal, también muestra dimensiones comunmente
asociadas con periodos de cambio politico.

149 Véase Teitel, nota 1 supra, pp. 11-18, 33-36.

150 Véase Stiglitz, nota 98 supra. Véase Tina Rosenberg donde aparece un analisis de los
efectos de la globalizacidén en el tercer mundo, “Globalization”, N.Y. Times Mag., 18 de
agosto de 2002, § 6, p. 28.
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La mirada genealdgica ofrece una necesaria panoramica sobre el
duradero predominio del modelo de la posguerra en el campo de la justicia
transicional. También ilumina el desplazamiento critico, en la fase II, hacia
enfoques locales y alternativos asociados con la reconstruccién de naciones
y destacala privatizacidén e hibridizacion del derecho en dicha fase I, 1o que
también refleja tendencias de la globalizacidn. El enfoque de la posguerra
fria en torno a métodos alternativos para transformar la identidad
politica fue una estrategia que respondi6 criticamente a la tendencia del
periodo post Segunda Guerra Mundial que buscaba internacionalizar e
universalizar el Estado de derecho, pero esta estrategia también estaba
cercanamente vinculada con la situacidon particular de politica nacional
en el momento inmediatamente posterior a la posguerra fria. El cambio
fue entonces inevitable: aproximadamente quince afios después del
fin de la Guerra Fria, estamos siendo testigos de la normalizacién de la
justicia transicional, como se ha visto en la actual expansion del derecho
humanitario hacia contextos normales en tiempos de paz.

Finalmente, la justicia transicional es una parte importante de un
desarrollo politico mas amplio en la historia internacional reciente. Asi,
en la fase I, lajusticia transicional se apeg6 a la exigencia de hacer cumplir
los derechos juridicos asociados con los ideales liberales del Estado de
derecho. Sin embargo, a medida que paso el tiempo, esas suposiciones
normativas fueron desafiadas y surgieron tendencias similares tanto
en la justicia transicional, como en la mdas amplia discusion sobre
el concepto de Estado de derecho. Del mismo modo que los desafios
posmodernos generalmente son mas conducentes a generar criticas que
estrategias practicas'?, el modelo contemporaneo de justicia transicional,
al distanciarse del discurso universalizador del Estado de derecho,
representa una respuesta critica limitada. El método genealdgico no es la
excepcidn a lo anterior: produce ciclos criticos continuos, en vez de una
historia progresiva de la justicia transicional.

151 Acerca del postmodernismo como fuente de teoria critica, compérese Postmodernism
and Social Theory: The Debate Over General Theory (Steven Seidman y David G.
Wagner eds., 1992) (analiza la critica postmodernista) con Jacques Derrida, “Force of
Law: Mystical Foundation of Authority”, 11 Cardozo L. Rev. 919 (1990).
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LA NECESIDAD DE LA RECONSTRUCCION
MORAL TRAS VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS COMETIDAS EN EL PASADO:
UNA ENTREVISTA CON JOSE ZALAQUETT*

Naomi Roht-Arriaza

La siguiente entrevista con José Zalaquett, abogado chileno
especializado en derechos humanos y profesor de Derecho
de la Universidad de Chile, se llevdé cabo en febrero de
1995 en la Universidad de California, en Berkeley. El sefior
Zalaquett es miembro de la Comision Internacional de
Juristas y ha sido miembro de la Junta Directiva de Amnistia
Internacional. Fue asesor del presidente chileno Patricio
Aylwin, y pieza clave en el disefio de las politicas para
enfrentar las violaciones de derechos humanos cometidas
por el régimen militar en ese pais. Fue miembro de la
Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién nombrada
por el presidente Aylwin para investigar y dar a conocer el
destino de las personas asesinadas o que fueron victimas
de desapariciones forzadas durante el Gobierno militar
(1973-1989), y escribid la introduccion a la edicion en inglés
del informe realizado por ella. Es autor de varios articulos
sobre el trabajo de la Comisién y sobre asuntos politicos,
morales y legales que surgen a raiz de las violaciones de los
derechos humanos cometidas por regimenes pasados.

Articulo publicado originalmente en Roht-Arriaza, Naomi. “The Need for Moral
Reconstruction in the Wake of Past Human Rights Violations: An Interview with José
Zalaquett”. Human Rights in Political Transitions: Gettysburg to Bosnia, Carla Hesse
y Roberto Post (eds.), Zone Books, Nueva York, 1999. La traduccion al espafiol fue
realizada por el Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile. © 1999 Zone Books. Traducido y publicado con permiso.
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Naomi Roht-Arriaza: Chile es uno de los muchos paises que ha
tenido que enfrentar la existencia de violaciones de gran magnitud de
los derechos humanos —asesinatos, desapariciones forzadas, tortura
generalizada, encarcelamiento de disidentes— por parte de regimenes
que ya no estan en el poder. Los Gobiernos posteriores han asumido al
respecto diversas posiciones. En algunos casos, como Brasil, no ha habido
ninguna accién oficial y el problema aparentemente se ha dejado de
lado'. En otros, se aprobaron amnistias poniendo fin a cualquier accién
en contra de los autores de crimenes del pasado. Uruguay, por ejemplo,
termind aprobando una amnistia de facto para los militares. También
se han intentado otras medidas?. En Argentina se cred una comision
para investigar el destino de los desaparecidos; asimismo, se enjuicio
y condend a algunos oficiales militares de alto rango, sin perjuicio de
que mas tarde fueran perdonados®. En los paises de Europa oriental se
ha juzgado a algunos oficiales de Gobiernos anteriores, se han abierto
archivos secretos, y se han aprobado las llamadas leyes de “lustration” o
“depuracion” para remover a los excolaboradores de la policia secreta de
sus posiciones de influencia*. En El Salvador, Filipinas, Nepal, Sudafrica

1 La Iglesia catdlica publicé en Brasil un documento donde se denuncian la tortura y
otros crimenes cometidos por los militares. Véase Lawrence Weschler, A Miracle, A
Universe (Nueva York: Pantheon, 1990). En diciembre de 1995, el presidente Fernando
Enrique Cardoso promulgé una ley compensando a los familiares de 136 personas
que desaparecieron durante el Gobierno militar. Latin American Newsletter, 14 de
diciembre de 1995.

2 Véase Weschler, A Miracle, A Universe y Americas Watch, Challenging Impunity: The
Ley de Caducidad and the Referendum Campaign in Uruguay (1989). En Uruguay los
militares renunciaron al poder como parte de un acuerdo negociado que incluia
promesas, al menos implicitas, de no enjuiciarlos. Después de que un gran nimero de
demandas privadas fueron entabladas, el Gobierno presioné para que se aprobara una
ley estableciendo el cierre de todos los casos pendientes y eximiendo a los militares
de castigo alguno por actos cometidos durante el periodo de facto. Ante ello, grupos
de ciudadanos indignados forzaron un referendo para derogar la ley de amnistia, la
cual se mantuvo, por estrecho margen de votos, frente a amenazas implicitas de una
mayor inestabilidad.

3 Véase Jaime Malamud-Goti, “Punishing Human Rights Abuses in Fledgling
Democracies: The Case of Argentina”, en Naomi Roht-Arriaza, Impunity and Human
Rights in International Law and Practice (Nueva York: Oxford University Press, 1995),
160. En Etiopia se estd enjuiciando a exoficiales del Gobierno de Menghistu. Roht-
Arriaza, Impunity, 224-25; Bolivia y Corea del Sur también han realizado juicios a
exdictadores.

4 En Alemania se ha enjuiciado a numerosos oficiales de alto rango de la Republica
Democratica Alemana; en Hungria, Rumania, Bulgaria y Polonia también se han
anunciado o llevado a cabo juicios a exmilitares, policias y oficiales del Gobierno.
Previa su disolucién, en Checoslovaquia se dictaron leyes estableciendo que todo aquel
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y Guatemala se han creado comisiones de la verdad con el fin de escribir
la historia de las violaciones del pasado, identificar a las victimas o
sus autores, y hacer recomendaciones para que “Nunca M4as” sea una
realidad. En muchos de estos casos, la experiencia chilena se ha visto
como un modelo mas o0 menos exitoso en el manejo de dichos periodos
de transicién y rendicion de cuentas. ;Qué puede universalizarse de esta
experiencia?

José Zalaquett: La experiencia chilena ejemplifica un problema
general. Chile, como muchos de los paises que usted menciona, ha
atravesado por un periodo de completa ruptura de cualquier orden moral
que merezca ser llamado asi. La nocion de “orden moral” u “orden justo”
estd en la base de las teorias de contrato social y del concepto de Estado de
derecho. Esa nocion da el sentido ultimo a las instituciones democraticas.
Las transgresiones a las leyes creadas por estas instituciones son, hasta
cierto punto, esperables, sin que por ello se ponga necesariamente
en peligro el orden moral subyacente. Por el contrario, movilizan sus
defensas, en particular los mecanismos de la justicia criminal.

Cuando esta construccién se desmorona, el resultado no es
simplemente un incremento estadistico en el crimen, sino algo
completamente diferente. Las violaciones de los derechos humanos
y otros crimenes cuya motivaciéon sea politica se convierten ahora en
expresion del imperio de la fuerza y de la ausencia de un orden moral.
Las situaciones pueden variar: es posible que haya una guerra civil; o
el desmantelamiento de un Estado-naciéon donde hay enfrentamientos
entre grupos étnicos o religiosos; o una toma del poder por parte de los
militares; o que se produzca la “libanizacién” de un pais. Si ha tenido
lugar un desmoronamiento mayor, la pregunta es como restablecer los
valores y el orden moral quebrantados. En casos como el de Sudéfrica,
surge ademads otra pregunta: ;como construir un orden justo cuando en
el pasado reciente no ha existido ninguno?

Cuando uno piensa cdmo enfrentar las violaciones de los derechos
humanos como parte del proceso de construccién o reconstruccion
moral, el primer modelo que viene a la mente, naturalmente, es el de
la justicia criminal. Al fin y al cabo, se trata de crimenes atroces y en
su mayoria masivos. Pero ese modelo estd disefiado para hacer cumplir

que haya sido miembro de alto rango de partidos politicos no puede ser empleado para
ciertos trabajos politicos o del Gobierno. Véase Kathleen Smith, “Decommunization
after the ‘Velvet Revolutions’ in East Central Europe”, en Roht-Arriaza, Impunity, 82.
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un orden justo que ya existe, no, necesariamente, para reconstruir uno
después de un periodo de destruccién. No estoy argumentando aqui
que la justicia criminal es inutil en ese tipo de situaciones. De hecho,
el enjuiciamiento de las violaciones de derechos humanos es uno de
los principales elementos a ser considerado en el disefio de politicas
durante un periodo de transicion. Sin embargo, el verdadero desafio es
adoptar, para cada situacidn especifica, medidas que sean viables y que
conduzcan al propd6sito de contribuir en la construccion o reconstruccion
de un orden justo. Ciertamente los juicios y las condenas pueden jugar
un papel importante, pero igualmente pueden cumplirlo el perddn y la
reconciliacidn. Estas dos vias no son mutuamente excluyentes. A menudo
lo que se necesita es una combinacién de ambas.

Es frecuente encontrarse con el argumento acerca de la importancia
de los juicios y las condenas, y mas facil comprenderlo’. Pero permitame
hacer referencia al significado del perdén y la reconciliacién como
un posible componente politico de peso en dichas situaciones. Las
teorias sobre el perddn que se encuentran en las grandes corrientes de
pensamiento religioso y en doctrinas milenarias sobre reconciliacion
enfatizan varios factores. Primero, el perddn ofrecido por la sociedad
nunca es un acto aislado ni gratuito. El perd6n es un mecanismo disefiado
pararestablecer el orden moral, para reafirmar la validez de la norma que
ha sido violada. Segundo, la reconciliacion requiere que quien obré mal
admita sus actos o acepte lo que otros exponen al respecto, de manera que
la verdad pueda ser conocida. Tercero, el malhechor no solo debe admitir
su crimen, sino que ademds debe reconocer que obré mal. Asi hace un
acto de contricién o arrepentimiento por sus actos y resuelve no volver a
cometerlos. Cuarto, debe compensar a quienes fueron agraviados.

Si concurren estos cuatro elementos, es como si la viga o columna
del edificio moral de la comunidad que fue removida por el crimen,
socavando toda su estructura, fuese restaurada por el mismo perpetrador.

En Chile se tuvo en cuenta hasta qué punto era apropiado y
viable usar las medidas de castigo, asi como las de reconciliacién, como
herramientas para avanzar en el objetivo de la reconstrucciéon moral de
la nacién. La piedra angular de esta politica fue revelar la verdad sobre
los crimenes cometidos en el pasado. Es asi como la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacién, creada por el presidente Aylwin, y de la cual

5 Véase, por ejemplo, Diane Orentlicher, “Settling Accounts: The Duty to Prosecute
Human Rights Violations of a Prior Regime”, Yale Law Journal 100 (1991): 2537.
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fui miembro, dio a conocer la verdad acerca de las violaciones que hasta
entonces habian sido negadas, especificamente las desapariciones y los
asesinatos politicos®. Hoy en dia en Chile no hay discrepancias, entre
personas razonables, sobre si hubo o no desapariciones. Esto no fue asi en
el pasado, cuando la sociedad chilena estaba muy dividida en relacién con
los hechos fundamentales de su historia mads reciente. En la actualidad,
las conclusiones de la Comisiéon son ampliamente aceptadas como
verdaderas, por parte de todos los partidos politicos y sectores sociales
de peso en el pais. Las unicas instituciones que rechazan el informe son
el Ejército, representado por Pinochet, y la Marina, aunque esta ultima
ha tenido un ligero cambio de actitud desde entonces. Incluso la Fuerza
Aérea y Carabineros han reconocido de manera indirecta la validez del
informe. No solo dimos cuenta detallada de los casos investigados, sino
que ademas disefilamos un mecanismo para que los casos aun pendientes
pudiesen ser investigados por un organismo que sucediera a la Comision
cuyo mandato continua hasta 1995.

No fue posible realizar un recuento individual de casos de tortura;
tuvimos que referirnos a ella como un fenémeno general, en vez de
caso a caso. Como explicamos en el informe, se estima que la mitad de
las personas que fueron encarceladas por al menos veinticuatro horas,
fueron torturadas o maltratadas, lo que se traduce en unos cien mil
reclamos potenciales. Se trataba de crimenes cometidos quince o dieciséis
afios antes, y en la mayoria de los casos no habian quedado rastros. Un
recuento individual, particularmente en lo que a compensacion se refiere,
hubiese sido imposible de manejar.

En relacién con indemnizaciones por parte del Estado, también
fuimos capaces de lograr avances considerables. Por ejemplo, se aprobé
por ley el otorgamiento de pensiones, calculadas sobre la base del ingreso

6 La Comisién de Verdad y Reconciliacién fue creada por decreto presidencial el 25 de
abril de 1990. Estuvo compuesta por ocho miembros, incluyendo activistas de derechos
humanos y juristas conectados con la derecha y el régimen militar. El mandato de la
Comisién era “establecer un cuadro lo mds completo posible sobre los graves hechos
referidos (cometidos entre 1973 y 1989), sus antecedentes y circunstancias” y “reunir
antecedentes que permitan identificar a sus victimas y establecer su suerte o paradero”.
El informe reporté 2025 casos de victimas fatales de violaciones de los derechos
humanos cometidas por agentes del Estado; 90 victimas fatales por cuenta de grupos
violentos de oposicidn, y 164 casos, que involucran violencia politica, que no pudieron
ser atribuidos a ninguin grupo. Véase José Zalaquett, “Balancing Ethical Imperatives
and Political Constraints: the Dilemma of New Democracies Confronting Past Human
Rights Violations”, Hastings Law Journal 43 (1992): 1425; Jorge Mera, “Chile: Truth and
Justice under the Democratic Government” en Roht-Arriaza, Impunity, 171.
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promedio de una familia chilena, para todas las familias de las personas
asesinadas o desaparecidas, asi como becas para sus hijos. También se
recomendaron algunas modificaciones legislativas y, aunque no todas
se han implementado, muchas si lo han sido. Hay una nueva ley sobre
violencia contra la mujer y beneficios de salud para sobrevivientes de
actos de tortura, ademas de la creacién de un organismo sucesor de la
Comision para encontrar los restos de los desaparecidos’. El éxito del
Gobierno en el impulso de ciertas reformas contribuyé a crear la opinién
de que habia asumido con seriedad el trabajo de la Comisién.

También se presté mucha atencién a la idea de reconocimiento
de culpas. Aun cuando el propio Aylwin se opuso al Gobierno militar y
ciertamente no tuvo relacion alguna con la represién que se perpetro, al
hacer publico el informe de la Comisidn a través de una cadena nacional
de televisidn, pidio perdon en nombre del Estado chileno por los crimenes
cometidos. Luego envié una copia del informe a todos los familiares
de las victimas, acompafiado por una carta personal. En general, el
presidente Aylwin decidid revestir todo este proceso de un apropiado
ritual. Ceremonias televisadas con cobertura nacional marcaron el
establecimiento de la Comisidn, la entrega del informe, y la comunicacién
de los resultados. Después de eso el informe fue noticia diaria en los
periodicos, fue publicado in extenso en suplementos de estos mismos
medios, y aparecié también en forma de libro. Sin embargo, cuatro
semanas después de su entrega, el asesinato de un senador de derecha lo
saco de las noticias de primera pdgina, aunque hubiera dejado de estar
en los titulares tarde o temprano. Hubo mucha difusion y debate sobre
el informe a nivel de la comunidad: en iglesias, en encuentros anuales de
asociaciones de profesionales, en las universidades y en otras instancias
similares.

Adicionalmente, se otorgd gran atencion a la importancia de los
simbolos. En el cementerio se construyd un monumento con el nombre
de todos los que fueron asesinados, llegando a ser 