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RESUMEN

Este trabajo ofrece una reflexion exhaustiva sobre la justicia
transicional que va desde una genealogia histérica hasta aportes
tedrico-constitucionales. Se define la justicia transicional como un
conjunto de mecanismos judiciales y extrajudiciales orientados a la
reconciliacion y la paz tras violaciones masivas de derechos humanos.
En el primer capitulo se recorren sus raices en la Antigliedad hasta
el siglo XIX, mostrando como ha variado segun cada contexto. El
segundo capitulo detalla sus cuatro pilares: acceso a la justicia,
verdad, reparacion y garantias de no repeticion. El tercer capitulo
aplica la teoria de campos de al estudio de la justicia transicional,
para considerarla como un campo juridico, ampliando su foco hacia
los derechos sociales, econdmicos y culturales. El cuarto capitulo
recupera sus objetivos inmediatos (reconocimiento y ciudadania)
y finales (reconciliacion y democratizacién) en la apuesta por la
construccion de una teoria de la justicia transicional. El quinto capitulo
incorpora el garantismo constitucional como limite positivo y negativo
al poder, y la rigidez de la Constitucion como salvaguarda de los
derechos fundamentales, para contribuir al fortalecimiento de una
teoria de la justicia transicional. Finalmente, se subraya la necesidad
de interpretar socialmente estos instrumentos desde su potencial para
construir sociedades democraticas en paz.

Palabras clave: Justicia transicional, reparacién, verdad,
reconciliacion, garantias de no repeticion.



ABSTRACT

This study offers a comprehensive reflection on transitional justice,
ranging from a historical genealogy to theoretical and constitutional
contributions. Transitional justice is defined as a set of judicial and
extrajudicial mechanisms aimed at reconciliation and peace following
mass human rights violations. The first chapter traces its roots from
Antiquity through the nineteenth century, demonstrating how it has
evolved according to each context. The second chapter details its
four pillars: access to justice, truth, reparation, and guarantees of
non-recurrence. The third chapter applies field theory to the study of
transitional justice, treating it as a legal field and broadening its focus to
include social, economic, and cultural rights. The fourth chapter revisits
its immediate objectives (recognition and citizenship) and ultimate
goals (reconciliation and democratization) in the effort to build a theory
of transitional justice. The fifth chapter incorporates constitutional
guarantism—as both a positive and negative limit on power—and
the rigidity of the Constitution as a safeguard of fundamental rights,
contributing to the strengthening of a theory of transitional justice.
Finally, the work underscores the need to interpret these instruments
socially, in light of their potential to build democratic societies at peace.

Keywords: Transitional justice, reparations, truth,
reconciliation, guarantees of non-recurrence.
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PREFACIO

Este trabajo es resultado de un proyecto de investigacion realizado
en la Universidad de Pamplona, institucion cuya sede principal se
ubica en el municipio de Pamplona, en el Departamento de Norte
de Santander. Esta region posee caracteristicas particulares que la
hacen muy interesante. Se trata de una zona fronteriza con Venezuela,
constituye un territorio estratégico para las relaciones internacionales y
el comercio binacional, aunque también es escenario de problematicas
sociales complejas que se han arraigado en la region.

Un territorio muy importante para el departamento corresponde a la
zona del Catatumbo; zona geografica, cultural y econdmica ubicada
en el nororiente de Norte de Santander, que alcanza limites hasta el
Estado de Zulia en Venezuela.

La region del Catatumbo, conformada por los municipios de Ocafia,
El Carmen, Convencion, Teorama, San Calixto, Hacari, La Playa, El
Tarra, Tibu y Sardinata, es la cuna de una poblacion que, a pesar de
las vicisitudes derivadas de un conflicto enquistado por décadas, se
caracteriza por su calidez y tenacidad.

Al momento de escribir estas palabras, este territorio y su poblacion
es flagelada por enfrentamientos armados entre organizaciones que
operan alli y se disputan el control territorial, en un contexto politico
en el que los didlogos de paz con los grupos armados parecieran
llegar a un callejon sin salida, mientras que las economias ilegales
repuntan significativamente. La situacién es critica, hoy la cifra de
poblacion desplazada por los enfrentamientos violentos se cuenta por
decenas de miles de personas, segun los medios de comunicacién
que reportan las cifras mas optimistas. Ademas, la pérdida de vidas
humanas supera el centenar de victimas.

Es wuna situacion desgarradora, en los centros urbanos del
departamento, se concentran muchas familias desplazadas que se ven
obligadas a enfrentar situaciones macabras para evitar el riesgo que
significa continuar en sus hogares en medio de los enfrentamientos.
Al mismo tiempo, en un contexto de alta polarizacién como el que
vivimos actualmente en nuestro pais, es comun que, a través de



redes sociales y medios de comunicacion, se sefale como culpables
a todos aquellos que pertenecen o se identifican con el sector politico
opuesto al de quien emite su opinién o al de la linea editorial de los
medios que “informan” sobre el hecho en cuestion.

Sin duda, esta es la situacion humanitaria mas compleja vivida desde
la firma del acuerdo de paz entre las FARC-EP y el gobierno del
entonces presidente Juan Manuel Santos en 2016. La actual ola de
violencia nos enfrenta a un escenario de alta complejidad, vinculado a
la forma en que tanto el Estado como la sociedad colombiana deben
abordar los fendmenos de violacion sistematica y generalizada de los
derechos humanos, derivados de conflictos armados que evidencian
la urgencia de implementar mecanismos para restablecer el orden
social necesario y avanzar en la construccion de paz.

Un aspecto clave para la implementacién de mecanismos de justicia
transicional, que buscan abordar legados de violencia sistematica y
masiva, asi como graves violaciones de derechos humanos, es la
interpretacion social que hacemos de estos instrumentos. Estos deben
entenderse desde una perspectiva de justicia que no se centra en la
venganza, la retribucion o el castigo, sino que apuntan a escenarios
de reconciliacion y construccion de paz. Esta labor resulta titanica,
pues las emociones, que con frecuencia influyen en las decisiones
y acciones de los individuos, no siempre favorecen este tipo de
mecanismos. No obstante, la historia ha demostrado que la justicia
transicional, a pesar de sus falencias y limitaciones, constituye una
via fundamental para la reconciliacién de sociedades que enfrentan
tales legados de violacion de derechos humanos

En ese sentido, el presente libro significa una contribucion a la
necesaria reflexion sobre el alcance y los limites que tiene la justicia
transicional, en el marco de un debate tedrico para responder a
fendmenos sociales urgentes, los cuales vienen acompafados de
dolor y sufrimiento en situaciones como las que tenemos que enfrentar
en este momento en el departamento del Norte de Santander.

En el ambito tedrico, la justicia transicional se encuentra en debate y
su conceptualizacién es una empresa en desarrollo. Sin embargo, es
importante que no perdamos de vista cdmo estos modelos se conectan
con realidades en las cuales hay sujetos sufriendo situaciones
execrables a causa de fendmenos de violencia en donde repuntan
la venganza y la retribucién, mas alla de la restauracion de la vida en
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comunidad. Por eso, resulta fundamental que la reflexion tedrica no se
realice exclusivamente desde el sillén filoséfico donde se observa la
realidad desde su ventana, como lo mencionaba Mary Midgley (2002)
cuando compara al ejercicio filoséfico con la fontaneria. La fildsofa
norteamericana nos invita a comprender la conexién fundamental
que hay entre la reflexién tedrica y el orden social que construyen los
sujetos.

Esta invitacion, en relacion con la justicia transicional y la manera
como las sociedades pueden enfrentar legados de violencia, se
encuentra completamente vigente. En este contexto, el libro también
le apuesta a la construccién de un concepto de justicia transicional
que opere mejor de lo que lo ha hecho el modelo construido hasta
ahora y contemple las circunstancias base de los conflictos, para que
contribuya a su superacion.

Al mismo tiempo, como profesor universitario e investigador, pero como
ciudadano y habitante del territorio del Norte de Santander, inserto en
esta reflexion el deseo y la esperanza de que el conflicto cese, que no
se generen mas victimas y se atienda la crisis humanitaria de forma
inmediata, para emprender una ruta de reparacién y reconstruccion
del tejido social.

Este libro fue desarrollado en el marco de un proyecto de investigacion
sobre justicia transicional en Colombia, ejecutado por los grupos de
investigacion CONQUIRO, FARIAy JUPRO, los cuales estan adscritos
ala Facultad de Artes y Humanidades de la Universidad de Pamplona.
Tal proyecto, con coédigo 400-156.012-101(GA311-BP-2021), fue
financiado con recursos institucionales y apoyado por la Vicerrectoria
de Investigaciones de la Universidad de Pamplona. Agradezco a
la Universidad de Pamplona, especialmente a su vicerrectoria de
investigaciones, por el apoyo brindado que permiti6 completar este
trabajo.

Asimismo, ha sido valiosa la posibilidad de dialogar con colegas del
programa de doctorado en Derecho de la Universidad Santiago de
Cali, los cuales con su calidez y reflexiones rigurosas contribuyeron
profundamente a esta investigacion. Agradezco a los profesores y
profesora Alexander Correa Reyes, Diana Marcela Riascos y Hader
Luna, ya que las discusiones alrededor de la justicia transicional han
enriquecido enormemente este trabajo.
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Agradezco a las empresas Openal, Microsoft, DeepSeek y Google, ya
que sus inteligencias artificiales generativas: Chat Gpt, Gemini, Bing y
DeepSeek, fueron una herramienta muy util para la labor de revision
de estilo de este documento. Asimismo, agradezco a la oficina de
Recursos Bibliograficos de la Universidad de Pamplona, ya que su
labor para el uso de bases de datos de alta calidad fue fundamental
para la investigacion.

Diego Alejandro Botero Urquijo
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INTRODUCCION

Lajusticia transicional emerge como un modelo para enfrentar pasados
marcados por violaciones sistematicas de derechos humanos, tras
periodos de transicion que dejan atras regimenes opresores, conflictos
armados o situaciones de violencia. A lo largo de su evolucion, este
enfoque se ha caracterizado por buscar la superacion de los conflictos,
garantizar el reconocimiento y reparacion de las victimas, y establecer
condiciones sélidas y duraderas de paz.

Este modelo ha cobrado gran notoriedad en el siglo XX, ya que se
ubica como un mecanismo para tramitar los procesos de transicion
de regimenes y la necesidad de enfrentar pasados violentos a partir
del final de la Segunda Guerra mundial. No obstante, en un sentido
amplio, ya aparecia en la antigiedad. Desde la Grecia antigua hay
mecanismos de justicia transicional que se presentaron tras procesos
de conflictoy violencia (Valderrama & Ortiz, 2017). Sin embargo, a partir
del siglo XX, han contado con una atencién muy importante dado que
se ha requerido del modelo de justicia transicional para garantizar que
las transiciones politicas se desarrollen en el marco de condiciones
de justicia, donde se aseguren tanto el éxito de la transicién como la
preservacion de la paz en sistemas politicos estables.

Los elementos constitutivos de la justicia transicional se caracterizan
por su implementacion, la cual busca garantizar justicia tanto para
las victimas como para los demas actores involucrados, directa o
indirectamente, en las diversas formas de conflicto. De este modo,
opera mediante mecanismos juridicos y no juridicos que contribuyen
a que la transicién entre regimenes logre condiciones de estabilidad
y preserve la paz.

Como campo de estudio la justicia transicional es relativamente
joven. Desde la segunda mitad del siglo XX se ha debatido sobre la
fundamentacién delcampo, alcancesy limites, elementos constitutivos,
circunstancias en las que se desarrolla y efectos que produce. Esto,
en gran medida, a causa del éxito que ha tenido en el tratamiento
de situaciones de transicion donde se hace necesario enfrentar un
pasado de vulneraciones a los derechos humanos.
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La reflexion sobre la justicia transicional ha permitido consolidar
consensos respecto a sus elementos constitutivos, los cuales operan
como mecanismos, juridicos y no juridicos, para garantizar su
implementacién. Asi, el acceso a la justicia para rendir cuentas, el
esclarecimiento de la verdad, el reconocimiento de las victimas, los
mecanismos de reparacion y las medidas de no repeticion conforman
las dimensiones centrales de este modelo, actuando como pilares
fundamentales de su estructura.

Sin embargo, es un campo de reciente discusion, hay debates sobre
asuntos relacionados con la justicia transicional que cobran una
importancia fundamental para comprender la manera como el modelo
se desarrolla actualmente. En el modelo de transicion, se evidencia
como la practica precede a la teoria, en un ambito donde se abordan
fendmenos recientes que han evolucionado a gran velocidad para darle
forma a lajusticia transicional como un campo de estudio. Las maneras
como se ha implementado el modelo transicional y sus evoluciones
en el siglo XX, han sido tan aceleradas como la proliferacién de los
tipos de conflictos armados, guerras, violencias sistematicas y a gran
escala; conflictos internos y conflictos internacionales.

Por tanto, el desarrollo de una teoria universalmente reconocida
sobre la justicia transicional sigue siendo objeto de debate, dado
que actualmente no existe un consenso al respecto. Sin embargo,
los aportes significativos en este campo constituyen el insumo
fundamental para la hoja de ruta que propone este texto.

En tal sentido, la hipotesis de trabajo desarrollada es la siguiente: La
justicia transicional cuenta con mecanismos juridicos y no juridicos que
permiten asegurar los procesos de transicion politica que requieren
enfrentar pasados de vulneraciones a los derechos humanos a
gran escala. Ello permite que, desde la comprension de la justicia
transicional como un campo juridico, se aborden sus dimensiones
fundamentales: el acceso a la justicia, el esclarecimiento de la verdad,
el reconocimiento de las victimas y su reparacion y las garantias de
no repeticion. Desde esta perspectiva puede analizarse la relaciéon
entre la justicia transicional y los derechos econdmicos, sociales y
culturales, donde estos ultimos operan como marco facilitador de los
ideales transicionales. Dicho debate evidencia la amplitud de la justicia
transicional, aportando elementos fundamentales para su construccion
tedrica. A este desarrollo tedrico puede contribuir considerablemente
el enfoque garantista de Luigi Ferrajoli, particularmente desde su
concepcion de democracia sustancial.
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En el primer capitulo del texto se presenta una genealogia de la
justicia transicional y sus dimensiones, que la hacen un campo de
estudio y un modelo para garantizar que los procesos de transicion
se orienten hacia la paz. Se analizan los origenes de la justicia
transicional en la antigledad, para desde alli mostrar los rasgos
distintivos que el modelo ha tomado, principalmente a partir del siglo
XX. Estas caracteristicas atraviesan distintas etapas, derivadas tanto
de sus desarrollos tedricos como de los contextos en los que se ha
aplicado el modelo de transicién. Todo ello, conduce a las condiciones
actuales que tiene la justicia transicional como modelo para conseguir
que las transiciones sean estables, se preserve la paz y la democracia
y se rindan cuentas por acciones atroces en contra de los derechos
humanos.

En el segundo capitulo del texto se desarrollan los elementos
constitutivos del modelo de justicia transicional. Estas dimensiones
permiten abordarla desde su funcionamiento para asegurar el éxito
de las transiciones politicas y los cambios de regimenes, en los que
se garantice la justicia, la verdad, la reparacion de las victimas y la no
repeticion, en contextos en que se enfrenta un legado de vulneraciones
a los derechos humanos. Estos elementos constitutivos de la justicia
transicional se configuran como espacios en los que se desarrollan
mecanismos juridicos y no juridicos que permiten la materializacion
de ideales.

En el tercer capitulo, se analiza la justicia transicional como campo
juridico a partir de la teoria de los campos de Pierre Bourdeiau.
Esto permite un acercamiento a la naturaleza y las dimensiones del
modelo de justicia transicional en relacion con los derechos sociales,
economicos y culturales. Tradicionalmente se ha restringido a la
justicia transicional su relacién con los derechos civiles y politicos,
no obstante, el papel que pueden tener los derechos sociales,
econémicos y culturales es fundamental para ampliar el alcance del
modelo de transicion.

El cuarto capitulo examina el fortalecimiento tedrico de la justicia
transicional como modelo para abordar pasados de atrocidades,
identificando los elementos constitutivos de su marco teérico. Para
ello, se recuperan los aportes fundamentales de Pablo De Greiff en la
construccion conceptual del modelo, destacando aquellos aspectos
clave que permiten configurar su base tedrica.
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En el quinto capitulo se reflexiona sobre los aportes a la justicia
transicional que se generan del garantismo constitucional de Luigi
Ferrajoli, a partir del sentido que tiene la democracia sustancial y los
derechos fundamentales subjetivos. Se establece que las esferas de
lo decible y lo indecidible contribuyen a un sentido de democracia
sustancial que permiten un desarrollo eficiente del modelo transicional.
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CAPITULO 1
LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN LA HISTORIA

Reflexionar sobre la justicia transicional significa tanto abordar un
fendmeno que se presenta en la realidad, pero a su vez significa un
campo de estudio que cuenta con distintos analisis. Una de las obras
paradigmaticas sobre el tema que abre los debates al respecto es la
compilacion en tres volumenes del texto titulado Transicional Justice,
de Neil Kritz (1995). Alli se reunen importantes autores para reflexionar
sobre la justicia transicional que deriva en una de las obras pioneras
de este campo de estudio. Desde alli, se ha reflexionado sobre su
sentido para la reconciliacion social tras situaciones de conflicto
y violencia, con el objetivo de fortalecer la democracia y evitar que
aparezcan viejos y nuevos conflictos (Rojas & Guzman, 2016).

La justicia transicional es polivalente y depende de las condiciones
y caracteristicas de sus mecanismos, que surgen en momentos de
transformacion politica asociada la finalizacion de conflictos, asi como
de los entornos socioculturales, politicos y econdmicos en los que
aparecen nuevas formas de organizacion social tras procesos de
transicion politica donde es necesario afrontar violaciones masivas a
los derechos humanos (Sanchez, 2013, p. 140). La justicia transicional
comprende diversos procesos y mecanismos asociados al intento de
resolver los problemas derivados de abusos pasados a gran escala.
Su objetivo es que los responsables rindan cuentas y se logre la
reconciliacion social (Ardila, 2009a).

Alrededor de la justicia transicional, hay discusiones sobre cuan
novedosa puede ser. Vale la pena analizar si encarna un fenémeno
que se ha presentado con antelacion en diferentes momentos de las
sociedades occidentales y no occidentales, con sus caracteristicas
particulares, en funcién de las distintas épocas en las que aparece,
0, si por el contrario, es novedosa y puede encontrar su origen en el
siglo XX a partir de las distintas experiencias de justicia transicional
que se han presentado.

Para analizar estos dos elementos, es fundamental conceptualizar el
modelo de justicia transicional, ya que la capacidad que tiene para
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enfrentar las secuelas de conflictos armados, formas de violencia,
regimenes autoritarios y otros fendmenos que derivan en atrocidades,
conduce a que se promueva la reconciliacién y la construccion de
sociedades democraticas. Este modelo se orienta a equilibrar la
necesidad de rendir cuentas por parte de los individuos y colectivos
implicados, con el esclarecimiento de la verdad y la garantia de no
impunidad, lo cual contribuye a su vez a la preservacién de la paz. El
abordaje integral de legados de atrocidades y violaciones de derechos
humanos posibilita tanto la restauracion de la confianza institucional
como la creacién de condiciones estructurales para el efectivo respeto
de los derechos fundamentales.

“Definicion” del concepto de justicia transicional

A pesar de que no existe un consenso generalizado sobre los
alcances y limites de la justicia transicional (Rettberg, 2005), una
comprension actual se sostiene en el reconocimiento de la justicia, la
paz y la democracia como objetivos interconectados que se fortalecen
mutuamente. Estos se materializan como metas comunes una vez
se ha transitado de situaciones de conflictos no resueltos derivados
en violencia a gran escala, ya sea a nivel internacional o a nivel
subnacional, que han generado violaciones masivas a los derechos
humanos. La justicia transicional toma sentido a partir del desarrollo
de mecanismos que permiten la complementariedad entre esos tres
elementos, necesarios para el transito de situaciones de conflicto al
establecimiento de regimenes en los que florezcan la democracia y la
paz en condiciones de justicia.

Una idea de justicia transicional que cuenta con amplio reconocimiento
en la comunidad académica a nivel general es el del secretario
general de las Naciones Unidas, presentado en el afio 2004 en su
informe titulado E/ Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos:

La nocién de “justicia de transicidon” que se examina en el presente
informe abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados
de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables
rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion.
Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener
distintos niveles de participacion internacional (o carecer por
complejo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el
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resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la
investigacion de antecedentes, la remocion del cargo o combinaciones
de todos ellos (Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], Consejo
de Seguridad, 2004, p. 6).

Esta concepcién implica una importante responsabilidad del Estado
en el desarrollo e implementacion de la justicia transicional. Si bien
el modelo tuvo un auge a causa de su importancia para abordar
situaciones de vejamenes presentados en conflictos violentos
internacionales, actualmente no se piensa soélo en contextos de guerra
entre naciones, tal como sucedié en el siglo XX tras la Segunda Guerra
mundial. Dada la diversidad de conflictos no resueltos que terminan
en vulneraciones a los derechos humanos al interior de los estados, la
justicia transicional encuentra un escenario en que puede responder
a dichos fenémenos.

Con base en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario, los Estados tienen la
responsabilidad de cumplir con las obligaciones establecidas en los
tratados de los que hacen parte'. Ademas, tienen la responsabilidad
de cumplir con los principios del derecho de gentes, los principios
de humanidad y conciencia publica frente a situaciones no reguladas
(Rincon, 2010, p. 172). Desde el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, segun lo establece Naciones Unidas, los estados tienen
la obligacion de respetar y garantizar los derechos alli reconocidos
(ONU, Comité de Derechos Humanos [CCPR], 2004). Asi mismo,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
establecido que los Estados tienen el deber de:

[...] respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los
derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser
atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la accion u
omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable
al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos
por la misma Convencion. (Corte IDH, 1988, parr. 164)

Los tratados internacionales establecen que los estados deben
asegurar el respeto de los derechos humanos, lo que implica disponer
sus estructuras para asegurar su libre ejercicio. En consecuencia,

1 Esto se establece en los convenios de Ginebra aprobados el 12 de agosto de 1949 en la
Conferencia Diplomatica para elaborar convenios internacionales, celebrada en Ginebra del 12
de abril al 12 de agosto de 1949 (Cruz Roja Internacional, 2014).
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se los obliga a prevenir, investigar y sancionar las violaciones de
derechos humanos, asi como a reparar a las victimas (Corte IDH,
1988, parr. 166). Tal obligacion va mas alla de la relacion entre los
Estados y sus ciudadanos, ya que se manifiesta “en la obligacion
positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar
la efectiva proteccién de los derechos humanos en las relaciones
interindividuales” (CORTE IDH, 2006, parr. 86). Sin embargo, hay
que sefalar que estos compromisos giran en torno a condiciones de
razonabilidad, que no impongan obligaciones imposibles de cumplir o
que se responsabilice al Estado por cualquier tipo de vulneraciones a
los derechos (Rincon, 2010, p. 176).

La justicia transicional se relaciona con la responsabilidad de los
Estados de responder desde la justicia, la paz y la democracia a
los legados de atrocidades. Sin embargo, hay tensiones desde
una comprension de la justicia en sentido penal entendida como
castigo y una justicia transicional que propende por la paz, pero se
distorsiona como perddn, amnistia e impunidad. Ese encuentro entre
justicia transicional con justicia penal y amnistia ha puesto a debate
concepciones legalistas y pragmaticas del derecho (Chinchon, 2009;
Forcada, 2011).

Desde una posicion principialista, en la concepcién legalista se
defiende la necesidad de perseguir y castigar penalmente a quienes
qguebranten los derechos humanos, con los siguientes argumentos:
a) la persecucion penal contribuye a la busqueda de la democracia
a causa de la confianza que inspira a los ciudadanos en el imperio
de la ley; garantiza el cumplimiento de los fines de la pena, como
retribucion, prevencién y reinsercion, b) unicamente la persecucion
penal responde a la legalidad internacional y permite los derechos
de las victimas a la justicia (Bassiouni, 1996; Borneman, 1997; Roht-
Arriaza, 1995). No obstante, los ideales de democracia y paz dan
cuenta que una posicién de defensa a ultranza, como esta impide
el desarrollo de la justicia transicional. La radicalizacion de sectores
conservadores en paises que han transitado de regimenes en medio
de conflictos no resueltos y violencia a gran escala son muestra de
ello (Alvarado, 2019; Arce, 2010; Chavez, 2017).

Asi mismo, desde un enfoque pragmatico, la justicia transicional es un
modelo que favorece a la estabilidad social, la paz y la construccion
de la democracia, mientras que la justicia penal en contextos de
transicion de regimenes puede contribuir a retrocesos hacia modelos
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politicos autoritarios (Dorado, 2015). La implementacion de un modelo
transicional de justicia se hace conveniente para afrontar violaciones
en masa de derechos humanos a nivel subnacional. Las amnistias, que
pueden ser fuente de controversia, son una herramienta basica para
las negociaciones de paz y su negacion puede impedir el desarrollo
de dialogos entre los actores que se encuentran en conflicto. Ademas,
las amnistias no rifien con la legalidad internacional siempre que
no se utilicen como mecanismos para asegurar la impunidad. Por
el contrario, promueven la implementacion del modelo de justicia
transicional condicionada a la entrega de armas y desactivacion de
los actores armados, promuevan la reconciliacion entre victimas,
victimarios y demas actores en condiciones de conflicto, y contribuyan
a la materializacion de los derechos de las victimas a la verdad, la
reparacion y la justicia (Freeman, 2006, 2009; Mallinder, 2008;
Trumbull, 2007; Uprimny & Lasso, 2004).

Las diversas formas de conflicto que se han manifestado en la historia
reciente, especificamente desde finales del siglo XX, evidencian
que no es posible consolidar la paz, a menos que se garantice a las
poblaciones que han sido victimizadas la reparacion por medio de
estructuras legales y legitimas que administren justicia (ONU, Consejo
de Seguridad, 2004, p. 4). Ello da cuenta de la importancia que tiene
el restablecimiento del Estado de derecho frente a la violacion de los
derechos humanos. La estabilidad politica y la paz sélo se mantienen
cuando las poblaciones cuentan con mecanismos legitimos y justos
para la resolucion del abanico de problemas que aquejan a sociedades
con conflictos latentes u ocultos. La justicia transicional le brinda a
los Estados herramientas para conseguir la implementacion de dicho
modelo, el cual se encamina a la superacién de los conflictos y la
preservacion de la paz. En este sentido, existen diversos elementos
que configuran el modelo de justicia transicional (Forcada, 2011, p.
24).

Se contempla el procesamiento de actores individuales y colectivos
con responsabilidad en crimenes, la reparacion, la verdad, reformas
institucionales, remocién del cargo a servidores publicos que han
participado de violaciones a derechos humanos por acciéon u omisiéon
(ONU, Consejo de Seguridad, 2004), consultas a los ciudadanos
sobre las dimensiones de la justicia transicional, indemnizaciones,
tribunales internacionales y mixtos, instituciones y mecanismos
para los derechos humanos, comisiones de investigacion para el
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establecimiento de la verdad, procedimientos de veto (ONU, Consejo
de Seguridad, 2006), comisiones de la verdad y la reconciliacién y
programas de reparacion a victimas (ONU, Consejo de Seguridad,
2009), entre otros. Los mecanismos de la justicia transicional son
diversos y sus limites se relacionan con los compromisos que los
estados estén dispuestos 0 no a asumir para su implementacion.

Tales mecanismos de justicia transicional se pueden agrupar en
cuatro grandes grupos que le dan sentido al modelo en su pretension
de garantizar la paz y fortalecer la democracia: acceso a la justicia,
mecanismos para el esclarecimiento de la verdad, estrategias de
reparacion a las victimas y garantias de no repeticién (Monterroza
et al., 2020; Tonche & Umanfa, 2017). En gran medida estos cuatro
ejes de la justicia transicional se relacionan con la responsabilidad
que endilga el derecho internacional a los Estados de investigar y
responder legal y legitimamente a las violaciones de los derechos
humanos. Deben investigar, enjuiciar, sancionar reparar a las victimas
y garantizar que no habra repeticion. Estos lineamientos se convierten
en los pilares de la justicia transicional (Bonet & Alija, 2009, pp. 93 -
123)

Como un campo emergente, la justicia transicional ha proliferado y
se ha fortalecido desde mediados del siglo XX. Por tanto, se puede
sostener la necesidad de aglutinar mecanismos conjuntos para
conseguir un sistema integral de justicia transicional (Ambos et al.,
2009; De Greiff, 2012; Roht-Arriaza & Mariezcurrena, 2006). Los
mecanismos que constituyen el modelo son débiles cuando funcionan
por separado (Mutua, 2015), lo que significa un aliciente para el
desarrollo interconectado de dichos mecanismos. Naciones Unidas lo
sefala de la siguiente manera:

Cuando sea necesaria una justicia de transicion, las estrategias
utilizadas deben ser holisticas y prestar una atencion integrada a los
procesos, las indemnizaciones, la busqueda de la verdad, la reforma
institucional, la investigacion de antecedentes y las destituciones o a
una combinacion adecuada de los elementos anteriores. Las Naciones
Unidas deben considerar por medio de la planificacién anticipada y la
consulta previa qué interaccidn hay entre los distintos mecanismos
de la justicia de transicion, a fin de asegurarse de que no entren en
conflicto los unos con los otros. (ONU, Consejo de Seguridad, 2004,
p. 12)
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La apuesta por un sentido holistico de la justicia transicional implica
considerar las condiciones particulares de cada estado y de los tipos
de conflicto y legados de violencia que se enfrentan; son Unicas las
combinaciones eintensidades de las atrocidades que se abordan desde
el modelo transicional. Ello significa un reto enorme que requiere las
combinaciones adecuadas de las dimensiones del modelo de justicia
transicional en las condiciones especificas de cada nacion (Forcada,
2011, p. 28). Las diversas experiencias en las ultimas décadas dan
cuenta de la particularidad de cada proceso a partir de sus rasgos
caracteristicos (Sriram, 2004, pp. 220 - 224). Incluso, se puede
afirmar que no hay garantias de éxito en que un pais tenga el mismo
efecto en otro, por lo que cada sociedad debe adaptar el modelo a
sus condiciones propias (Andreevska, 2013; Mani, 2005; Uprimny,
2006). Sin embargo, los cuatro ejes de la justicia transicional cuentan
con un nivel de universalidad desde fundamentos juridicos propios
del Derecho Internacional, relacionados con la responsabilidad del
Estado en la investigacion y judicializacion de quienes quebranten
los derechos humanos, asi como de la reparaciéon de las victimas
(Méndez & Cone, 2014. p. 771).

El sentido holistico de lajusticia transicional concibe una nocion extensa
de justicia en la que son preponderantes la toma de conciencia, la
reparacion a las victimas por los dafos causados y el redisefio de las
instituciones que garantice la no repeticion (Rincén, 2010, p. 26). Su
sentido le permite mirar de manera simultanea, tanto al pasado como
al futuro. Cuando los conflictos se terminan y suceden las transiciones
de regimenes, el modelo se implementa para que se logre la paz.
Esto deriva en estrategias para garantizar la reconstruccion del
tejido social. Ello implica la elaboracién de las normas que permiten
la judicializacion de los responsables de violaciones a los derechos
humanos, asi como las reformas y el desarrollo de las instituciones
que conllevan a la implementaciéon de los mecanismos necesarios
para que opere el modelo (Catafio, 2016, p. 83).

Etapas de desarrollo de la justicia transicional

Desde una perspectiva historica, Jon Elster en su texto Closing the
Books: Transitional Justice in Historical Perspective (2004), sefala
como la justicia transicional ha estado presente en diferentes
etapas de las sociedades occidentales y no occidentales, desde
la antigledad. A lo largo de la historia las sociedades han dado
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respuesta de diversas maneras a los crimenes y danos ocasionados
en el marco de conflictos y expresiones de violencia que afectan de
manera significativa a las poblaciones. Esta se compone de procesos
judiciales, purgas y reparaciones que se dan cuando hay transiciones
de regimenes. Ademas, esta forma de justicia no es particular de
regimenes modernos ni de sistemas democraticos, ha existido
desde que hay formas de organizacion politica y social en las que se
presentan transiciones que permiten aprender de tales experiencias
(Elster, 2004, p. 16).

Por ejemplo, Elster muestra como en la Grecia antigua, en Atenas,
durante el siglo V a.c., en los periodos de turbulencia politica en
que se derrocaron los regimenes democraticos para instaurar la
oligarquia, que luego fue derrocada para reinstaurar la democracia,
se presentaron reformas a las leyes de la época, legislaciones de
amnistia, asi como transformaciones de los sistemas judiciales y
politicos. Dichos procesos, politicos y juridicos, dan cuenta de formas
de justicia transicional tan antiguas como la democracia misma (Elster,
2004, pp. 17 - 23).

El nacimiento y consolidacion de la democracia que se remonta a
la Atenas de Solén revela procesos politicos que vivieron estas
sociedades (Rodriguez, 2011, pp. 45 - 70), que se desarrollaron en el
marco de distintos conflictos, con formas de violencia a gran escala
y con experiencias sangrientas en sus inicios (Keane, 2018, pp. 39 -
45). Estos llevaron a la consolidacién democratica en contextos que
requirieron formas de justicia transicional para conseguir la estabilidad
del sistema.

En el siglo XIX, Elster muestra como en el caso de los restablecimientos
del régimen monarquico en Francia en 1814 y 1815, se implementé
un modelo de justicia transicional tras los dos restablecimientos de
la realeza. En la restauracion de la monarquia francesa en 1814
se tomaron medidas de reparacion de poco alcance, mientras en
la restauracién de 1815 dichas medidas fueron de largo alcance y
contaron incluso con condiciones punitivas (Elster, 2004, p. 41).

Tras el regreso de los Borbones al trono en la primera restauracion,
coaliciones politicas en los regimenes posnapolednicos influyeron en
el proyecto constitucional para que no se implementara una justicia
transicional orientada a la venganza. Ello derivo en que en el proceso
de paz de 1814 no se realizaran juicios o purgas de funcionarios del
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régimen, sino una limitada limpieza de actores en la administracion
publica.

Ademas, no se adquirieron compromisos financieros contundentes en
el marco del proceso de paz y la primera restauracion. No obstante,
en la segunda restauracion de 1815, se exigieron castigos por parte
de aquellos que tuvieron que emigrar y de aliados a la corona.
Estas demandas llevaron a la segunda reposicion de los Borbones.
En este proceso, a diferencia del anterior, se presentaron grandes
purgas en funcionarios publicos y se restituyeron muchos de los
bienes nacionales. Los emigrados y aliados presentaron una lista de
individuos que consideraban culpables, sin embargo, el parlamento
tardd6 mucho en tomar decisiones al respecto de su responsabilidad,
lo que desembocd en acciones privadas en contra de funcionarios del
régimen napoleonico (Elster, 2004, pp. 43 - 52).

En el marco de estas transiciones en Francia durante el siglo XIX
también se presentaron mecanismos de reparaciéon. Los Borbones
ofrecieron reparaciones laborales y por bienes que habian sido
arrebatados por el régimen napoleonico, con excepcién de la iglesia,
asi como pequefas indemnizaciones por aquellos bienes que
fueron vendidos y confiscados. No obstante, no se contemplaron
los dafos personales causados por el exilio y la prision de aquellos
que se vieron afectados durante el periodo de conflicto. Durante las
negociaciones de 1814 se puede evidenciar la influencia de figuras
politicas importantes del régimen napolednico que influenciaron el
proceso con el objetivo de asegurar amnistias. En cambio, durante el
proceso de 1815, se evidencié el uso de diversas formas de reparacion
y purgas administrativas de funcionarios publicos, asi como medidas
vengativas que ocasionaron que Luis XVIII perdiera el control del
régimen (Elster, 2004, p. 64).

Existen otras experiencias de justicia transicional en el marco de
transiciones politicas y de regimenes. Por ejemplo, en la restauracion
de la corona inglesa en 1660, la ejecucion del monarca Carlos |
signific6 una medida de reparaciéon, complementada después con
la Declaracion de Brendan (Margarit & Montes, 2016), en la que el
monarca Carlos |l ofrecié amnistia por los crimenes anteriores a partir
de una ley de olvido e inmunidad presentada al parlamento (Elster,
2004, p. 69). Por otra parte, los procesos independentistas de Estados
Unidos (1783) y Argelia (1962) demuestran que, cuando un territorio
bajo dominio colonial logra su emancipacion, frecuentemente surge la
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demanda de castigar a los colaboradores del régimen colonizador. Sin
embargo, en ambos casos los tratados de paz incluyeron clausulas de
proteccién para estos colaboracionistas, aunque su implementacion
resultd sumamente fragil. De hecho, en el caso estadounidense podria
considerarse practicamente inexistente.

En el caso del tratado angloamericano se contempld la restitucion
de bienes y derechos a los subditos britanicos, sin embargo, dicha
legislacién fue revocada poco después de su promulgacién, mientras
la comisidn britanica reconocié compensaciones a los demandantes
posrevolucionarios. En Argelia, los acuerdos de Evian reconocian
amnistia para los colaboradores del régimen, sin embargo, dicha
amnistia no fue garantizada y estos fueron masacrados sin que el
gobierno francés interviniera (Elster, 2004, pp. 70 - 73).

En el contexto de las transiciones a la democracia en el siglo XX,
se identifican formas de justicia transicional que se pueden agrupar
geograficay cronolégicamente: en Europa occidental y Japon después
de 1945, en Europa Central luego de 1975, en Europa Oriental tras
1989, en Africa entre 1979 y 1994 y en América Latina luego de 1980.
Esta agrupacion surge después de la derrota del denominado eje del
mal tras el fin de la Segunda Guerra mundial (Elster, 2004, p. 74).
En Alemania, tras el final de la guerra se llevaron a cabo los juicios
de Nuremberg, donde se judicializaron a 22 altos oficiales nazis por
los crimenes cometidos. También se juzgaron a otros criminales
de guerra, condenandoles a muerte, y se promulgé la Ley Federal
de Restitucion en 1956, con la que se indemnizé a lIsrael por los
vejamenes cometidos al pueblo judio.

En ltalia, porotro lado, lajusticia transicional se implementd tras la caida
de Mussolini en 1943. Después del cambio de régimen, el gobierno
italiano promulgé una primera legislacién que contemplaba amnistia
y purga a funcionarios publicos involucrados con el régimen fascista.
A pesar de ello, se vivieron muchos episodios de justicia privada y
de ajuste de cuentas relacionados con el régimen de Mussolini. En
Japon, Se dio juicio a 28 oficiales del ejército japonés por el Tribunal
Internacional del Lejano Oriente a causa de acciones individuales en
contra de sus tropas (Elster, 2004, pp. 73 - 75).

Con relacién a los paises ocupados por Alemania durante la guerra:
Bélgica, Dinamarca, Holanda, Noruega y Francia o que fueron aliados
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del régimen nazi como Austria y Hungria, los alcances de la justicia
transicional fueron diversos. A miembros de organizaciones nazis se
les encontré culpables de inmediato, a muchos se les dio pena capital
y se implementd una pena novedosa hasta el momento: la indignidad
nacional, que consistia en la pérdida de derechos civiles y politicos,
el veto para ejercer cargos publicos o desempefiar profesiones
especificas, la pérdida de bienes y ciudadania, la imposibilidad de
adquirir bienes, el castigo con trabajos forzados y una profunda purga
de funcionarios publicos cercanos al régimen nazi. Asi mismo, se
compenso a las victimas (Elster, 2004, pp. 76 - 79).

En Europa del sur, tras la transicion a la democracia a partir del
declive de las dictaduras en Portugal, Grecia y Espafa en 1970,
se implementaron modelos de justicia transicional. En Portugal, la
transicién estuvo acompafada de purgas en funcionarios publicos
cercanos al régimen fascista y de muchos sujetos que pertenecian
a las clases privilegiadas de la sociedad portuguesa. Ademas, se
desarrollé una legislacion de compensacion con el objetivo de reparar
a las victimas del régimen.

En Grecia, se presentaron purgas tanto en las fuerzas armadas como
en los gobiernos locales y las instituciones estatales, sin embargo, no
se compenso a las victimas mas alla del reconocimiento de derecho a
pension a funcionarios publicos. En Espafia, de manera muy particular,
no se implementaron mayores mecanismos de justicia transicional,
sino una politica de perddn y olvido que contemplé la liberacion de
presos politicos, el reconocimiento del partido comunista y la amnistia
a los involucrados en cualquiera de los bandos en conflicto (Elster,
2004, p. 81).

En el marco de la generalizada transicion a la democracia en los
paises de América Latina posterior a la década de los 80’s (Huntington,
1994), estos procesos fueron influenciados en gran medida por
los regimenes militares que dejaron el poder. En este contexto se
contemplaron amnistias e inmunidad para los miembros y cercanos a
los regimenes salientes. Sin embargo, se realizaron comisiones de la
verdad en funcion de las victimas y se les otorgaron compensaciones,
ademas de situaciones en las que a mediano plazo las amnistias
fueron revocadas. Por ejemplo, en Argentina se juzgaron oficiales y
funcionarios de la dictadura beneficiados por la Ley de Obediencia
Debida, que en varias ocasiones exonerd a los involucrados en
crimenes horrendos.
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Se cred La Comisién Nacional sobre Desaparicion de Personas, se
desarrollé un programa de compensaciones a los familiares de los
desaparecidos, se publicod el informe Nunca Mas con el relato de los
crimenes cometidos por la dictadura (Comision Nacional sobre la
Desaparicion de Personas [CONADEP], 2017) y se anularon las leyes
de Punto Final y Obediencia Debida.

En Bolivia se juzgoé a oficiales y en 1984 los partidos representativos
de izquierda del pais demandaron que se judicializara a los lideres
de los regimenes opresivos. En Brasil los militares promulgaron
una ley de autoamnistia, no obstante, la iglesia catdlica realizé un
informe de las torturas del régimen y publico las identidades de los
perpetradores. Por ello, el parlamento dio a las familias de las victimas
y a los sobrevivientes del régimen indemnizaciones, pero no derogd
dicha legislacion.

En Chile, de manera muy similar a la de Brasil, la junta militar del pais
austral promulg6 una ley de autoamnistia y se realizé una constitucién
que reconocia un régimen autoritario, esto con el objetivo de impedir
la justicia transicional y frenar la democratizacion, sin embargo, se
cre6 una Comision de la Verdad que ha llevado al parlamento a
otorgar compensaciones a familiares de las victimas y sobrevivientes
del régimen.

En México, a pesar de la alternancia del poder que se ha presentado
en el pais desde la década de los 80’s y de la designacion de fiscales
especializados en investigar crimenes asociados a los regimenes
autoritarios durante el siglo XX, hasta el momento no se han
completado procesos de justicia transicional. En Uruguay se establecié
un acuerdo entre lideres y oficiales del régimen militar y el gobierno
democratico que lo reemplazd, que no se juzgaria por violaciones
de los derechos humanos durante la dictadura. El parlamento del
pais promulgé una ley de amnistia y se conformé una comision de la
verdad que documentd los delitos del régimen y llevo al gobierno a
comprometerse a indemnizarlos (Elster, 2004, pp. 82-86).

En Europa Oriental, a partir de 1989, se inici6é un proceso de transicion
democratica en paises como Polonia, Hungria, Alemania Oriental,
Checoslovaquia, Rumania, Bulgaria y la Unién Soviética. Cada uno
de estos casos presenté particularidades en la implementacion de la
justicia transicional. Checoslovaquia (y posteriormente la Republica
Checa)y, en menor medida Rumania, aplicaron purgas administrativas
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rigurosas e implementaron programas de indemnizacién para
familiares de victimas y sobrevivientes. En contraste, los demas
paises de la region llevaron a cabo pocos procesos judiciales. No
obstante, en términos generales, todos los Estados implementaron
medidas transicionales que incluyeron: la restitucion de bienes y
propiedades, compensaciones econdomicas para la adquisicion de
viviendas, y otras formas de reparacion material para las victimas del
régimen comunista (Elster, 2004, p. 90).

En Africa son importantes las transiciones en paises como la Republica
de Rhodesia, Sudafrica y Etiopia, que se llevaron a cabo en la década
de los 90’s. En la Republica de Rodhesia intencionalmente se evito la
justicia transicional con el objetivo de reconciliarse con las potencias
extranjeras y fomentar la confianza inversionista. Por el contrario, en
Sudafrica se establecié una Comision de la Verdad y la Reconciliacion
que permitié la identificacion de victimas y propicio la resolucién de
casos, ademas de algunas amnistias. No obstante, no se realiz6 la
necesaria reforma agraria que saldara el despojo masivo de tierras ni
indemnizaciones a la poblacién negra que fue trasladada por la fuerza
durante El Apartheid. En Etiopia, tras la caida del régimen Dergue en
1991 se desarroll6 justicia transicional, se judicializaron funcionarios
y se llevaron a cabo purgas en la administracién publica y en la rama
judicial (Elster, 2004, p. 92).

Tras el andlisis de estos casos, se puede evidenciar que la justicia
transicional se asocia a las trasformaciones de regimenes politicos ya
sea por influencia externa o a partir de la implosién de los regimenes
mismos. En ese sentido, la justicia transicional varia temporalmente
dada las condiciones de la transicion, hay casos en los que aparece
de manera contigua y otros en los que su comienzo es inmediato,
pero se prolonga en el tiempo. Asi mismo, en ocasiones aparece
tras el cambio de régimen, cuando hay coyunturas que propician su
desarrollo. Incluso, se evidencian casos donde la justicia transicional
surge tras periodos de tiempo prolongados después del cambio de
un régimen a otro, incluso puede tardar décadas (Elster, 2004, p. 96).

Transformaciones de la justicia transicional a lo largo del
tiempo

Para que se logre la materializacion de la justicia en contextos donde
se han vulnerado sistematicamente los derechos humanos, es

31—



necesario clarificar el rol que desempena a partir de sus motivaciones.
En este sentido, existen intereses por parte de las sociedades para
que se implemente la justicia transicional, lo que implica un equilibrio
entre la razon, la emocion y el interés, las cuales se presentan de
manera generalizada en los diferentes escenarios en los que se
desarrolla (Elster, 2004, pp. 99-104). La justicia transicional cuenta
con dimensiones institucionales asociadas a /a justicia legal pura, la
Justicia politica pura y la justicia administrativa, las cuales permiten
discernir las connotaciones de cada una de ellas para enfrentar
legados de crimenes atroces (Elster, 2004, p. 104).

La justicia legal surge cuando en los nuevos regimenes se establecen
los niveles de responsabilidad y se define la manera como se procesa
a los culpables de crimenes. Esta forma de justicia, sin embargo, tiene
un riesgo ya que es posible que se lleven a cabo juicios orquestados
con apariencia de legalidad, cuando en realidad se han establecido
previamente sus resultados. Por ello, en contextos de justicia
transicional se requiere justicia legal pura que se caracteriza por
legislaciones claras y precisas en todas sus dimensiones, tanto de
desarrollo como de aplicacion; independencia del poder judicial de
manera incontrovertible, con mecanismos transparentes y garantias
del debido proceso.

Sin embargo, ello puede ser socavado, como se evidencia en
las experiencias de justicia transicional que se han presentado
recientemente, principalmente en el siglo XX. Las vulneraciones a la
Justicia legal pura son imposibles de evitar, por tanto, es necesario que
se remplace por justicia politica o mas precisamente por justicia politica
pura. Esta forma de justicia cuenta con la sancién de instituciones
y con el reconocimiento de la sociedad civil, pretende subsanar las
fisuras que aparecen en el andamiaje de la justicia legal. Asi mismo,
la justicia administrativa juega un papel importante ya que permite
acercamiento a la justicia legal cuando las sanciones establecidas
cuentan con las segundas instancias necesarias, o a la justicia politica
cuando sus decisiones se cruzan con las acciones de los gobiernos
producto de la transicién (Elster, 2004, pp. 104 - 114).

Las formas constitutivas de la justicia transicional le brindan diversos
niveles, los cuales estan relacionados con los agentes involucrados.
Estos actores, que van desde individuos y colectivos hasta Estados
u organizaciones internacionales, condicionan la manera como
se desarrolla la justicia transicional. Los agentes involucrados
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son principalmente: “[actores] criminales, victimas, beneficiarios,
auxiliares, miembros de la resistencia, neutrales, organizadores y
defensores de la justicia transicional o promotores y saboteadores”
(Pelaez, 2014, p. 325). Como participes de los acontecimientos que
derivaron en formas de justicia transicional tras las transformaciones
sociales, pueden participar de diversas maneras y en multiples
combinaciones en la implementacion del modelo (Elster, 2004, pp.
121 - 139). Por tanto, la manera como se desenvuelven condiciona
las formas de implementacién de la justicia transicional, pues sus
resultados pueden ser de caracter legislativo, administrativo o judicial.

La responsabilidad de los poderosos con la justicia transicional es
relevante. Para su implementacion es importante clarificar si se
deben atender crimenes cometidos en el pasado, si se debe o no
dar prioridad a la justicia o a la verdad o si se orienta su ejecucién
desde un paradigma retributivo o restaurativo. En este sentido, las
decisiones que tienen que tomar los nuevos regimenes en relaciéon
con las victimas y los victimarios son muy diversas. Se hace necesario
determinar los crimenes y sus autores, establecer sus penas, fijar
sanciones para funcionarios que se hayan involucrado, clarificar
el nivel de afectacion que constituye a una victima y la manera de
repararla, establecer la seleccion de tribunales y jueces para llevar los
procesos, asi como garantizar su transparencia e idoneidad (Elster,
2004, pp. 145 - 160).

El reconocimiento de victimarios y victimas es fundamental para
que se alcance la administracién de justicia. La caracterizacion de
los victimarios, en relacion con las formas de sus crimenes y sus
efectos, condicionan directamente la manera como se desarrolla el
modelo. Los resultados de sus acciones se conectan directamente
con las emociones que producen, lo que influye en las respuestas
institucionales y legales a las atrocidades cometidas. Ademas,
en relacion con la magnitud de los crimenes, sus justificaciones
contrafacticas son muy importantes, ya que existen crimenes que
pueden llegar a justificarse desde sus motivaciones o sus alcances, ya
sea en funcion del mal menor, la futilidad o las condiciones temporales
de su ejecucion, siempre que no justifiquen vejamenes y vulneraciones
a los derechos humanos (Elster, 2004, pp. 168 - 170).

En relacion con las victimas, las tensiones aparecen ya que es dificil

el equilibrio entre la necesidad de justicia, las afectaciones sufridas y
las condiciones que se generan de las vulneraciones a los derechos

_ 33 __



humanos. Sin embargo, es importante diferenciar la administracion
de justicia de la aplicacion de penas, asi como la reparacion del
castigo al victimario. La necesidad de aplicar penas a los que cometen
crimenes no puede estar articulada a las formas de reparacién que
se demandan en la justicia transicional. La reparacion puede ser de
indole material, que normalmente se orienta a indemnizaciones por
las pérdidas sufridas. También puede ser de indole personal a partir
de los danos morales y psicoldgicos sufridos por las situaciones de
violencia, que normalmente se atienden a partir de compensaciones
otorgadas a las victimas (Elster, 2004, pp. 180 - 190).

En relacién con las victimas de situaciones de violencia, por lo menos
desde los desarrollos tedricos sobre justicia transicional, hay otros
tipos de compensacion que pueden otorgarse a causa de la pérdida
de oportunidades. Cuando una persona es victima de violencia a
gran escala en situaciones de conflicto, se trunca el desarrollo de su
plan de vida y pierde la oportunidad de llevar a cabo proyectos que
considera valiosos. En ese sentido, dicha pérdida de oportunidades
afecta y deberia contemplarse en la justicia transicional. Sin embargo,
no existen recientemente modelos en los que se contemple la pérdida
de oportunidades como un perjuicio a las victimas (Elster, 2004, pp.
204 - 214).

El tratamiento de las victimas y victimarios se condiciona en gran
medida por los limites que tienen los procesos de transicion politica.
Por ejemplo, en formas de transicion negociada, en la que los actores
que ostentan el poder permiten de manera voluntaria la transicion,
se evidencian mecanismos de amnistia y perddn. La experiencia
en procesos de transicion como los vividos en Chile, El Salvador,
Guatemala o Argentina en la segunda mitad del siglo XX dan cuenta
de ello. Esto deriva en tensiones entre los actores salientes del poder,
que pretenden preservar sus condiciones y su patrimonio y los actores
entrantes que llegan a reemplazarlos; quienes en gran medida no
pueden implementar la justicia transicional de la manera esperada.

Uno de los retos a los que se enfrentan estos actores es la necesidad
de una transicion pacifica en la que se garantice justicia transicional.
En estos contextos es comun el establecimiento de acuerdos, publicos
o privados, para conseguir la transicion. No obstante, no siempre se
llegan a cumplir, ya sea por la voluntad de los nuevos regimenes de
asegurar el castigo o por la fuerte oposicion de la sociedad civil a
aceptar formas de perdén y olvido.
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Cuando se presentan transiciones con estas formas de negociacion,
el efecto generalizado es la imposibilidad de implementar justicia
transicional a gran escala. Estas negociaciones implican que tanto
victimas como perpetradores tengan tratamiento igualitario, lo que
puede incluso llevar a la justificacién y aceptaciéon de vejamenes que
no deberian tolerarse. Es comun evidenciar que los actores salientes
en las transiciones de poder se organicen en partidos politicos o
grupos de presion, para influenciar el disefio e implementacion del
modelo transicional (Elster, 2004, pp. 288 - 300).

Por otro lado, los costos de la implementaciéon del modelo transicional
y de las compensaciones e indemnizaciones necesarias pueden ser
muy elevados para las condiciones econdémicas de los paises que
buscan un pasado de vejamenes contra los derechos humanos,
maxime en momentos en los que los conflictos y formas de violencia
a gran escala pueden generar condiciones econdmicas dificiles,
como se presentd en el caso de Sudafrica, donde la reparacion e
implementacién de la justicia transicional fue muy costosa para las
arcas del Estado. Ademas, es posible que por purgas realizadas en
las instituciones o por diversas razones, no se cuente con funcionarios
idoneos que permitan la implementacién de la justicia transicional. Si
bien no es imposible la reparacion integral, en casos en los que su
costo es muy elevado, puede que los regimenes opten por formas de
compensacion incompletas (Elster, 2004, pp. 242 - 246).

Fases de la justicia transicional

La justicia transicional requiere necesariamente abordar las
atrocidades cometidas a gran escala. Este imperativo, sin embargo, no
constituye una novedad histérica, pues desde la antigledad diversos
fendmenos sociopoliticos han evidenciado la necesidad de adoptar
este tipo de medidas. Lo que si representa un desarrollo reciente es
la comprension de que su eficacia depende fundamentalmente de
tres pilares: el reconocimiento pleno de las victimas, su reparacion
integral basada en la verdad histérica, y la imposicion de sanciones
proporcionales a los responsables.

Sepuede ubicarenlahistoriade occidente lanecesidad de mecanismos
que propicien el transito pacifico y eficiente de regimenes, asi como
acciones especificas de justicia transicional para asegurarlas, sin
embargo, hasta hace poco no se contaba con una serie de principios
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sostenidos en el acceso a la justicia, el reconocimiento de las victimas
y Su reparacion, la verdad y la no repeticion.

La experiencia de las guerras de religion en Francia y Navarra durante
gran parte de la segunda mitad del siglo XVI, en la que se enfrentaron
catolicos contra protestantes de orientacion calvinista conocidos en
la época como los hugonotes (Haan, 2016; Ruiz, 2013), da cuenta de
la manera como se establecian mecanismos de perdoén y olvido. La
masacre de San Bartolomé, en la que se asesinaron la mayoria de
nobles protestantes de Navarra y a miles de civiles, todos parte de
los denominados hugonotes, iniciada el 23 de agosto de 1572 y que
se prolongd por varios dias (Crouzet, 2010), también da cuenta de
la manera como se tramitaban estos hechos en las transiciones de
poder.

De manera similar, el Edicto de Nantes promulgado por Enrique IV
instauré un modelo diametralmente opuesto al reconocimiento y
reparacion de victimas. Pese a las atrocidades cometidas durante las
guerras de religién, particularmente en la masacre de San Bartolomé,
este decreto establecid la obligacién del olvido: cualquier persona
que intentara rememorar los crimenes cometidos o iniciara procesos
judiciales al respecto, era sometida a persecucion penal (Elster,
2008). Estas experiencias muestran como la justicia transicional se ha
presentado en diferentes épocas, sin embargo, actualmente existen
elementos diferenciales y novedosos.

El periodo de posguerra, después de 1945, significa el escenario
en el que se comienzan a desarrollar las particularidades de la
justicia transicional que la han llevado a lo que es hoy en dia. En
este contexto adquiri6 una connotacion internacional y tomé rasgos
extraordinarios, caracteristicas que pueden considerarse como la
primera de sus fases en la época contemporanea (Teitel, 2003, p. 70).
Esta fase de la justicia transicional tiene una semilla entre la Primera
y la Segunda Guerra mundial en Europa. Alli se comenz6 a discutir la
necesidad de determinar las condiciones de la guerra injusta a partir
de la experiencia vivida en la gran guerra, asi como la dimension del
castigo que debia aplicarse (Goemans, 2000). En este periodo los
interrogantes de interés giraban en torno al castigo que debia recibir
Alemania y las dimensiones en las que debia impartirse justicia: a
nivel individual o colectivo y desde el &mbito nacional o internacional.
El tratamiento que recibié por parte de la comunidad internacional
configuré las circunstancias politicas de la época y una transgresion a
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la soberania nacional tras su derrota. Incluso, el tratamiento recibido
y los procedimientos aplicados, asi como las sanciones impartidas,
serian el germen que derivd en la Segunda Guerra mundial tras el
ascenso del nacionalsocialismo al poder en Alemania (Goda, 2001;
Vasquez, 1996).

Tras la Primera Guerra Mundial, la responsabilidad de administrar
justicia por los crimenes cometidos durante el conflicto recayd
exclusivamente en Alemania. Sin embargo, en el periodo de posguerra
de la Segunda Guerra Mundial emergié un nuevo paradigma que
demostré cdmo la justicia ejercida desde el ambito nacional fue
sustituida por mecanismos internacionales de justicia (Teitel, 2003, p.
73). En esta fase, se evito procesar criminales de guerra en un ambito
nacional y se propendio por alcanzar la judicializacion internacional de
los lideres nazis a causa de sus crimenes (Block, 2023).

En esta primera fase, los juicios de Nuremberg, en los que se
proces6 a altos oficiales del régimen nazi por las transgresiones
cometidas durante la Segunda Guerra Mundial, evidencian el papel
preponderante de la justicia transicional en el modelo de derecho
internacional de la época (Herz, 1982). En ese contexto, se dio una
destacada cooperacion internacional entre Estados para procesar a
los criminales de guerra alemanes, imponer sanciones a los paises
derrotados y legitimar la intervencion de los aliados en el conflicto
(Teitel, 2003, p. 73). No obstante, en el contexto de la reconstruccion
nacional de Alemania y de Europa en general, el impulso de esta
justicia transicional duré poco. Tras el periodo de posguerra y el inicio
de la Guerra Fria, el equilibrio de poder entre las potencias globales
llevd a menoscabar la justicia transicional que habia comenzado en
ese momento.

El periodo de posguerra marco el surgimiento de procesos judiciales
internacionales, tras el declive de los mecanismos nacionales para
abordar crimenes de guerra. La Segunda Guerra Mundial produjo
una transformacion fundamental en el Estado de derecho, ahora
supeditado a los parametros del derecho internacional. No obstante,
durante este periodo, muchas de las garantias de imparcialidad
requeridas dependian aun de estructuras institucionales y politicas
nacionales, generando irregularidades que exacerbaban las tensiones
propias de la liberalizacion Estatal durante la segunda mitad del siglo
XX (Luban, 1986).
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Con el avance del derecho internacional, a partir de la herencia de
la Segunda Guerra Mundial, esto implicé un giro hacia su utilizacion
como mecanismo para ofrecer respuestas juridicas a fenémenos de
violencia y vulneracion masiva de derechos (Melzer & Kuster, 2019).
Ademas, en un contexto en que los paises le apostaban al desarrollo,
el derecho internacional se consider6 como un instrumento que
contribuia a la modernizacion del Estado (Carothers, 1999; Merryman,
2000).

La segunda fase de la justicia transicional contemporanea tiene que
ver con los procesos de democratizacion que se presentaron durante
la segunda mitad del siglo XX. Fenédmenos como la disolucién de la
Union Soviética (Del Prado, 2000) y la caida de dictaduras en América
Latina, Africa, Europa y Asia (Huntington, 1994; Lyon, 1994), dan
cuenta de transiciones politicas sistematicas, es decir, de procesos
de democratizacion. Esto condujo a la disolucién del equilibrio de
poder caracteristico de la Guerra Fria, lo que a su vez dio lugar a
una creciente demanda de justicia transicional en muchos paises que
debian enfrentar un pasado marcado por vejamenes a los derechos
humanos. Desde alli la justicia transicional, a diferencia de su primera
fase, se ve acompafada de una idea de reconstruccion nacional?
(Florez, 2022, p. 113).

En América Latina, principalmente en el Cono Sur, desde finales de
los afos 70’s e inicio de los 80’s, se inicio la transicion a la democracia
que luego se disgrego por Centro América. Este fendmeno también se
presentd en Europa del Este y en Africa durante la misma época. Por
tanto, es importante senalar que, a pesar del intento de considerar de
manera aislada las transiciones a la democracia en estas regiones, no
se puede ignorar que dichas transiciones fueron influenciadas por las
politicas internacionales de las potencias en pugna de la época: La
Union Soviética y los Estados Unidos de América (Linz, 1990).

En ese contexto de transicion, los nuevos regimenes ahora
democraticos, se vieron enfrentados a la necesidad de implementar
el modelo de justicia transicional en contextos en los que se
hacia complicado llevar a cabo juicios como los de Nuremberg
(Bickford, 2000; Teitel, 1995). En América Latina, por ejemplo
en Argentina, el enfrentamiento entre los nuevos regimenes
y las fuerzas militares pusieron de plano el problema respecto
a qué tipo de justicia transicional aplicar y qué tipo de castigo

2 Con excepcion de los conflictos en Los Balcanes y Ruanda (Jovic et al., 2009; Waldorf, 2014)
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imponer (Nino, 2019). Esta etapa significd entonces la confluencia
entre la modernizacion del Estado y el Derecho, en el marco de la
judicializacion de los actores involucrados en los procesos de violencia
a gran escala, con el objetivo de legitimar los nuevos regimenes
y garantizar la reconstruccién de la nacion (Teitel, 2003, p. 76).

En la segunda fase de la justicia transicional contemporanea, se
evidencian problemas para su aplicacion en contextos politicos en
que los niveles de soberania nacional en los paises involucrados
son inferiores a la primera fase. Ademas, no se llevan a cabo juicios
internacionales, los cuales son reemplazados por procesos judiciales
a nivel nacional en sociedades en transicion. En ese contexto, surgen
tensiones entre la necesidad de castigo y la de amnistia para avanzar
en los procesos transicionales. Esto da lugar a un Estado de Derecho
de caracter universalizador, que incorpora las distintas dimensiones
del debate sobre la justicia transicional con las caracteristicas propias
del momento.

En este periodo, la justicia transicional adquiere diversas dimensiones
ya que la motivacion de reconstruccién nacional y de avance en
la transicion politica para alcanzar la legitimidad de los nuevos
regimenes, le permite el desarrollo de formas de imparcialidad como
justicia imperfecta. Los valores que orientaban la justicia transicional
en este contexto se alejaron del Estado de Derecho ideal, para dar
paso a un enfoque pragmatico que orientd su implementacion con
el objetivo de garantizar las transiciones. Las condiciones de lo justo
y el tipo de respuesta legal a los periodos de conflicto y violencia se
establecieron desde esas dimensiones (Teitel, 2003, pp. 78 - 80). Ello
llevo a la bifurcacion de sentidos y alcances de la justicia transicional
durante el periodo de la Guerra Fria.

La principal diferencia entre la justicia transicional de la fase | y la de
la fase I, radica en que la segunda realizé concesiones cruciales en
relacion con el Estado de Derecho. Se desarrollé en el marco de la
democratizacion de muchos territorios que transitaban de regimenes
autoritarios a formas democraticas de organizacion politica, sus
objetivos estaban condicionados por la reconstrucciéon de las naciones
y la reconciliacién de los actores.

En esta fase aparece el modelo de justicia transicional como justicia

restaurativa (Braithwaite, 2002; Carlos Alberto Mojica Araque, 2005;
Minow, 1999). Su propdsito se orientd ala reconstruccion de una historia
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de los vejamenes cometidos en el pasado, lo que implica diferenciar
la verdad vy la justicia. Alli la verdad tiene un lugar contundente en
la justicia transicional, por encima incluso de los juicios a victimarios
(Hayner, 2000). De alli vienen lo que se conoce como comisiones de
la verdad, mecanismos institucionales que se ocupan de investigar y
divulgar las violaciones de derechos humanos sucedidas en un tiempo
especifico (Najar & lbafez, 2017). Ademas, da cuenta del papel
fundamental que tiene la verdad en la reconciliacion y reconstruccion
nacional (Rincén, 2010).

El modelo de justicia transicional, desde un enfoque restaurativo,
se fortalece desde la perspectiva histérica que se consolida a partir
de la reconstruccion de los hechos y el conocimiento de la verdad,
en lugar de llevar a cabo juicios por casos aislados. En territorios
como Ameérica Latina, ya que los regimenes que ejecutaron acciones
de violencia ocultaron informacién respecto a las violaciones de
derechos humanos, los regimenes posteriores se animaron a buscar
la reconstruccion de la verdad (Benavides, 2003; Cuya, 1996; I. L.
D. Pérez & Valencia, 2017; Popkin & Roht-Arriaza, 1995). En Europa
del Este, por el contrario, la reconstruccion de la verdad se limité a
garantizar el acceso a la informacion oficial (Teitel, 2003, p. 82).

A partir de estas experiencias, se evidencia que el objetivo final de las
comisiones de la verdad no es la verdad en si, sino la construccion
de sociedades en paz. La verdad juega un papel fundamental para
la construccion de la paz, ya que se concibe como condicion de
posibilidad para la convivencia pacifica (Barreto, 2017), ya que el
relato de lo sucedido, el reconocimiento de la victima y del victimario,
y la garantia de la no repeticion, son elementos fundamentales
(Flamtermesky, 2018).

Estas comisiones en muchas ocasiones significan la posibilidad para
que las victimas se recuperen de los danos sufridos. La busqueda de
la verdad en la justicia transicional permite un dialogo entre victimas
y victimarios que pretende la reconciliacion, incluso con el apoyo de
actores institucionales y no institucionales. Por ello, es importante
la reconstruccion de la identidad politica por medio de mecanismos
legales que legitimen el modelo transicional (Teitel, 2003, p. 84).

Durante el siglo XX, en la segunda etapa de la justicia transicional, la
importancia de preservar la paz relaciona estrechamente el modelo
con el perdén y la reconciliacion (Kiss, 2000; Minow, 2015; Philpott,
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2013). Esto revela una diferencia fundamental con la primera fase de
la justicia transicional, en la que habia una clara contraposicién entre
justicia y amnistia. Alli la amnistia se consideraba una excepcion en
relacién con la administracién de justicia y el despliegue del Estado de
Derecho (Teitel, 2003, p. 85).

Se manifiesta una diferencia fundamental con la primera fase de la
justicia transicional, donde existia una clara oposicion entre justicia
y amnistia. En ese entonces, la amnistia se concebia como una
excepcion frente a la administracion de justicia y el fortalecimiento del
Estado de Derecho (Gonzalez & Pérez, 2019; Sanchez et al., 2022).
El analisis del conflicto que se presenta alli se realiza al margen
de las condiciones materiales de las sociedades que enfrentaron
atrocidades a gran escala y transitaron hacia regimenes democraticos.
Es un enfoque que busca una comprension del conflicto en términos
universales y atemporales (Badiou, 2002; Kekes, 1990; Neiman,
2015).

La emergencia de la tercera fase de la justicia transicional responde
los conflictos y manifestaciones de violencia que aparecen en
las primeras décadas del siglo XXI. En las fases anteriores, la
justicia transicional se concebia como un fendémeno relacionado
con situaciones de postconflicto y transiciones de regimenes que
estuvieron acompanados de formas de violencia a gran escala, pero
que se consideraban en cierto sentido extraordinarias. Sin embargo,
actualmente los fendmenos de conflicto y violencia se normalizan
cada vez mas. La guerra en “condiciones pacificas”, la fragmentacién
de la politica y la debilidad de los Estados, formas permanentes de
conflicto y guerras pequenas al interior de los paises, son rasgos
caracteristicos de la politica contemporanea (LaFeber, 2002).

En esta tercera etapa, la Corte Penal Internacional (CPI) ha
consolidado la justicia transicional como una institucién transnacional,
establecida a finales del siglo XX y desarrollada en el nuevo milenio.
Se caracteriza por ser un tribunal encargado de juzgar crimenes de
guerraanivel global (Cabezudo, 2002; Fernandes, 2008). Se establecié
mediante la aprobacion del Estatuto de Roma por las Naciones
Unidas en 1998, como una institucion internacional con vocacion
universal preocupada por procesar responsables de crimenes contra
la humanidad: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra (Herrera, 2022; Torres et al., 2023).
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Este tribunal, que deriva en gran medida de los tribunales ad hoc
establecidos para responder a los crimenes de lesa humanidad
cometidos en los conflictos de Ruanda y los Balcanes en la década
de los 90’s, afirma el modelo de los tribunales que procesaron a los
lideres nazis en los juicios de Nuremberg. Ademas, representa una
ampliacion del derecho de guerra, el cual se extiende a periodos
de paz o al menos de relativa tranquilidad. Las relaciones entre los
individuos y el Estado permiten responder legalmente a las acciones
de sujetos que cometen crimenes contra la humanidad, a partir de la
vigilancia de la comunidad internacional. Sin embargo, cabe la duda
sobre el potencial que tiene esta jurisdiccion internacional asociada
a la justicia transicional, asi como con la apuesta por concentrar en
la CPI la funcion de responder legalmente a estos fendmenos (Teitel,
2003, p. 102).

El derecho de la guerra se configura como la estructura legal para
responder a las situaciones presentadas en momentos de guerra, que
en el siglo XX respondian a conflictos a gran escala entre naciones,
el cual derivo en el derecho internacional humanitario (Flores, 2004;
Ruiz, 2004), supera los alcances del derecho de guerra, ya que no sélo
condiciona la manera como se ejecutan acciones de guerra, sino que
expande el sistema humanitario para dar respuesta a asuntos que se
escapan de la regulacion juridica de estos conflictos. La idea de guerra
justa e intervenciones legitimas aparecen en situaciones de conflicto
cuando se evidencian violaciones a los derechos humanos (Espada,
2000). Sin embargo, ese es un asunto con aristas delgadas pues la
soberania de las naciones y la preservacion de la autodeterminacion
deben tener un papel fundamental al interior de los paises y en la
politica internacional (Mejia, 2017).

El Derecho Internacional Humanitario no solo ayuda a detectar las
fallas en la implementacion de los derechos humanos, sino que
también actua como un mecanismo para asegurar su respeto. Esto
demuestra la creciente integracion de la justicia transicional, que se
manifiesta cuando los conflictos a pequefa escala o al menos a nivel
subnacional, son persistentes y demandan este modelo de justicia
para abordar legalmente la preservacién de la paz. En la tension
entre justicia y paz, caracteristica de las dinamicas politicas actuales,
surge la nocion del Derecho de los Derechos Humanos a partir de la
combinacion del Derecho de Guerra, el Derecho Penal y el Derecho
Internacional Humanitario (Castellano, 2022; Mejia, 2017), como un
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mecanismo que contribuye a ese modelo de tercera fase de la justicia
transicional (Teitel, 2003, p. 103).

Este modelo se ha adoptado desde la guerra preventiva, para justificar
acciones en contra del terrorismo (Tuck, 2000). Por tanto, la justicia
transicional se ve tentada a abordar el problema del terrorismo, lo
que implica revisar acciones del pasado para responder a situaciones
de conflicto mediante soluciones legales que posibiliten transiciones
politicas. Sin embargo, no resulta sencillo establecer, desde la justicia
transicional, mecanismos que garanticen la seguridad futura.

A pesar de que la justicia transicional en su tercera fase se sostiene
en la preservacion de la paz y la reconciliacion de los actores, en el
marco de las transiciones politicas, que van desde transformaciones
locales a transformaciones globales, es crucial considerar como
la justicia transicional debe ser conceptualizada a través de una
reflexion profunda fundamentada en la teoria y filosofia del Derecho
(Krygier, 1982, 2011, 2019; Taekema, 2021). Ello, sin perder de vista
factores locales que condicionan los conflictos, afectan la legitimidad
y el desarrollo de respuestas legales al tratamiento de legados de
atrocidades contra los derechos humanos.

43






ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE

LA JUSTICIA TRANSICIONAL







CAPITULO 2
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

La justicia transicional ha desarrollado caracteristicas muy especificas
producto de las distintas etapas que ha transitado desde mediados
del siglo XX. En ese sentido, actualmente se puede hablar de
elementos constitutivos basicos que la configuran como un corpus
para enfrentar legados de atrocidades a los derechos humanos a gran
escala. La justicia, la verdad, la reparacion y la no repeticién son los
pilares fundamentales de la justicia transicional, que la definen como
un enfoque facilitador para la resolucion de conflictos pendientes, el
mantenimiento de la paz y el fomento de la democracia.

Estos elementos le brindan al modelo de justicia transicional
condiciones para acercarse a la construccion de un concepto. Ademas,
son el producto de experiencias que no sélo permiten comprender
el sentido y forma actual del modelo, sino las caracteristicas de su
desarrollo.

Acceso a la justicia

El acceso a la justicia dentro del contexto de la justicia transicional
depende de la validacion de los derechos de las victimas y su
reconocimiento. Alli, las victimas son el actor preponderante. De
manera significativa, Naciones Unidas ha aportado a ello con la
reivindicacion de garantizar los derechos humanos por parte de los
estados a partir de mecanismos propios de justicia transicional (ONU,
Oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos, 2006).

La base normativa de la justicia transicional se fundamenta en
las obligaciones directas de los estados respecto a la proteccion
de los derechos humanos, respaldadas por un marco normativo
que proporciona fundamentos sélidos para la toma de decisiones
durante los procesos de transicion politica. La evolucion de la justicia
transicional ha sido ampliamente influenciada por el progreso de los
derechos humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
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Penal internacional. Hay una profunda relacién entre el derecho
internacional de los derechos humanos y los procesos de transicion
politica en los que se implementa la justicia transicional para hacer
frente a vulneraciones a los derechos humanos (Rincon, 2010, p. 29).

El derecho de acceso a la justicia se contempla desde la Convencion
Americana de Derechos Humanos en sus articulos 8.1 y 25.1
(Secretaria General, OEA, 1978). Este derecho reconoce que existe
el deber de investigar los hechos en los que se vulneran derechos
humanos, identificar a sus responsables, juzgarlos y si son culpables
castigarlos. En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) se ha preocupado por enfrentar la impunidad
para asegurar el acceso a la justicia (Di Cerisano, 2013). Este acceso
depende del alcance de la reivindicacién de los derechos de las
victimas y su reconocimiento a partir de la iniciativa de los Estados
(Corte IDH, 2004, parr. 184).

En 1997, Naciones Unidas aprobé los principios para la promocion
de los derechos humanos y la lucha contra la impunidad (ONU,
Comision de Derechos Humanos. Subcomisiéon de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, 1997).

Asi mismo, en el 2005, aprobd los principios y directrices sobre el
derecho de las victimas de violaciones a los derechos humanos
(ONU: Asamblea General, 2005a). Por otro lado, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), implementé dichos
principios con la sentencia del caso Barrios Altos vs Pert; en ese
contexto se consideraron inaceptables la amnistia, la prescripcion y
cualquier mecanismo que obstaculice la investigacion y castigo de
los responsables de violaciones a los derechos humanos, ya que van
en contra de derechos fundamentales reconocidos por el derecho
internacional de los derechos humanos (Corte IDH, 2001, parr. 41).

Este marco normativo internacional para la proteccion de los derechos
humanos, en esa doble via entre justicia transicional y Derecho
Internacional Humanitario tributa al desarrollo de los derechos
humanos. La Corte IDH ha reconocido en distintas providencias
el acceso a la justicia y el papel de las comisiones de la verdad
en procesos de justicia transicional en la region, incorporando sus
resultados en la jurisprudencia y reconociendo que la busqueda de la
verdad constituye un principio de reparacion (Corte IDH, 2003, 2006a,
2007).
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En relacion con los estandares internacionales para los derechos
humanos, el Estatuto de Roma que entré en vigor en el afno 2002,
resulté enla Corte Penal Internacional (CPI), con el propdsito de reiterar
la importancia de salvaguardar los derechos humanos a través del
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con enfoque en lograr justicia, verdad, reparacion
y no repeticion (Rincén, 2010, p. 31). La CPI ha contribuido a que se
reafirme la obligacion de los Estados de investigar, procesar y castigar
a quienes hayan cometido o cometan violaciones a los derechos
humanos (Ambos, 2018).

La justicia transicional se fundamenta en el marco normativo
internacional paraimplementar medidas que garanticenlainvestigacion
y el enjuiciamiento de los responsables de violaciones a los derechos
humanos. Esto evidencia que la comunidad internacional reconoce la
vinculacién entre los derechos humanos y el contenido normativo de la
justicia transicional. Dicho contenido se concreta en cuatro derechos
fundamentales: acceso a la justicia, derecho a la verdad, derecho
a reparacion y garantias de no repeticion. No obstante, pese a su
arraigo en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en
el Derecho Internacional Humanitario, la justicia transicional conserva
su autonomia como disciplina.

El avance de la justicia transicional esta determinado por las
particularidades sociales inherentes a las transiciones politicas
que requieren abordar violaciones a los derechos humanos. Esta
dualidad, fortalece tanto los estandares internacionales de derechos
humanos como la justicia transicional; se manifiesta a través de
esa autonomia, basada en las caracteristicas especificas de las
sociedades y los conflictos en los que se aplica la justicia transicional
(Mendez, 2008). La normatividad internacional permite que cuando se
vulneran los derechos humanos, las victimas cuentan con recursos
judiciales efectivos que les garantizan justicia, verdad, reparacion y
no repeticion.

Los derechos humanos han contado con instancias internacionales
de proteccion, principalmente tribunales internacionales que han
contribuido a su desarrollo. Son significativas las experiencias del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda y el Tribunal Especial para Sierra Leona
tras los fendmenos de conflicto y violencia presentados a finales del
siglo XX, a partir del derecho internacional de los derechos humanos
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y del Derecho Internacional Humanitario (Barrenne, 1998; Meneses,
2012; Peter, 1997; Waldorf, 2014). Ademas, las Naciones Unidas
al concretar principios y directrices ha permitido que los tribunales
-internacionales y regionales- como la CPI, la Corte IDH, o instancias
como la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
incorporen dichos principios y directrices.

Las obligaciones que adquieren los Estados a partir del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos les obliga a velar por el
respeto de los derechos humanos, asi las vulneraciones provengan
de actores privados (Rincén, 2010, p. 47).

El Comité de Derechos Humanos de la ONU establece que:

Las obligaciones estipuladas en el parrafo 1 del articulo 2 tienen fuerza
vinculante para los Estados Parte y, en estas condiciones, no tienen
un efecto horizontal directo como elemento del derecho internacional.
No cabe considerar que el Pacto es supletorio del derecho penal o
civil interno. Sin embargo, sélo se podran cumplir plenamente las
obligaciones positivas de los Estados Partes de velar por los derechos
del Pacto solo se cumpliran plenamente si los individuos estan
protegidos por el Estado, no sélo contra las violaciones de los derechos
del Pacto por sus agentes, sino también contra los actos cometidos por
personas o entidades privadas que obstaculizarian el disfrute de los
derechos del Pacto en la medida en que son susceptibles de aplicacion
entre personas o entidades privadas. Puede haber circunstancias en
que la falta de garantia de los derechos del Pacto, tal como se exige en
el articulo 2, produciria violaciones de esos derechos por los Estados
Parte, como resultado de que los Estados Partes permitan o no que
se adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia
para evitar, castigar, investigar o reparar el dafio causado por actos de
personas o entidades privadas. (ONU: Comité de Derechos Humanos
(CCPR), 2004, parr. 8)

Ademas, la Corte IDH ha reafirmado este principio y ha determinado
que los Estados deben organizar su aparato gubernamental y
todas sus estructuras, mediante las que se ejerce el poder publico,
para garantizar el libre ejercicio de los derechos humanos. Esto no
solo en el sentido de proteccion de derechos, sino también con la
responsabilidad del restablecimiento de los derechos conculcados y
la reparacion por vulneraciones sufridas (Corte IDH, 1988). La Corte
IDH sefiala que:
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La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia,
en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos (cursivas afiadidas). (Corte IDH, 1988. parr. 167)

Estas obligaciones estatales, relacionadas con disefios y practicas
institucionales orientadas al cumplimiento y garantia de los derechos
humanos, genera condiciones para que el Estado desarrolle el
derecho a lajusticia en el modelo de justicia transicional. La adaptacién
institucional es un proceso necesario, principalmente en momentos de
transiciones politicas y tras periodos de conflicto y violencia, cuando
se persigue el cumplimiento de los compromisos establecidos en los
tratados internacionales de derechos humanos. Un Estado no puede
apelar a las disposiciones internas de su estructura juridica para
escudarse del incumplimiento de obligaciones reguladas en el derecho
internacional de los derechos humanos y en el derecho internacional
humanitario (Corte IDH, 1988, parr. 167-168, 2005, parr. 247).

El derecho a la justicia se concreta cuando hay

“acceso a recursos judiciales adecuados y efectivos; a la realizacién
de adecuadas investigaciones y al desarrollo de las mismas en forma
imparcial, seria, diligente y en un tiempo razonable y a la persecucion,
captura, enjuiciamiento y sancién de los autores de los hechos que
motivan la investigacion” (Rincén, 2010, p. 61).

Un estado que no investigue y sancione dichas situaciones, favorece
la impunidad lo que no es otra cosa que contravenir el derecho a la
justicia. Por consiguiente, es crucial asegurar el acceso a recursos
judiciales para lograr la verdad, la reparacion y la no repeticion.

El acceso a la justicia, es decir a los recursos judiciales, debe estar
garantizado para las victimas de forma plena, efectiva y en tiempos
razonables, a fin de asegurar el ejercicio y la satisfaccion de sus
derechos. Para garantizarles verdad, reparacion y garantias de no
repeticion, se requiere la efectividad de mecanismos judiciales, asi
como de recursos y procedimientos que sean adecuados y eficaces.
Los Estados tienen el deber de otorgar accesibilidad efectiva y viable
a las victimas de vulneraciones a los derechos humanos, sin que
signifiquen meras formalidades que se diluyan en el tiempo (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, [OEA], 2007. parr. 35).
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No obstante, la necesaria administracion de justicia no se limita al
ambito penal; como ha establecido la Corte IDH, los Estados pueden
cumplir con sus responsabilidades mediante mecanismos juridicos
especificos que garanticen la proteccion de derechos en circunstancias
particulares, especialmente cuando se trata de salvaguardar derechos
fundamentales afectados por dafios graves (Corte IDH, 2009, parr.
297 - 300).

Para el correcto funcionamiento de los modelos de justicia que permiten
enfrentar violaciones a los derechos humanos, la sancién penal debe
contar con elementos que respondan a un objetivo verificable y que
sea compatible con la Convenciéon Americana deDerechos Humanos.
Ademas, dicha sancion debe estar cobijada por el principio de
proporcionalidad de la pena, ya que la respuesta del Estado a las
conductas criminales debe ser proporcional al bien juridico afectado
y a la culpabilidad del autor, por lo que la intensidad de la pena debe
establecerse en relacion con la naturaleza y gravedad de los hechos
(Corte IDH, 2008, parr. 196).

Este principio de proporcionalidad, incluso, ha sido aplicado en
tribunales emblematicos para la judicializacion y castigo a violaciones
de derechos humanos como en el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia y Ruanda (Guerra, 2020a; Palomares, 2002).
Asimismo, la proporcionalidad debe ser congruente con el principio
de favorabilidad a fin de evitar que la justicia penal se vuelva ilusoria
(Corte IDH, 2008, parr. 196). Ello evidencia que, si bien no hay
estandares establecidos que precisen una pena ideal, existen criterios
con los que los jueces de los tribunales que se encargan de procesar
violaciones a los derechos humanos pueden establecer la pena con
el fin de garantizar los principios de proporcionalidad y favorabilidad.
No obstante, en contextos de justicia transicional, a partir de las
condiciones particulares de cada uno de ellos en funcion del contexto
en el que operan, los tribunales se han movido entre rangos minimos
y rangos maximos de penas. Estos rangos, en su maximo, se han
condicionado por las legislaciones establecidas cuando sucedieron
los crimenes, mientras que los rangos minimos se han establecido
en las legislaciones que se desarrollan para los modelos de justicia
transicional (Rincon, 2010, p. 69).

La justicia transicional esta sujeta a doctrina, jurisprudencia y

normatividad desde el derecho internacional que soportaelderechoala
justicia. Dichos estandares y principios constituyen el nucleo normativo
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de la justicia transicional, el cual se garantiza con la obligacion de
los estados a reconocer y garantizar los derechos humanos. Aunque
conserva su autonomia y no se fusiona con el derecho internacional,
adaptandose a las caracteristicas y circunstancias de los entornos en
los que se desarrolla, esta normativamente sujeta a los estandares y
principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario.

Aunque en la practica rara vez coincide en su esencia normativa
con los principios y estandares establecidos (Orozco, 2009), los
estandares internacionales funcionan como una matriz critica para
su evaluacion. Ademas, representan el ideal normativo al que debe
orientarse. Esta idea cobra fuerza en la medida en que la justicia
transicional contribuye al fortalecimiento de los derechos humanos,
los cuales, a su vez, constituyen la base para el desarrollo de nuevos
estandares y principios. EI modelo contempla un camino de ida y
vuelta que va desde la perspectiva de los derechos para regresar a
ella (Rincon, 2010, p. 71).

La verdad en la justicia transicional

El conocimiento de la verdad tras situaciones de conflicto y violencia
es un asunto que tiene un alto interés tanto para las victimas, como
para la sociedad en general. El derecho a la verdad no es solo la
demanda individual de una victima y sus familiares a saber lo que
ocurrio tras la violacion de los derechos humanos; implica un derecho
colectivo a la informacion sobre los eventos vinculados al conflicto,
la violencia y las transgresiones a los derechos humanos, con el
proposito de prevenir la repeticion de dichas vulneraciones. La verdad
es de interés para el Estado ya que tiene el deber de recordar, con
el objetivo de evitar tergiversaciones de los hechos ocurridos. La
historia de las vulneraciones a un pueblo hace parte de su patrimonio
y debe conservarse, por ello el derecho a la verdad se constituye
como un derecho colectivo (ONU: Comision de Derechos Humanos.
Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias, 1997, parr. 17).

La verdad se relaciona con el derecho a saber lo ocurrido, mas
alla del mero conocimiento de los hechos, e implica comprender el
contexto en que estos ocurrieron y las condiciones que los hicieron
posibles. En los tratados internacionales, como los principios contra la
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impunidad, se establece el derecho a la verdad como imprescriptible
e inalienable, desde dos caracteristicas principales: 1) el deber
del Estado de recordar implica conservar documentos probatorios
de las contravenciones al derecho internacional humanitario y de
vulneraciones a los derechos humanos, asi como garantizar a la
sociedad el acceso a dicho conocimiento, 2) el Estado debe actuar en
relacion con su deber de preservar la verdad, en el sentido de evitar
el olvido, conservar la memoria colectiva e impedir el surgimiento de
tesis revisionistas y negacionistas (Rincén, 2010, p. 54).

La fragilidad de la verdad en situaciones de conflicto o postconflicto
implica la posibilidad de negar los vejamenes cometidos, no sélo por
los perpetradores, sino por aquellos que tienen la responsabilidad
de revisar los sucesos y construir el relato histérico (Garzon Vallejo,
2018; Habermas, 2003). Por tanto, la preservacion de la verdad es
un imperativo que debe tener en cuenta sus dimensiones: la verdad
factual como el relato de los hechos ocurridos y la verdad moral como
la reconstruccion narrativa de los sucesos que pretende su explicacion
y constituye un juicio critico de lo sucedido (Ignatieff, 1999).

La forma de la verdad tras situaciones de conflicto y violencia en las
que se vulneran los derechos humanos depende en gran medida de
la proteccion de dichas dimensiones, es fundamental que se proteja
el relato histérico de posibles tergiversaciones.

La verdad esta intimamente ligada a la reparacién de las victimas,
dado que tienen el legitimo derecho de conocer lo ocurrido y el Estado
se encuentra en la obligacion de satisfacer dicha esperanza (Corte
IDH, 2006b, parr. 171; 2006a, parr. 222). Esta obligacién estatal
impacta a nivel individual, cuando se le permite a la victima y a sus
allegados conocer la verdad sobre las violaciones a sus derechos y a
nivel social, cuando las comunidades pueden acceder al conocimiento
de los hechos atroces acaecidos en el pasado. El conocimiento de las
situaciones de violacion de los derechos humanos requiere no soélo la
certeza de los sucesos, sino también de los responsables (Corte IDH,
2004b, parr. 97; 2005a, parr. 62). Es necesario reconocer el contexto
social, politico, econémico, histérico, etc., en que se presentaron las
violaciones a los derechos humanos, la identificacion de las victimas;
los recursos y herramientas utilizadas por los perpetradores, asi como
sus identidades y roles en los sucesos, las practicas sistematicas que
promovieron los hechos, sus causas y condiciones. El derecho a la
verdad se encuentra entrelazado con otros derechos dentro del ambito
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de la justicia transicional, tales como a la justicia, a la reparacién y la
prevencion de la repeticion de los hechos. Sin embargo, también es
un derecho auténomo que pretender dar cuenta de hechos ocurridos,
vinculado de manera estrecha con la memoria colectiva.

La obligacion de los Estados con la verdad evidencia los mecanismos
judiciales o no judiciales con los que se puede garantizar.
Los mecanismos no judiciales se relacionan con la funciéon de
complementar las investigaciones que se llevan a cabo desde los
sistemas juridicos. No obstante, hay que dejar sentado que dichos
mecanismos no reemplazan las investigaciones oficiales que el
Estado debe llevar a cabo para el esclarecimiento de la verdad
(Uprimny & Saffon, 2006). Estos mecanismos contemplan lo que se
conoce como comisiones de la verdad, las cuales se constituyen en
actores de caracter oficial, temporales, que se encargan de investigar
los acontecimientos ocurridos durante periodos de conflicto y violencia
en los que se cometieron violaciones a los derechos humanos vy al
Derecho Internacional Humanitario, aunque no poseen autoridad
judicial (Rincén, 2010, p 58). De esta manera, las comisiones de la
verdad deben contar con garantias completas, total independencia,
imparcialidad y capacidad, a fin de que sus intervenciones tengan
un impacto significativo en los procesos de justicia transicional.
Ademas, deben contemplar espacios de participacion publica en
las que sean tenidas en cuenta las victimas de las vulneraciones a
los derechos humanos, producir informes de los hechos ocurridos y
generar recomendaciones para los procesos de transicion (Hayner,
2006; Kalach Torres, 2016; ONU: Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2006).

Las comisiones de la verdad promueven la colaboracién entre partes
histéricamente enfrentadas, con el fin de establecer un nuevo orden
social basado en la paz. Estas instancias permiten superar los relatos
dicotémicos de ‘enemigos a exterminar’ y ‘victimas inevitables’,
facilitando asi la accién conjunta de actores sociales anteriormente
antagonicos para construir un futuro de bienestar comun. En contextos
de conflictos profundos que demandan modelos de justicia transicional
con comisiones de la verdad, el porvenir depende fundamentalmente
de cdmo se resuelvan los fendmenos violentos del pasado. Estas
comisiones buscan clarificar los abusos del pasado y fomentar la
rendicion de cuentas, identificar las responsabilidades, reconocer a
las victimas, contribuir a su reparacion y reivindicar sus derechos,
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alentar la reconciliacion y reconstruccion del tejido social (Catafio,
2016, p. 85).

Es importante sefialar que la duracion de las comisiones de la verdad
como mecanismos no judiciales de apoyo se da por un tiempo limitado,
particularmente corto, que en las experiencias de justicia transicional
recientes, a nivel general, es de uno a tres afos (Hayner, 2006, p. 1).
En su labor, la funcion de recoleccion de informacion es fundamental
ya que en algunas ocasiones se les ha otorgado la potestad para
acceder a fuentes de informacién oficiales, asi como realizar citaciones
o declaraciones publicas o privadas. En otros casos, se les ha llevado
a la busqueda de cooperacion de funcionarios del Estado, victimas
o incluso victimarios, en ocasiones a cambio de compromisos de
confidencialidad (Velasquez & Zuluaga, 2022). Todo ello da cuenta
de la gran cantidad de informacién que reciben las comisiones de la
verdad, las cuales cuentan con una presencia importante de la opinidon
publica, que casi siempre hace parte del proceso de esclarecimiento
incluso antes de que sean publicados los informes oficiales (Millan
Hernandez, 2015, p. 428).

La funcion no judicial de las comisiones de la verdad genera, ya
que no tienen la potestad de realizar juicios, aunque la experiencia
muestra que en muchas ocasiones recomiendan que se realicen,
estas comisiones han compartido el resultado de sus investigaciones
con los sistemas juridicos, de manera publica o privada (Becerra et al.,
2004; Centeno-Martin, 2021). Sin embargo, significa un problema ya
que hace delgada la linea del debido proceso, por lo cual de manera
estandar se ha concertado en casi todas las comisiones de la verdad,
de los modelos de justicia transicional que los implicados en los
hechos puedan responder a sus acusaciones antes de que se hagan
publicos los informes (Hayner, 20086, p. 2).

Los procedimientos de las comisiones de la verdad no siempre
incorporan las garantias procesales propias de un sistema judicial. En
muchos casos no se aseguran plenamente derechos fundamentales
como: el derecho a ser escuchado; la facultad de controvertir pruebas;
la garantia de imparcialidad; o el respeto a la presuncion de inocencia
(Bernal, 2016, p. 36). No obstante, las comisiones de la verdad son
fundamentales para el avance del modelo de justicia transicional,
ya que como entidades extrajudiciales, son organismos temporales
dedicados a investigar las violaciones a los derechos humanos
ocurridas a gran escala (Stan & Nedelsky, 2013, p. 98). Su funcién
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es indispensable para el restablecimiento de la confianza que las
comunidades han perdido a causa de la violencia y la violacién de sus
derechos en el marco del conflicto (Yashar, 2012, p. 3).

Las victimas se convierten en el foco de los procesos de justicia
transicional, las comisiones de la verdad pueden contribuir de manera
significativa a su reconocimiento y reparacion (Lawry-White, 2015),
lo que reduce ademas las tensiones sociales que se heredan de
periodos de violencia (Hayner, 2008, pp. 45-50). Ademas, cuentan
con la posibilidad de contribuir a que se legitime el poder del Estado
una vez se ha superado el conflicto, ya que puede investigar acciones
llevadas a cabo por agentes estatales que actuaron fuera de la ley
(Blank, 2014).

Las investigaciones que desarrollan las comisiones de la verdad se
concentran en situaciones de vulneracion de derechos individuales y
colectivos que constituyen crimenes contra la humanidad. Por tanto,
sus acciones son relevantes en el marco de lo que se establece en
el Estatuto de Roma y versan sobre asuntos que son competencia de
la CPI (Bisset, 2009). Sin embargo, se orientan a la determinacién de
responsabilidades individuales y colectivas en los conflictos, para que
las experiencias de las victimas sean dignificadas, y se les repare de
manera adecuada.

El alcance de las comisiones de la verdad llega a la propuesta de
recomendaciones que ellas no pueden llevar a cabo. Para ello,
se requiere de las demas instituciones del Estado, ya que estas
comisiones suelen complementar la labor de los tribunales en relacién
con el esclarecimiento de los hechos ocurridos (Bernal, 2016, p.
36). A partir de enfoques sociolégicos e historicos, y con base en el
uso de instrumentos forenses, las comisiones de la verdad pueden
reconstruir de manera apropiada hechos que sucedieron en contextos
de conflicto, lo que en ocasiones los tribunales no logran (Olsen et al.,
2010).

Las comisiones de verdad, si bien cumplen una funcion esencial
en procesos de justicia transicional, con frecuencia desarrollan sus
procedimientos sin observar plenamente las garantias procesales
caracteristicas de los sistemas judiciales. En particular, estas instancias
no siempre aseguran el derecho fundamental a ser escuchado, la
posibilidad de controvertir las pruebas, la garantia de imparcialidad
en las investigaciones, ni el respeto al principio de presunciéon de
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inocencia, elementos constitutivos del debido proceso en cualquier
Estado democratico de derecho (Bernal, 2016, p. 38).

Por otro lado, las comisiones de la verdad se concentran en la
investigacion de vulneraciones graves a los derechos humanos;
situaciones como la tortura, la desaparicion forzada o el homicidio.
Ello podria dejar de lado vulneraciones a derechos individuales o a
otro tipo de derechos que por su impacto deterioran la reconciliacion
(Librizzi, 2014, p. 189). Ademas, las acciones de las comisiones de
la verdad se sostienen en gran medida en los testimonios de los
sobrevivientes de los conflictos, lo que implica su concentracion
en las violaciones recientes a los derechos humanos, evitando las
vulneraciones de caracter histérico que ya no cuentan con testigos
(Librizzi, 2014, p. 190).

Su organizacién en ocasiones puede tomar mucho mas tiempo que
lo que tardan las acciones para las que son creadas. En ocasiones,
cuentan con cuadros administrativos bastante amplios, constituidos
por abogados, forenses, investigadores, personas a cargo de la
supervision y la administracion, que se encuentran en distintos
territorios (Catafio, 2016, p. 91). Asi mismo, los miembros que
pertenecen a las comisiones de la verdad constantemente van de un
lugar a otro dentro de los territorios, en busca de declaraciones de
todo tipo de actores, con el objetivo de recolectar informacion veridica
para la construccién de sus informes (Hayner, 2008).

El surgimiento de las comisiones de la verdad puede provenir de
diversos lugares; ser producto de los dialogos entre los actores que
se encuentran en conflicto, de iniciativas de parlamentarios o de
gobiernos, de organismos e instituciones nacionales o internacionales
preocupadas por el respeto alos derechos humanos. Por ejemplo, en El
Salvador la comision de la verdad provino del impulso y la financiacion
que proporciond Naciones Unidas (Buergenthal, 1995), en Sudafrica
fue impulsada por el gobierno de Mandela y comenzé a funcionar tras
la aprobacion de la Ley de Reconciliacion (Cejas, 2013; Hayner, 2008,
pp. 64 - 66). Sin embargo, en su mayoria, las comisiones de la verdad
son producto de la negociacion; lo que condiciona su contenido
y alcance a los procesos de dialogo entre los actores y grupos de
interés. Por ejemplo, en la comision de la verdad de Guatemala los
altos mandos insistieron en que no se hiciera publica la identidad de
los que cometieron asesinatos a gran escala en el periodo de conflicto
(Hayner, 2011, pp. 32-35).
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Considerando que las variedades de conflictos violentos que resultan
en graves violaciones a los derechos humanos son sumamente
diversas, también existen comisiones de la verdad que se consideran
de caracter restringido (Catafio, 2016, p. 95). Existen experiencias de
comisiones de la verdad creadas para reconstruir problemas sociales
y politicos especificos en los que se han generado violaciones de
derechos humanos, que ademas requieren atencidon para que se
alcance la integracion social, como la experiencia en Carolina del
Norte, Estados Unidos, con la Comision de la Verdad de Greensboro
que se ocupd de reconstruir el relato de los sucesos relacionados
con la vulneracion de derechos humanos por parte del Ku Klux Klan
y el Partido Nazi (Inwood, 2012). O la comisién de la verdad creada
en Colombia para reconstruir los sucesos relacionados con la toma
del Palacio de Justicia por miembros de la guerrilla del M-19, la cual
surgio de las recomendaciones de la Corte Suprema de Justicia y de
colectivos de familiares de las victimas (Gallego et al., 2011).

Si bien sus diferencias pueden ser significativas, estas pueden
considerarse una potencialidad en las comisiones de la verdad, ya
que reflejan la importancia de la reconstruccion de los sucesos de
violencia en la implementacion de una justicia transicional orientada
a la paz.

Reparacion en la justicia transicional

La reparacion es uno de los mecanismos que ha tenido menor atencion
por parte de los tedricos de la justicia transicional (Moffett, 2015), sin
embargo, es fundamental para que tengan éxito. Su objetivo primordial
es garantizar que sea resarcido el dafno moral y fisico generado por
el quebranto de los derechos humanos. De la misma forma que las
comisiones de la verdad, la reparacién de las victimas no sustituye
otros mecanismos de la justicia transicional ni significa por si sola el
alcance de justicia. La reparacion de las victimas debe coordinarse
con los demas mecanismos ya que se convierte en un imperativo
que no debe someterse a ningun tipo de consideracién y no debe
estar asociado con la impunidad de los victimarios (ONU: Asamblea
General, 2014).

La reparacion es un derecho contemplado en el Derecho Internacional:

“Articulo 31: 1. El Estado responsable esta obligado a reparar
integramente el perjuicio causado por el hecho internacionalmente
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ilicito; 2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto material como
moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado”
(ONU: Asamblea General, 2002, p. 8). Al mismo tiempo, hay multiples
tratados internacionales que reconocen el derecho a la reparacion
de las victimas de violaciones a los derechos humanos, por ejemplo,
el Comité de Derechos Humanos establece que los Estados tienen
la obligacion de compensar a los ciudadanos cuyos derechos
consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
hayan sido vulnerados (ONU: Comité de Derechos Humanos [CCPR],
2004, parr. 3).

Asi mismo, se cuenta con la Convencién contra la tortura y otros
tfratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (ONU: Asamblea
General, 1984), y el articulo 24 de la Convencién Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(ONU: Asamblea General, 2010), el articulo 63 de la Convencion
americana de derechos humanos (OEA: Secretaria General, 1978),
el articulo 27 de la Carta Africana de Derechos del Hombre y de los
Pueblos (Organizacion de la Unidad Africana: Asamblea de Jefes de
Estado y Gobierno, 1981), el articulo 8 de la Carta Arabe de Derechos
Humanos (Liga de Estados Arabes, 2004) o el articulo 91 del protocolo
del Convenio de Ginebra (Cruz Roja Internacional, 2014). Ademas,
hay instrumentos internacionales que permiten a las victimas reclamar
formas de reparacion, como los principios y directrices basicos del
derecho de las victimas (Bassiouni, 2006; ONU: Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2006).

Para comprender la reparacion, es necesario partir de la nocion de
victima en el contexto del conflicto armado, la cual exige ser reparada
en el marco de la justicia transicional. Las victimas presentan distintas
dimensiones y pueden ser abordadas desde diversos enfoques
segun sus condiciones (Varona, 2017). No obstante, se puede definir
a una victima como un individuo o grupo que ha experimentado
perjuicios debido a eventos como violaciones al derecho internacional
humanitario o a normas internacionales de derechos humanos que
surgen de conflictos no resueltos (Camargo, 2019, p. 806).

Desde una perspectiva restaurativa, el objetivo principal de la
reparacion se afirma en resarcir el dafo causado a las victimas. En
gran medida, ello requiere que se brinden facilidades de acceso a los
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tribunales, se les asesore en los procesos juridicos, politicos y sociales
que acompafian el desarrollo del modelo de justicia transicional, haya
compensacion por los delitos que los afectaron, se les permita la
participacion indirecta y simbdlica en los sistemas de justicia (Strang &
Sherman, 2003). Sin embargo, en los conflictos existen afectaciones
que no son reparables de forma completa, ya que hay factores que
no se pueden llevar a un estado ideal ni desde lo material ni desde lo
simbdlico, como las pérdidas humanas o los dafos fisicos o morales.
Por ello, la solicitud del perdén y el acompafamiento emocional son
fundamentales para acercarse en la mayor medida posible a una
forma de reparacion integral (Uprimny & Saffon, 2005).

La reparacion en la justicia transicional se puede clasificar de
la siguiente manera: restitucion, compensaciéon, rehabilitacion y
satisfaccion (Camargo, 2019, p. 812). Es importante resaltar que la
reparacion no se alcanza con la Unica aplicacion de alguna de sus
formas, sino que se requiere una implementacion integral en funcion
de las condiciones de las victimas y de la naturaleza y tipologia del
conflicto en que se presentaron las vulneraciones a los derechos
humanos (ONU: Consejo Econdmico y Social, 2005).

La restitucion como mecanismo de reparacion se refiere a la
restauracion de las condiciones de vida de la victima antes de sufrir
la vulneracion de sus derechos. Ello implica que se le regrese sus
condiciones de libertad, se le permita el regreso al territorio que
habitaba y del que fue despojado en caso de desplazamiento, se le
reintegren sus bienes en caso de que le fueran arrebatados, entre
otros (Garcia, 2012). La compensacion se contempla a partir de los
niveles de afectacién que ha sufrido la victima, siempre que haya
proporcionalidad en la cuantia de la indemnizacion con relacidén a
la vulneracion sufrida. La rehabilitacion significa la atencidén a las
afectaciones fisicas y psicoldgicas sufridas por la victima, asi como el
apoyo juridico y social que requiera. La satisfaccion es la oportunidad
que las victimas tienen en el contexto de la justicia transicional para
buscar compensacion por las violaciones sufridas de acuerdo con
las normativas establecidas en el derecho internacional humanitario
(ONU: Asamblea General, 2005a).

En el del ambito de la reparacion como parte de la justicia transicional,

los tribunales son responsables de determinar sus términos siguiendo
las directrices establecidas por el derecho internacional (CPI, 1998,
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art. 75). El Estatuto de Roma consagra que la obligacion de reparar a
las victimas recae directamente sobre los condenados por violaciones
de derechos humanos. Este principio sustancial del derecho
internacional exige, como requisito previo, el enjuiciamiento efectivo de
los responsables de crimenes contra la humanidad para hacer posible
la reparacion integral. Dicha reparacion, que debe implementarse de
manera plena conforme a los estandares internacionales, tiene como
finalidad restituir a la victima a su situaciéon previa a la violacion, lo
que comprende tanto la compensacion por dafios materiales como
por perjuicios de orden moral y psicologico (Steiner & Uribe, 2014,
p. 53). Esto se ha reconocido por la CIDH en coherencia con las
disposiciones de la Asamblea general de la ONU (ONU: Asamblea
General, 2005a).

Las victimas ocupan un lugar central, ya se trate de combatientes que
han perdido dicho estatus y cuyos derechos han sido vulnerados, o
de personas que no participaron directamente en el conflicto, pero
que se vieron afectadas de forma directa o indirecta, por accién u
omisioén de los actores enfrentados (J. Pérez, 2007). Es fundamental
reconocer el alcance de la reparacion de las victimas desde lo
dispuesto en el Estatuto de Roma en su articulo 75 (CPI, 1998), en el
que incluye la indemnizacion y la rehabilitacion. Esto se refleja en las
decisiones de la CPI, no solo en lo que respecta a los Estados, sino
también a las personas directamente involucradas en violaciones de
derechos humanos (Camargo, 2019, p. 810). En relacién con ello es
representativo el establecimiento del fondo fiduciario independiente
de la CPI, creado por la Asamblea de los Estados Parte del Estatuto
de Roma en el afio 2004, para la reparacién de victimas cuando las
personas relacionadas no cuenten con los recursos necesarios para
ello (C. Ardila et al., 2017, p. 34).

Este mecanismo cuenta con dos enfoques que propenden por la
reparacion de victimas, el reparativo y el restaurativo. El enfoque
reparativo se orienta a las compensaciones que se otorgan para
corregir las vulneraciones a las victimas. Este enfoque es acogido
por instancias de orden internacional, sin embargo, es un mecanismo
dentro de la reparacion de las victimas que ha demostrado limitaciones
para alcanzar condiciones de justicia, pues en ocasiones beneficia
al victimario en tanto la compensacion depende de la renuncia de
procesos judiciales que garanticen justicia (Laplante, 2015). Tal
limitacion va en contra de la justicia correctiva, sin embargo, puede
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analizarse desde el sentido que tiene la justicia transicional como
modelo que supera la correccion de las conductas, para validar la
reparacion. Por otro lado, en el contexto de la justicia transicional,
cuando se implementa un enfoque reparativo, es posible que las
condiciones sean acordadas por las partes en conflicto, lo que
disminuye la posibilidad de intervencion Estatal en el proceso y
conmina a los actores a influenciar las circunstancias de la reparacion,
lo que puede ser desventajoso para la victima que ya se encuentra en
condicion de vulnerabilidad (Camargo, 2019, p. 811).

Por otro lado, la justicia restaurativa se caracteriza por:

La justicia restaurativa es una nueva manera de considerar a la
justicia penal la cual se concentra en reparar el dafio causado a las
personas y a las relaciones mas que en castigar a los delincuentes.
La justicia restaurativa surgié en la década de los afios 70 como una
forma de mediacion entre victimas y delincuentes y en la década de
los afios 90 amplid su alcance para incluir también a las comunidades
de apoyo, con la participacién de familiares y amigos de las victimas
y los delincuentes en procedimientos de colaboracion denominados
“‘reuniones de restauracion” y “circulos”. (Cardenas, 2007, p. 203)

En el enfoque restaurativo es preponderante el reconocimiento del
victimario de las acciones que vulneraron derechos humanos tanto a
individuos como a colectivos. En este enfoque la proporcionalidad es
fundamental, ya que a partir del dafio ocasionado se establecen las
formas de reparacion, las cuales se orientan arestaurar las condiciones
de bienestar afectadas por las acciones violentas (Laplante, 2015).
Aqui hay limitaciones que tiene el Estado para reparar a las victimas a
nivel material, moral y emocional, por tanto, la reparacion restaurativa
se direcciona desde actores que causaron danos, para llevar a las
victimas a que se restituyan sus condiciones de vida afectadas
(Jaramillo & Pacheco, 2005).

Estrategias de no repeticion en la justicia transicional

Con el proposito de avanzar en la justicia transicional como un modelo
que facilita la resolucion de conflictos a gran escala, que involucran
violaciones masivas de derechos humanos; se requieren garantias
para que las causas de los conflictos no se repitan. El fortalecimiento
de la democracia y del Estado de Derecho se convierten en la manera
mas eficaz para la garantia de no repeticion de violaciones a los
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derechos humanos. A partir del control que ejercen las instituciones
sélidas frente al abuso de poder, asi como al desarrollo de mecanismos
legales por medio de los cuales se pueden abordar los conflictos, con
el objetivo de garantizar la paz (Andersen, 2015, p. 309).

Las garantias de no repeticibn actian como mecanismos para
prevenir la recurrencia de eventos atroces. Sin embargo, es necesario
la reconstruccion del tejido social y los demas mecanismos de la
justicia transicional, para evitar que el conflicto tenga posibilidades
de comenzar de nuevo. En el marco de un modelo de justicia
transicional, las medidas de no repeticion deben contar con vocacion
de permanencia y contribuir de manera sistematica al fortalecimiento
de la democracia, del Estado de Derecho y a la reconstruccién
institucional (Duque & Torres, 2015, p. 270).

Existen quienes consideran las garantias de no repeticion como
reparacion a las victimas o incluso como una manera de satisfaccion
(Fernandez, 2008; Laplante, 2004). También se pueden considerar
como mecanismos especificos diferentes de la reparacién, ya que
garantizan tanto que las victimas no vuelvan a sufrir vulneraciones
a sus derechos a causa de formas sistematicas de violencia, como
que los conflictos no se repitan (De Greiff, 2006). Ello da cuenta de
la importancia que tiene el tratamiento de las causas que derivan en
abusos sistematicos de los derechos humanos, para prevenir que
puedan suceder de nuevo (Mayer-Rieckh, 2017).

La garantia de no repeticion aparece por primera vez en un informe de
Theo Van Boven en 1993, que precedio a los Principios y Directrices
Basicos sobre Reparacion, los cuales fueron adoptados por Naciones
Unidas en el 2005 (Lopez, 2009, p. 312), asi como en los estudios
de M. Cherif Bassiouni (Rubio, 2011, p. 318-321). Estos trabajos
se fundamentaron en los resultados de la Comision de Derecho
Internacional (CDI) relacionados con la responsabilidad estatal en
situaciones de conflicto y vulneracion de derechos a gran escala, en
las decisiones del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de
La Corte IDH (ONU: Comité de Derechos Humanos, 1983).

Los principios y pautas esenciales sobre la reparacion, que incluyen la
no repeticidon, se ven como directrices para que los estados reparen a
las victimas de violaciones a los derechos humanos. Por ejemplo, en el
principio 23 se detallan una serie de garantias que ayudan a prevenir
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futuras vulneraciones a los derechos humanos, las cuales incluyen
entre otras, medidas estructurales como reformas institucionales,
mecanismos de control del poder del Estado, proyectos educativos
para garantizar la preservacién de la paz, proteccion de actores
involucrados directa o indirectamente en el conflicto y proyectos
legislativos (ONU: Asamblea General, 2005).

La no repeticion es asi misma recogida en la Convencion Internacional
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (ONU: Asamblea General, 2010). De igual manera, el
Comité de Derechos Humanos destaca la importancia de que los
Estados adopten medidas para evitar la reiterada violacion del Pacto
Internacional de Derechos Humanos (ONU: Comité de Derechos
Humanos [CCPR], 2004). Por tanto, la garantia de no repeticion
se fundamenta en las transformaciones legales, institucionales
y practicas del Estado, orientadas a mejorar la proteccion de los
derechos humanos (Hillebrecht, 2014).

Unargumento clave paradistinguir entre lano repeticiony lareparacion,
mecanismos del modelo de justicia transicional estrechamente
vinculados pero distintos, radica en el objetivo que persigue cada
uno. La reparacion se concentra especificamente en las victimas,
su objetivo es resarcirlas de alguna manera por las vulneraciones
sufridas. Este aspecto también se relaciona con el acceso a la justicia
y la busqueda de la verdad. Por otro lado, la garantia de no repeticion
€s un mecanismo que tiene en cuenta a las victimas, pero también de
manera precisa a la sociedad en general (Méndez, 2017).

Esta distincién se encuentra reconocida en el Conjunto de Principios
contra la Impunidad, donde la categoria de no repeticion se distingue
de la de reparacion dentro de los mecanismos para la implementacion
de la justicia transicional. En el principio 35 se establece:

El Estado debe adoptar medidas adecuadas para que las victimas
no puedan volver a ser objeto de violaciones de sus derechos. Con
ese fin, los Estados deben emprender reformas institucionales vy
otras medidas necesarias para asegurar el respeto del imperio de
la ley, promover y mantener una cultura de respeto de los derechos
humanos, y restaurar o establecer la confianza publica en las
instituciones gubernamentales. Para el logro de esos objetivos es
esencial la adecuada representacion de las mujeres y de los grupos
minoritarios en las instituciones publicas. Las reformas institucionales
encaminadas a prevenir una repeticion de las violaciones deben
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establecerse mediante un proceso de amplias consultas publicas,
incluida la participacién de las victimas y otros sectores de la sociedad
civil. (ONU: Consejo Econdémico y Social, 2005)

Esta distincién es la que adoptd el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas para la valoracion de la responsabilidad internacional
de los Estados en salvaguardar que se repitan las violaciones a
los derechos humanos, tanto a las victimas como a la sociedad en
general, desde una perspectiva legal adecuada (Van Boven, 2007).

66—



JUSTICIA TRANSICIONAL
COMO CAMPO JURIDICO







CAPITULO 3
JUSTICIA TRANSICIONAL COMO CAMPO JURIDICO

La justicia transicional cuenta con condiciones particulares que se
presentan a partir de los fendémenos que enfrenta. Ello ha ocasionado
que como campo de estudio haya evolucionado al mismo tiempo que
los tipos de fendmenos que enfrenta, en relacion con las transiciones
politicas que requieren enfrentar vulneraciones sistematicas a los
derechos humanos. En ese sentido, la pretension de construir un
concepto de justicia transicional que contribuya tanto a su reflexién
como a su desarrollo, implica analizarla como un campo juridico que
encuentra en el pensamiento de Bourdieu un marco tedrico muy
interesante.

Teoria de los campos de Pierre Bourdieu

Analizar la justicia transicional como un campo juridico remite a la
teoria de los campos de Pierre Bourdieu. A partir del abordaje de los
fendmenos socioculturales en la actualidad, el autor desarrolla un
modelo de analisis socioldgico en el que la realidad se observa como
un conjunto de campos relacionados, pero con niveles de autonomia
(Manzo, 2010). Esta propuesta se sostiene en la idea de campo,
desarrollada en contraposicion del sustancialismo, el cual propone
que las practicas sociales devienen de las posiciones sociales que
los actores ocupan en la estructura social (Etchegoyen, 2017, p. 153).

El autor propone que si bien son ciertas las estructuras sociales
y sus efectos sobre las practicas que llevan a cabo los actores
desde su subjetividad, lo social debe pensarse desde un enfoque
multidimensional, que supera la determinacion de las relaciones
economicas de produccion que condicionan la vida en comunidad.
Para ello, el autor desarrolla su idea de campo, el cual se concibe
como un capital comun a todos los actores que se enfrentan por su
apropiacion. En este sentido, la caracterizacion del campo se configura
a partir de las relaciones entre los actores sociales en contienda. Un
campo se determina a partir de un sistema estructurado de posiciones
sociales en que los actores que se encuentran y desarrollan relaciones
de fuerza entre si (Bourdieu & Wacquant, 1992, p. 96). A cada
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uno de los campos que se configuran en la vida en comunidad le
corresponden formas especificas de capital. No necesariamente es
capital econémico, puede ser simbdlico ya que su particularidad es
la que define el campo en si mismo (Bourdieu, 1991, pp. 192 - 193).

La sociedad se concibe como un espacio en el que actores, tanto
individuales como colectivos, agentes e instituciones, estan
determinados por las posiciones en las que se encuentran. Los campos
se configuran como “espacios de juego histéricamente constituidos con
sus instituciones especificas y sus leyes de funcionamiento propios”
(Bourdieu, 2000, p. 108). Por tanto, el espacio de interaccion entre
actores a partir de las diversas posiciones que ocupan se considera
un campo de fuerzas en que se desarrollan relaciones de poder que
afectan a quienes estan dentro del campo. Ello le brinda autonomia
a cada uno de los campos, pues la diversidad de capitales que los
configura permite que el comportamiento de los actores sea resultado
de las mediaciones que tienen.

La definicion de cada campo se logra a partir de lo que esta en
juego, de aquello que genera interés especifico en los actores que lo
configuran. Los campos engendran los intereses que le son propios,
los cuales se convierten en condicién para su funcionamiento:

Para que funcione un campo, es necesario que haya algo en juego y
gente dispuesta a jugar, que esté: dotada de los habitus que implican
el conocimiento y reconocimiento de las leyes inmanentes al juego, de
lo que esta en juego, etcétera (Bourdieu, 2003, p. 89).

La contienda de los actores sociales por el capital que se encuentra
en juego es resultado de disputas previas entre actores que se
encuentran comprometidos al interior del campo. La estructura del
campo depende de las relaciones de fuerza que se desarrollan
entre actores e instituciones; esas contiendas pretenden ya sea la
preservacion del campo de fuerzas, o su transformacién. Dichas
fuerzas son la estructura misma del campo a partir de su sistema
de diferencias. Ello no es otra cosa que una pugna por conservar o
transformar la estructura del campo que determina la distribucion del
capital especifico de cada uno (Bourdieu, 2003, p. 90).

La busqueda de transformaciéon o conservacion de la estructura
del juego, que a su vez es la estructura del campo, llevan a que se
impongan los logros necesarios para su dominacion, a los actores e
instituciones que lo constituyen:
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Si la estructura del campo social esta determinada en cada momento
por la estructura de la distribucion del capital y de las ganancias
caracteristicas de los diferentes campos particulares, en cada una de
las arenas, la determinacion misma de los objetos de lucha puede ser
puesta en juego. (Bourdieu, 1989, p. 40)

Esta dinamica de lucha constante, busqueda de capital, relaciones
de fuerza, etc., dan cuenta de la dimensidn histérica de los campos,
en los que hay una permanente redefinicion de dichas relaciones
de fuerza entre los actores. Esto redefine, de forma constante, los
limites histéricos de cada campo segun los niveles de autonomia que
poseen. Se trata de dinamicas permanentes en las que los actores
qgue operan dentro de cada campo tienen intereses fundamentales en
torno a los elementos que permiten su propia existencia.

Capital e intereses en los campos sociales

La principal diferencia que existe entre los diversos campos sociales
se relaciona con el capital que los configura y que se encuentra en
juego en la lucha que desarrollan los actores sociales. El objeto
primordial de la contienda y del consenso al interior del campo, esta
constituido por una forma particular de capital. En este sentido, el
concepto de capital que desarrolla Marx, pero en la que la légica de
Bourdieu aplica para cualquier dimension de la praxis social, expande
el sentido del capital econdmico a cualquier bien (Bourdieu, 2020,
p. 178). unciona como un bien valorado por los actores, lo cual los
motiva a perseguirlo. Asi, se establece una division del trabajo entre
productores y consumidores, generandose un mercado en torno a él.

Existe diversidad de capital: no sdélo el econdmico, sino también el
cultural, social y el simbdlico, entre otros. El capital cultural se desarrolla
de tres maneras: en estado incorporado, en estado objetivado o en
estado institucionalizado. El capital social se concibe como el circulo
de relaciones estables entre los sujetos, como una red duradera de
relaciones que estan en gran medida institucionalizadas. Se relaciona
con la pertenencia de los sujetos a un grupo a partir de caracteristicas
comunes, unidos por lazos permanentes que son de utilidad para
los miembros (Bourdieu, 2001). El capital simbdlico se comprende
como todo capital, de cualquier especie, que puede ser percibido por
cualquier sujeto al ser conocido como algo evidente (Bourdieu, 1989,
p. 37).
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Es un capital relacionado con el honor en sentido de reputacion o
prestigio que se afirma en el reconocimiento de los demas (Bourdieu,
2000, p. 33). Estas variedades de capital a su vez cuentan con
subespecies que pueden conducir a analisis empiricos y se configuran
como los medios que utilizan los sujetos en las luchas sociales: “Este
conjunto de poderes -especies y sub-especies de capital- constituye
la gama de recursos, de medios y de apuestas de los distintos agentes
comprometidos en las luchas de los diferentes campos sociales”
(Gutiérrez, 2005, p. 41).

Todos estos elementos permiten abordar el interés desde un enfoque
que supera la reflexion economicista, para extenderla a la praxis
social en general. Este interés para el autor deviene como una
construccion historica que motiva a los sujetos a actuar al interior
de los campos, y que ademas soélo puede comprenderse a partir de
un abordaje empirico del campo mismo (Bourdieu, 1997, pp. 140 -
143). Los campos generan y motivan formas de interés, que a su vez
motivan a los actores a la participacién en el juego. Sin embargo,
los intereses de los actores pueden variar entre si cuando tienen
posiciones especificas al interior del juego que los lleva a actuar de
forma particular.

El interés se concibe de dos maneras: Intereses genéricos e intereses
especificos. Los intereses genéricos se relacionan con la participacién
dentro el campo en los aspectos fundamentales de los mismos,
los que configuran su existencia. Estos intereses se constituyen en
las motivaciones para la contienda, desde el consenso de aquello
que vale la pena como objeto de lucha. Por otro lado, los intereses
especificos también se relacionan con la contienda que desarrollan
los actores, pero a partir de las posiciones que ocupan en el campo
(Bourdieu, 1997, p. 143). Lo que lleva a pensar entonces la manera
como las acciones de los actores, al interior de los campos, se hacen
estratégicas en relacion con las motivaciones que las subsumen.

Habitus en los campos sociales

Uno de los conceptos fundamentales en la Teoria de los Campos
Sociales de Bourdeau es el de habitus. Esta es una idea que permite
articular lo individual y lo social, las estructuras internas que son
subjetivas y las externas que son del ambito social. Dichas estructuras
no se excluyen mutuamente, sino que operan como dos estados de
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la misma historia colectiva de los actores, como dos estados de la
misma realidad (Accardo & Corcuff, 1986, p. 55). Se trata de toda
propension de los sujetos a actuar de una manera particular a partir
de las disposiciones que han interiorizado en su historia, el habitus
se concibe como la historia que se hace cuerpo, como un estado del
cuerpo que se proyecta como una segunda naturaleza construida
desde lo social.

Los individuos a través del habitus hacen posible la reproduccion
de pensamientos, acciones, expresiones, etc., que se encuentran
enmarcadas en sus condiciones sociales e histéricas (Bourdieu, 2007,
pp. 93 - 96). El habitus es interiorizacion de la exterioridad, se configura
como resultado de condiciones objetivas y como capital desde el que
los sujetos establecen su praxis en las nuevas situaciones a las que
se enfrentan constantemente. Ello lo convierte simultaneamente en
una estructura que a su vez es estructurante, genera y organiza las
practicas sociales, la percepciéon de las practicas propias, asi como
las de los demas (Gutiérrez, 2005, p. 69).

Su desarrollo depende en gran medida tanto de las condiciones
objetivas que experimenta el sujeto como de aquellas condiciones
objetivas pasadas que, de alguna manera, lo han producido; sin
embargo, estas no constituyen su unico factor determinante. El
habitus se forma a partir de dichas condiciones que lo han moldeado
de manera especifica, en relacién con las condiciones sociales
vigentes. Se configura como una presencia activa del pasado que
lo ha originado, en constante interaccion con las determinaciones
externas del presente inmediato (Bourdieu, 2007, p. 92).

El habitus condiciona la praxis del sujeto, en tanto le permite actuar
de maneras especificas a partir de la posiciéon ocupada en el espacio
social, en relacién con la légica del campo y de las particularidades de
las motivaciones que lo impulsen, para dar cuenta de la manera como
los sujetos funcionan en el campo social. La praxis se concibe como
el encuentro entre el habitus y el campo social, con una carga objetiva
resultado de las estructuras del juego y con una carga subjetiva
resultado de las experiencias de los actores que hacen parte del
campo (Bourdieu, 2000, pp. 67 - 82).

Las acciones de los sujetos son estratégicas, lo que significa que los
individuos actuan a partir de orientaciones precisas que atienden a
regularidades que consideran coherentes y que son comprensibles
por los demas:
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Ella es el producto del sentido practico como sentido del juego, de
un juego social particular, histéricamente definido, que se adquiere
desde la infancia al participar en las actividades sociales (...). El buen
jugador, que es en cierto modo el juego hecho hombre, hace en cada
instante lo que hay que hacer, lo que demanda y exige el juego. Esto
supone una invenciéon permanente, indispensable para adaptarse a
situaciones indefinidamente variadas, nunca perfectamente idénticas.
Lo que no asegura la obediencia mecanica a la regla explicita,
codificada (cuando existe). (Bourdieu, 2000, p. 70)

El habitus da cuenta de las acciones estratégicas de los individuos,
las cuales son comprensibles para los demas actores, lo que indica
armonia entre las acciones de los sujetos que se encuentran dentro
del campo social, es decir, para todos aquellos que constituyen una
comunidad en la que los sujetos interactian. No solo es individual,
también es colectivo, resulta de la homogeneidad de las condiciones
existenciales que permiten practicas objetivamente acordadas por el
colectivo de actores (Bourdieu, 2007, p. 95).

El habitus de grupo esta relacionado con las condiciones objetivas
de vida que comparten los sujetos, mientras que el habitus individual
establece que los sistemas de disposiciones de los actores no
necesariamente son similares o idénticos. Estos se diferencian entre
si por la particularidad de las trayectorias sociales de los actores.

La configuracién de nuevas experiencias que se estructuran desde
las vivencias pasadas son una combinacién Unica de praxis social,
a pesar de que puedan ser compartidas por varios miembros de una
comunidad. El habitus es un principio generador de respuestas a
las exigencias de los campos sociales como resultado de la historia
individual, pero también a través de las experiencias formadoras de la
trayectoria histérica colectiva (Bourdieu, 1998, p. 464).

El campo juridico en Bourdieu

Elcampojuridicoalaluzde lareflexion de Bourdieu puede considerarse
Ccomo un universo social con cierto nivel de independencia en el que se
desarrolla y aplica la autoridad juridica, que, ademas, es la forma del
monopolio de la violencia por parte del Estado. Tanto practicas como
discursos son resultado del funcionamiento del campo juridico en el
que hay una légica en doble sentido: Por una parte, las contiendas que
se presentan en el derecho a partir de los conflictos de competencia,
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los cuales se evidencian en relaciones de fuerza que constituyen su
estructura, por otra una légica interna del campo mismo, en la que
se delimita aquello que es juridicamente posible (Bourdieu, 2000b, p.
168).

El autor sostiene que:

El campo juridico es el lugar de una concurrencia por el monopolio
del derecho de decir el derecho, esto es, la buena distribucion
(nomos) o el buen orden en el que se enfrentan agentes investidos
de una competencia inseparablemente social y técnica, que consiste
esencialmente en la capacidad socialmente reconocida de interpretar
(de manera mas o menos libre o autorizada) un corpus de textos que
consagran la vision legitima, recta, del mundo social. Sélo en estos
términos se puede dar razén, ya de la autonomia relativa del derecho,
ya del efecto propiamente simbdlico de desconocimiento que resulta
de la ilusion de su autonomia absoluta en relacion a las demandas
externas. (Bourdieu, 2000b, p. 169)

Ello da cuenta que el movimiento de los actores al interior del campo
juridico esta condicionado por la especializacion que se requiere en
relacion con aquel corpus. Dicho movimiento se caracteriza por un
proceso de racionalizacion permanente respecto al Derecho (Bourdieu,
2000b, p. 188). Hay una légica interna en el campo juridico a partir de
la estructuracién de un universo de sentido propio, el derecho cuenta
con una jerarquizacion de sus instancias decisorias, de sus fuentes,
y de la autoridad que se otorga a las decisiones que se toman en
derecho.

El funcionamiento del campo juridico se sostiene en los discursos de
autonomia, neutralidad y universalismo. La configuracion del corpus
que constituye la base del Derecho comprende normas y procesos
con pretension de universalidad; significa también la materializacién
de la division del trabajo en el desarrollo de los elementos constitutivos
del campo, asi como de la competencia de los distintos actores:
jueces, abogados, investigadores, profesores, etc. Estos actores, se
dividen entre quienes interpretan desde lo tedrico las dimensiones
del derecho y quienes lo hacen desde lo practico. La interpretaciéon
practica recae en manos de los jueces, mientras que la interpretacion
tedrica en manos de profesores e investigadores que desarrollan la
dogmatica (Bourdieu, 2000b, p. 177).
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La division del trabajo al interior del campo juridico permite que se
adapte a las necesidades practicas sin que se pierda de vista la
estructura légica que el campo mismo requiere. Ello configura el
capital especifico del campo juridico, relacionado con la autoridad
juridica que brinda tanto la racionalizacion tedrica sobre el derecho
y la ley, como su aplicacion concreta. Las dimensiones tedricas del
campo, es decir la historizacion de la norma, se adecua a sus fuentes:
leyes, precedentes judiciales, dogmatica, principios; y también a las
situaciones concretas que se resuelven en derecho (Bourdieu, 2000b,
p. 184).

A partir del contenido practico de la ley, el cual se materializa en las
decisiones judiciales, la lucha simbdlica entre actores del campo
juridico se encuentra en la capacidad de utilizar las fuentes del
Derecho de manera eficaz. El significado que toma la norma deriva de
la relacién de fuerzas entre dichos actores. Ello le otorga legitimidad
a la decisién judicial desde las disposiciones éticas de los actores
involucrados, por encima incluso de las normas puras del Derecho.
Aquella racionalizacion tedrica comprendida como capital especifico
del campo juridico, le brinda la legitimidad a la decision judicial:

De hecho, la interpretacion de la ley no es nunca el acto solitario de un
magistrado ocupado en fundamentar en la razon juridica una decision
mAas 0 menos ajena, al menos en su génesis, a la razén y al derecho,
y que se comportaria como un intérprete preocupado por producir
una aplicacion fiel de la regla, como cree Gadamer, o como un légico
atado al rigor deductivo de su “método de realizaciéon”, como lo querria
Motulsky: el contenido practico de la ley que se revela en el fallo es
el resultado de una lucha simbdlica entre profesionales dotados de
competencias técnicas y sociales desiguales, por tanto desigualmente
capaces de movilizar los recursos juridicos disponibles por la
exploracion y la explotacion de las “reglas posibles” y de utilizarlos
eficazmente, es decir, como armas simbdlicas para hacer triunfar su
causa; el efecto juridico de la regla, es decir, su significacion real, se
determina en la relacién de fuerza especifica entre los profesionales,
de la que puede pensarse que tiende a corresponderse (todas las
cosas son iguales, por otro lado, desde el punto de vista del valor en
pura equidad de las causas afectadas) a la relacion de fuerza entre los
justiciables correspondientes. (Bourdieu, 2000b, p. 185)

El desarrollo del campo juridico proyecta un “espacio judicial” en el
que se concibe la lucha entre actores que cuentan con las condiciones
para interactuar en pro del capital especifico de autoridad juridica. Los
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actores que participan de la lucha, son sujetos especializados en las
particularidades de la contienda al interior del campo juridico.

Los conflictos que aluden a situaciones practicas que deben
resolverse en Derecho, que comprenden intereses irreconciliables
entre las partes, se transforman en argumentaciones racionales que
seran sancionadas por la autoridad competente. En dicho espacio
se presenta la neutralidad como caracteristica indispensable para el
funcionamiento del campo en el marco de la solucién del conflicto,
lo que deriva en que la tramitacion a dichos conflictos deba ser
reconocida socialmente como imparcial, ya que se han definido reglas
formales y ldgicamente coherentes con una dogmatica juridica que se
percibe libre de antagonismos inmediatos (Bourdieu, 2000b, p. 189).

Los campos sociales cuentan con subcampos y subclases, el campo
juridico cuenta con lo que Bourdieu denomina “campo judicial”, el cual
se configura como aquel espacio social en donde se surten conflictos
entre los actores. Es ese espacio en que opera la transformacion de
los conflictos a partir del enfrentamiento argumentado de especialistas
que representan las partes en pugna y los intereses en contienda,
y que ademas conocen las reglas del juego juridico, escritas y no
escritas:

El campo judicial es el espacio social organizado eny por el cual tiene
lugar la transmutacién de un conflicto directo entre partes directamente
interesadas en un debate juridicamente reglado entre profesionales
que actuan por procuracion y que tienen en comun su conocimiento
y reconocimiento de la regla del juego juridico, es decir, las leyes
escritas y las no escritas del campo; aquellas que es preciso conocer
para triunfar sobre la letra de la ley. (Bourdieu, 2000b, p. 190)

Estas luchas simbdlicas manifiestan la soberania del Estado como
aquel que ostenta el monopolio de la violencia, la cual se presenta a
través de la decision judicial. Los fallos de los jueces se relacionan
con la autoridad reconocida publicamente por todos los actores, lo
que brinda un efecto universal acogido por todos. En este sentido, el
derecho garantiza la visidén estatal y proporciona a los actores tanto
un lugar como unos poderes que son reconocidos por los demas
(derechos subjetivos). El derecho es discurso que genera efectos
en la realidad y crea la existencia social en la medida que le otorga
un estatus de legitimidad. Ademas, en doble via, es creado por ella.
Se configura como la forma por excelencia del poder simbdlico que
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cuenta con la posibilidad creadora de las condiciones de existencia
material de los sujetos:

El derecho consagra el orden establecido consagrando una vision de
ese orden que es una vision de Estado, garantizada por el Estado. El
derecho asigna a los agentes una identidad garantizada, un estado
civil y, sobre todo, poderes (o capacidades) socialmente reconocidos,
productivos pues, a través de la distribucion de los derechos a utilizar
esos poderes, titulos (escolares, profesionales, etc.), certificados (de
aptitud, de enfermedad, de invalidez, etc.). Ademas, sanciona todos los
procesos relacionados con la adquisicion, el aumento, la transferencia
o la privacion de tales poderes. (...) El derecho es, sin duda, la forma
por excelencia del poder simbdlico de nominacion que crea las
cosas nombradas y, en particular los grupos; el derecho confiere a
esas realidades surgidas de sus operaciones de clasificacion toda la
permanencia, la de las cosas, que una institucion histérica es capaz
de conferir a instituciones histéricas. (Bourdieu, 2000b, pp. 201 - 202)

El campo social es un espacio en que hay enfrentamiento de fuerzas,
en el campo juridico hay una lucha constante entre las normas
establecidas y la demanda de aquellos que reclaman autoridad sobre
su interpretacion. Por tanto, para su comprension, se debe abordar el
campo juridico desde la formalizacion de las relaciones de poder de
los actores a partir de los intereses que los motivan (Bourdieu, 2000b,
p. 205). El derecho funciona como un garante del orden simbdlico a
partir de su racionalizacion como elemento estructurador del mismo,
que a su vez brinda de universalidad tanto a la norma como a la
decision judicial. Las normas se integran en la sociedad cuando los
actores que la constituyen la reconocen como valida y util, otorgandole
legitimidad practica. Desde alli, la accion juridica se concibe como
el conjunto de relaciones objetivas que se presentan entre el campo
juridico, el campo de poder y el campo social. En dichas relaciones
se determinan los fines, medios y efectos de las acciones juridicas
(Bourdieu, 2000b, p. 207).

La pregunta por el derecho esta mediada por la I6gica del trabajo
juridico, la cual consiste en la formalizacién del derecho a partir de
los intereses de sus actores. Ahi radica su fuerza: en la capacidad
de formalizar, al garantizar la permanencia del orden simbdlico y
permitir que actores antagonicos se vinculen dentro de un mismo
universo. Asi, el campo juridico asume una responsabilidad crucial
en la reproduccion social: el mantenimiento de dicho orden simbdlico
(Bourdieu, 2000b, p. 219).
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Existen diferencias entre norma juridica y norma social, ya que
la primera se caracteriza por su formalizacién. Incluso cuando se
contempla la costumbre como fuente del derecho, sélo se materializa
de tal manera cuando es apropiada y objetivada en una sentencia o
en la norma misma. Esto demuestra que las conductas sociales se
formalizan y transforman en cédigos a través del derecho. Por tanto,
este proceso de formalizacion es inherente al Derecho, permitiendo
que las dimensiones de la interaccion entre los actores se precisen,
al ofrecer garantias para que la praxis social funcione correctamente.
El autor sefala:

La funciéon de mantenimiento del orden simbdlico que el campo
juridico contribuye a asegurar es, como la funcion de reproduccién
del campo juridico mismo, de sus divisiones y sus jerarquias, y del
principio de vision y division que esta en su fundamento, el producto
de innumerables acciones que no tienen por fin el cumplimiento de
esa funcion y que incluso pueden inspirarse en intenciones opuestas,
como los intentos subversivos de las vanguardias que, en definitiva,
contribuyen a determinar la adaptacion del derecho y del campo
juridico al nuevo estado de las relaciones sociales y a asegurar asi
la legitimacion de la forma establecida de esas relaciones. Es la
estructura del juego, y no un simple efecto de agregacién mecanica,
lo que esta en el principio de la trascendencia, revelada por los casos
de inversién de las intenciones, del efecto objetivo y colectivo de las
acciones acumuladas (Bourdieu, 2000b, p. 223)

La justicia transicional es un fendbmeno que ha hecho carrera
recientemente en su proceso de formalizacién y se puede concebir
como un campo juridico.

Justicia transicional como campo juridico

La justicia transicional como un campo juridico cuenta con las
caracteristicas que la convierten en un modelo de justicia capaz de
facilitar la resolucion de conflictos y asegurar la paz. El primero es el
referente juridico que se refiere a aquellos estandares internacionales
sobre derechos humanos y derecho internacional humanitario,
reconocidos por la comunidad internacional. El segundo, es el
referente politico que le permite operar en la transicion de regimenes
para la preservacion de la paz.
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Estos componentes representan en la justicia transicional el capital
simbdlico que la define como un ambito independiente. La idea de
capital simbodlico y su legitimidad en el contexto juridico, es definida
como un poder que se reconoce por parte de los actores del campo,
pero que también desconocen en caso de que no sean actores
especializados en Derecho, que se materializa en forma de poder
simbdlico, el cual se despliega como fuerza desde las propiedades
que toman los actores, para convencerles de manera racional (Moreno
& Ramirez, 2011, p. 17). Los simbolos sirven para que confluyan
discursos que integran a los sujetos y permiten la cohesion social.
Como capital simbdlico, estos representan las potencialidades de los
sujetos, sus actitudes, sus creencias, es decir que configura como
una forma de poder, que deviene desde el consenso, en legitimidad
(Bourdieu, 2003, pp. 89 - 93).

Lo interesante en relacion con el capital simbdlico de la justicia
transicional, es que se encuentra estrechamente relacionado con
todas las ramas del poder publico. La justicia transicional atraviesa
otros campos como el campo de poder, el politico y, por supuesto, el
juridico. Estos poderes legitiman el capital simbdlico, se encuentran
condicionados por las posiciones que ocupan al interior del campo,
y les permite convertirse en simbolos o generarlos, bajo el control
formal del Estado (Moreno et al.,, 2019, p. 95). El campo es un
marco estructurante que se desarrolla en un espacio especifico, con
limites precisos, con niveles de autonomia, con actores que tienen
caracteristicas particulares y con capitales legitimados de manera
racional y universal, la justicia transicional se presenta como un
campo en el que la legitimidad de su capital esta condicionada por
otros campos.

Las estrategias o habitus son un elemento constitutivo de cualquier
campo, ya que son el resultado de los acuerdos de cooperacién
de los actores que lo constituyen y de la interaccién de estos, que
deriva en una lucha constante por el capital del campo. Para que
las estrategias se desarrollen, se requieren calculos por parte de los
actores, los cuales se originan en lo que aprenden del contexto en que
se desenvuelven. Es decir que las condiciones del campo posibilitan
las estrategias que los actores desarrollan (Bourdieu, 2000b, p. 19).

En la justicia transicional, esto se manifiesta de forma particular, ya
que la manera en que los actores, especializados o no, interactuan
en el campo y disputan el capital simbdlico esta condicionada por
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las huellas del conflicto que antecede al modelo transicional. En el
contexto de lajusticia transicional se hace fundamental que los actores
en disputa desarrollen sus estrategias a partir de los intereses que
los motivan y de las condiciones que ostentan en su comunidad, es
decir desde la posicion que ocupan al interior del campo (Torregrosa
& Torregrosa, 2013).

Los habitus funcionan dentro del ambito de la justicia transicional
siguiendo los estandares internacionales establecidos, es decir, los
principios fundamentales que se derivan del derecho internacional
de los derechos humanos, el Derecho Internacional Humanitario
y el Derecho Penal Internacional (Quinche, 2009, p. 27). Todo esto
dentro de procesos de transicion y con el respaldo de la comunidad
internacional, basado en la lucha generalizada contra las violaciones
a los derechos humanos. Asi mismo, frente a la dimensién politica
de la justicia transicional, se evidencia la necesidad de llevar a cabo
procesos de negociacion y deliberacion publica con miras a superar
los conflictos en los que aparecen tensiones entre actores con diversos
intereses (Rua, 2018, p. 190).

Las dimensiones de las transiciones politicas son fundamentales
para comprender la justicia transicional también como un campo.
El sentido de la transicion en este modelo de justicia se relaciona
con las transformaciones sociales asociadas a un intervalo que va
de un régimen a otro (O’Donell & Schmitter, 1994, p. 19), el cual
es necesario para la superacion de un conflicto en el que se han
presentado vulneraciones a los derechos humanos. Por consiguiente,
garantizar la resolucién del conflicto dentro del marco de la justicia
transicional implica un proceso en el que intervienen diversos actores
con intereses variados que buscan obtener beneficios especificos a
través de la aplicacion del modelo.

Lajusticia transicional se configura como un campo social en el sentido
bourdieusiano. Opera como un espacio de disputa entre actores
con intereses particulares y posiciones especificas que les otorgan
recursos tanto materiales como simbdlicos. Estos actores se enfrentan
en una correlacion de fuerzas para determinar la conceptualizacion,
disefio e implementacion de un modelo transicional orientado a
superar el conflicto. Dicho modelo, ademas, brinda los mecanismos
para abordar las violaciones a los derechos humanos cometidas por
distintos actores, en el marco de la transicion politica que acompania
el cese del conflicto (Gémez, 2014, p. 12).
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La configuracién del campo de la justicia transicional esta mediada
por la delimitacion del espacio social en el que se desarrolla. Dado
que este modelo de justicia se sostiene en una correlacion de
fuerzas de caracter politico y juridico, los procesos de transicion que
le dan fundamento implican la transformacion de las condiciones
de organizacién social hacia un nuevo orden en los ambitos social,
juridico e institucional. Alli es donde se encuentran los actores que
hacen parte del campo, que son especializados 0 no especializados,
en una disputa sobre la manera como debe resolverse el conflicto y
cémo deben abordarse vulneraciones a los derechos humanos. Ello
lleva a una lucha sobre la forma y los mecanismos en los que se
va a establecer la trasformacién del régimen y el disefo institucional
para ese nuevo orden. No obstante, la implementacién del modelo
de justicia transicional va mas alla de los disefos institucionales, ya
que las tensiones sociales, politicas, econdmicas y culturales pueden
permanecer a pesar del modelo transicional, ya sea que se presenten
en escenarios institucionales o no institucionales (Gémez, 2014, pp.
13 - 14).

En la justicia transicional el punto de interés radica en las tensiones
que se presentan entre los actores que constituyen el campo,
principalmente actores no especializados. La preexistencia de
conflictos no resueltos permite el desarrollo del modelo de justicia
transicional, lo que lleva que en el campo se desarrolle una correlacion
de fuerzas entre distintos tipos de actores: actores institucionales,
ilegales, de la sociedad civil, movimientos sociales, grupos de interés,
actores internacionales, etc. (Trejos, 2013). Son fundamentales las
variables propias que configuran el modelo de justicia transicional,
que en cada caso dependeran de las condiciones sociales, politicas,
histdricas, econdmicas y culturales de cada sociedad en la que se
presentan conflictos que derivan en violencia y vulneraciones a los
derechos humanos. Ello da cuenta de la caracterizacion particular y
autonoma de los campos sociales, pues la justicia transicional cuenta
con circunstancias de tiempo, modo y lugar especificas (Rua, 2018,
p. 197).

Las formas en las que los actores se han enfrentado durante el
conflicto y en la que se disputan el capital especifico del campo
de la justicia transicional, dan cuenta de la delimitacién necesaria
que se logra a partir de los mecanismos que operan en el modelo
transicional. El reconocimiento del conflicto y su solucion requiere que

_ 82



se reconozca su origen, causas y caracteristicas. Lo cual se logra a
partir de los mecanismos, juridicos y no juridicos con que cuenta la
justicia transicional. Alli las comisiones de la verdad, las garantias de
no repeticién, el acceso a la justicia y la reparacion de las victimas,
no solo son los mecanismos para que se implemente el modelo de
justicia transicional, sino que a su vez configuran los limites que tiene
su campo.

La justicia transicional se establece como un escenario de
confrontacion donde se busca prevenir la impunidad por las
violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el periodo de
conflicto, siguiendo estandares internacionales que facilitan la justicia
para garantizar las transiciones politicas, la finalizacion del conflicto y
la preservacion de la paz. Ello normalmente se ve impugnado por las
demandas de actores involucrados en el conflicto, institucionales o
ilegales, que demandan formas de perddn y olvido, asi como indultos
y amnistias, a cambio de la dejacién de las armas (Osorio, 2017).
Estas tensiones que se suscitan en la lucha contra la impunidad se
dan principalmente entre victimas y victimarios, los cuales cuentan
con un rol de alta importancia en la manera como se implementa el
modelo (Diaz, 2008).

Asi mismo, las tensiones entre actores se relacionan a partir de
perspectivas desde abajo, desde arriba o desde fuera. La perspectiva
de la justicia transicional desde abajo se refiere a la manera como
sus principios, regulaciones y lineamientos para su implementacion
devienen de la base social, a partir de la deliberacion de la sociedad
civil y de los actores de base que se han visto involucrados de manera
directa o indirecta (Sanchez, 2013). La justicia transicional desde
arriba refiere a la manera como las regulaciones formales para su
implementacion son producto de legislaciones y regulaciones que
provienen del Estado (Correa, 2016). La justicia transicional desde
afuera se relaciona con las condiciones para la implementacion del
modelo a partir de la influencia de actores y poderes externos al Estado
y la sociedad en conflicto (Mufioz, 2016). Desde cualquiera de estas
perspectivas o desde la combinacion de ellas, la justicia transicional
se constituye como un espacio de lucha de los actores involucrados
para el establecimiento del monopolio del capital especifico del
campo, que se materializa en la manera como se implementara el
modelo transicional.
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Es un espacio especifico donde existen regularidades conductuales
aceptadas universalmente por los actores. Es decir, la justicia
transicional, como campo social, posee una regulacién interna
legitimada colectivamente. Esta caracteristica se materializa en el
marco juridico que sustenta el modelo transicional, el cual debe mostrar
suficiente solidez para garantizar la consolidacion de sus ideales
fundamentales: reconciliacién, cese del conflicto, reparacion integral,
no repeticién y construccion de paz. Sin este sustento normativo, el
modelo transicional estaria condenado al fracaso (Rotberg, 2007).
Ademas, permite establecer las pautas desde las que se llevaran a
cabo la correlacion de fuerzas en la lucha al interior del campo.

La correlacién de fuerzas en la justicia transicional, concebida como
campo social, revela una distribucion desigual entre los actores. La
capacidad de cada uno para competir por el capital simbdlico del
campo esta determinada por su posicion dentro del mismo. Esta
disputa es inherentemente asimétrica, pues los recursos disponibles
varian segun el rol y los resultados obtenidos durante el conflicto.

Desde la teoria bourdieusiana, puede caracterizarse como un campo
autonomo. Aunque presenta afinidades con el campo juridico y el
politico, sus particularidades le confieren un grado de autonomia que
justifica su analisis especifico, pudiendo considerarse un subcampo
con dinamicas propias. Esta perspectiva es particularmente valiosa
para examinar lajusticia transicional, ya que permite analizar tensiones
fundamentales como la existente entre derechos civiles y politicos
versus derechos sociales, econémicos y culturales. En este sentido,
la justicia transicional se configura como un campo social y politico,
que comparte elementos en ambos tipos de campo.

El modelo transicional esta enfocado en tratamientos de vulneraciones
masivas a los derechos civiles y politicos, ejecuciones extrajudiciales,
tortura, desapariciones, violencia sexual, torturas, encarcelamientos
arbitrarios, etc. Sin embargo, es importante explorar la viabilidad de
aplicarla en casos de violaciones masivas a los derechos sociales,
economicos y culturales.

Derechos sociales econémicos y culturales

Tanto el desarrollo de la justicia transicional como la reflexién en
torno a ella colindan con los debates sobre la democracia. En un
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sentido general, la justicia transicional se encuentra estrechamente
relacionada con la expansion de la democracia liberal y la economia
de mercado, no obstante, esto significa dejar de lado otros paradigmas
de la democracia en los que existen elementos que contribuyen a la
transformacion social que acompana a la justicia transicional, como la
democracia o la economia (Franzki & Olarte, 2014; Gready & Robins,
2014). Ello da cuenta del interés reciente por contemplar en la justicia
transicional las dimensiones socioecondmicas de las poblaciones y
territorios en las que se implementan los modelos de transicion.

Es crucial tener en cuenta estas dimensiones en el contexto de la
justicia transicional, ya que existen concepciones generales sobre
su implementacién que han recibido criticas fuertes. En los procesos
destacados de justicia transicional en el siglo XX, los programas
han sido dirigidos por actores e instituciones que no han tenido una
participacién predominante de las victimas de los conflictos o de
los actores afectados. Ademas, en gran medida esos modelos de
transicion no han contado con concepciones locales de justicia, con
el desarrollo de proyectos técnicos que contemplen las condiciones
sociopoliticas de las poblaciones en conflicto y sus necesidades
particulares, y que se orienten por el establecimiento de condiciones
democraticas formales y economias de mercado que derivan del
paradigma liberal de paz (Hoyos, 2006).

En este contexto, las victimas se convierten en el actor central, sin
embargo, estos enfoques han promovido que se caracterice a un tipo
de victima desde la democracia liberal y la economia de mercado que
es relevante en las experiencias de justicia transicional. Esta tipologia
de victima se caracteriza por configurarse desde la vulneraciéon a
los derechos humanos en contextos de violencia a gran escala,
particularmente a partir del reconocimiento de los derechos civiles y
politicos de los afectados. Ello lleva a que se dejen de lado a otro
tipo de victimas, individuales y colectivas, que no se ajustan al patréon
hegemonico de la justicia transicional pero que se reivindican a partir
del ideal de justicia (Oré & Gémez, 2011).

Desde la accion colectiva de actores interesados en la superacion
de los conflictos, la reconciliacién y la paz, en las ultimas décadas
se ha promovido la ampliacién de la agenda del modelo transicional.
Esto ha llevado a la incorporaciéon de temas como la violencia sexual
y los derechos sociales, econdomicos y culturales en los procesos
de justicia transicional, como lo demuestran las experiencias de
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Guatemala, Tunez y Colombia (Cepeda Rodriguez & Pérez Nifio,
2019; Ferrer, 2023; L. C. Moreno et al., 2022). No obstante, la justicia
transicional ha evidenciado una tendencia a priorizar la estabilidad
politica por encima de ciertos tipos de victimas que reclaman justicia,
lo que conduce a considerarlas como agentes desestabilizadores. Un
ejemplo de ello es la nocién de “mala victima”, acuhada para referirse
a aquellos actores que cuestionaron el nuevo sistema instaurado en
Sudafrica para la superacién del conflicto, al considerar que reproducia
los mismos patrones de exclusién y discriminacion del régimen del
Apartheid (Madlingozi, 2007, p. 109).

No obstante, las acciones colectivas de estos actores pueden
contemplarse en el marco de procesos de ftransicion y de
implementacion de justicia transicional como un aporte positivo,
desde la critica que realizan para el alcance de la verdad, la justicia,
la reparacion y la no repeticion. Los actores colectivos que demandan
este tipo de transformaciones han logrado que se amplien las
agendas de la justicia transicional y se transforme su implementacion;
han propiciado nuevos escenarios desde el reconocimiento de
condiciones sociales, politicas, econdmicas y culturales particulares
que requieren circunstancias también particulares. A pesar de que
el modelo transicional actual se ha caracterizado por minimiza el
impacto de estos actores, las pequenas transformaciones logradas
en procesos recientes dan cuenta de la importancia que pueden tener
como potencial de cambio social (Nogal & Isa, 2015, p. 14).

Esto revela la relacién del discurso liberal imperante en la justicia
transicional con la exclusién en la mayoria de los procesos de las
dimensiones socioeconémicas en la implementaciéon del modelo
transicional. La violencia estructural, sistematica, los problemas de
desigualdad o el desarrollo humano, no sélo son aspectos que se
encuentran en el origen de los diversos conflictos que han llevado
a situaciones de violencia que desencadenan vulneraciones de
derechos humanos a gran escala; también son dimensiones que no
se han tenido en cuenta en la implementacion de modelos de justicia
transicional, por lo menos no de manera generalizada (ONU: Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2014), asi como tampoco en los desarrollos académicos
sobre la justicia transicional (Miller, 2008).

Trabajos de campo en Africa muestran la manera como las victimas en
varios procesos de transicion se han sentido estafadas, no evidencian

86—



transformaciones socioeconémicas contundentes tras el modelo
de justicia transicional implementado. En paises como Camboya,
Timor Oriental y Sierra Leona, las victimas han manifestado que las
necesidades socioecondmicas que estuvieron en la raiz del conflicto
aun persisten (Lambourne, 2013, pp. 41 - 44). En Sudafrica las victimas
senalan que tras el Apartheid las condiciones socioeconémicas no
se transformaron, lo que las hace sentir utilizadas y defraudadas
(Picker, 2006). En gran medida, la invisibilizaciéon de las necesidades
socioecondmicas de las victimas se relaciona con un discurso
legalista que prioriza los derechos humanos sin el reconocimiento
de derechos sociales, econdémicos y culturales (Miller, 2008, p. 276).
Tal jerarquizacién se puede concebir como una respuesta consciente
que deriva de la manera como la justicia transicional se adhiere al
paradigma de la democracia liberal (Franzki & Olarte, 2014, p. 211).

Las comisiones de la verdad se proyectan como el mecanismo de
la justicia transicional que permiten el esclarecimiento de las causas
de los conflictos asociadas a las estructuras socioecondmicas de
la sociedad, asi como las vulneraciones a los derechos humanos
incluyendo los derechos sociales, econdmicos y culturales (ONU:
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos
Humanos, 2014, p. 19). Ello se logra con los informes que desarrollan
estas comisiones que se caracterizan no soélo por la reconstruccion
de los sucesos que constituyen los conflictos y las violaciones a los
derechos humanos asociadas a ellos, sino también por analizar tanto
su naturaleza, como sus causas y consecuencias (De Greiff, 2009, p.
36). A pesar del principal interés de las comisiones de la verdad en
la vulneracion de derechos civiles y politicos, en procesos recientes,
el interés por las dimensiones socioeconémicas de los modelos de
transicion es fundamental, a pesar de que no se presenten como
vulneraciones a derechos sociales, econémicos y culturales.

“Ladiferencia de enfoque es fundamental, ya que no basta con presentar
las causas socioeconomicas del conflicto; la experiencia demuestra
que los modelos de transicion no siempre se preocupan por abordarlas.
Sin embargo, al mostrar que son vulneraciones a derechos sociales,
econdmicos Yy culturales, se hace necesario implementar mecanismos
de justicia transicional que garanticen la justicia, la reparacion y la no
repeticion en relacion con dichos derechos” (Laplante, 2008, p. 341).
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Es importante que, junto con las comisiones de la verdad, la reparacién
se plantee como el mecanismo que permite transformar las condiciones
sociales que subyacen a las vulneraciones de los derechos sociales,
economicos y culturales (R. Rubio, 2009). La invisibilizacion de las
dimensiones socioeconomicas en el modelo de justicia transicional,
contribuye a que se perpetuen las vulneraciones a estos derechos,
asi como las circunstancias de exclusion y desigualdad econémica
y social que afecta a actores colectivos especificos en condicion de
vulnerabilidad (Arbour, 2007). Ademas, contribuye a que se legitimen
sistemas y mecanismos en los que se vulneran sistematicamente estos
derechos, mientras se deslegitiman los actores sociales individuales
y colectivos que demandan la transformacién de las estructuras
sociales, politicas y econémicas que derivan en estas vulneraciones
(Miller, 2008, p. 291).

Experiencias como las de Guatemala, Peru, Sudafrica y Marruecos,
en las que se obviaron las recomendaciones de las comisiones de la
verdad en relacién con las condiciones socioecondmicas que estaban
de base en los conflictos muestran los efectos nocivos de no tener en
cuenta esta dimension (E. Munoz & Gomez, 2015, pp. 16 - 17).

La experiencia de la justicia transicional en Sudafrica pone de
manifiesto las limitaciones del modelo cuando no aborda la dimension
socioecondmica en la reparacion a las victimas de violaciones a los
derechos humanos, la reconciliacién y la preservacion de la paz
(Carranza, 2008). Hay que garantizar la integracion de los derechos
sociales, econémicos y culturales en los mecanismos del modelo de
justicia transicional, ya que esta dimensién socioecondmica esta en
la base de los conflictos que derivan en vulneraciones de derechos
humanos a gran escala. Con ello se contribuiria a alcanzar la justicia,
la verdad y la reparacion a las victimas, asi como los ideales de
transformacion social y no repeticion (Arbour, 2007).

Las presuntas dificultades para hacer cumplir los derechos
economicos, sociales y culturales, debido a su naturaleza como un
conjunto de derechos diferentes a los civiles y politicos, contribuyen
a la violacion de los derechos humanos. Los derechos econémicos y
sociales estan reconocidos en el marco legal del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, y la doctrina ha definido extensamente
sus limites y alcance. Ello impone a los Estados obligaciones para
su cumplimiento, asi como para que no se interfiera en su desarrollo,
ya sea desde terceros o desde el Estado mismo. Ademas, también
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establece que los Estados deben ejecutar acciones para maximizar
estos derechos hasta el limite de sus recursos, con el compromiso de
priorizar las poblaciones vulnerables (Schmid & Nolan, 2014).

Se hace importante diferenciar entre los objetivos y el alcance de la
justicia transicional y los derechos econdmicos sociales y culturales,
de manera que se clarifique como hacen parte de la justicia
transicional. Su implementacion contribuye sin que se transforme de
manera fundamental su marco actual (Schmid & Nolan, 2014, pp.
377 - 382). Aclarar esas dicotomias permite subsanar las confusiones
conceptuales y terminolégicas que se presentan en relacion con estos
derechos y la justicia transicional, lo que deriva en visibilizar el papel
positivo que pueden tener sin que ello implique su transformacion.

Vulneraciones a derechos sociales, econémico y culturales

La vulneracién a los derechos sociales, economicos y culturales
en el marco de conflictos no resueltos se relacionan con crimenes
econdémicos, la politica econdmica y el desarrollo. Estas dimensiones
se encuentran interrelacionadas en la configuracion de estos derechos
y son objeto de analisis en el marco del lugar que deben ocupar en la
justicia transicional (E. Mufioz & Gémez, 2015).

Hablar de crimenes econdmicos implica reconocer dos dimensiones
problematicas interrelacionadas. Por un lado, la posibilidad de que
politicasdisefiadas deliberadamente sostenganregimenes autoritarios,
perpetuando tanto el conflicto como las formas de violencia que de él
se derivan. Por otro lado, la realidad de que regimenes opresores
implementen medidas econdémicas orientadas especificamente a
beneficiar a actores privilegiados como mecanismo para consolidar
su poder (Hecht & Michalowski, 2012). Asimismo, los crimenes
econdémicos estan vinculados a formas de corrupcion asociadas a la
violacién de los derechos humanos (Cavallaro & Albuja, 2008).

La importancia del tratamiento de estos crimenes en el marco de los
modelos de justicia transicional se asienta en el imperativo de la no
impunidad. Cuando no se abordan estos crimenes o cuando se dejan
en manos de instituciones normalmente ineficaces para su tratamiento,
se perpetua la impunidad y se abre la posibilidad de que se repitan.
Ademas, cuando no se procesa judicialmente a los actores que se han
enriquecido de estos crimenes, se permite que influencien el proceso
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de implementacion desde las posiciones de privilegio que brinda esa
riqgueza (Carranza, 2008; Van, 2006). Llevar ante la justicia a quienes
se benefician de crimenes econdémicos, permite la recuperacion de
activos y bienes que pueden financiar los programas que hacen parte
de la justicia transicional (Hecht & Michalowski, 2012, pp. 2 - 3).

Es importante clarificar la terminologia relacionada con los derechos
sociales, econdmicos y culturales para comprender la manera como
se vulneran. Ello se orienta hacia la revision de conceptos como la
violencia estructural, la violencia econémica o las desigualdades
horizontales, que se encuentran en la base de las tensiones sociales
que no se resuelven y terminan en violencia (Oré, 2011; Sharp, 2014).
En numerosas ocasiones, estos fendmenos estan vinculados a las
raices de los conflictos que han demandado la adopcién de modelos
de transicion, lo que subraya la importancia de incorporarlos con el
propdsito de prevenir su repeticion.

Si bien todas las vulneraciones a los derechos sociales, econdmicos
y culturales no se derivan de patrones estructurales, la experiencia
ha mostrado que en ocasiones las victimas demandan atencién
estructural para alcanzar los ideales de la justicia transicional. No
obstante, no debe llevarse al extremo de concebir un mecanismo que
permita la transformacién del modelo econémico, la superacién de
las desigualdades historicas o el cambio estructural en los sistemas
politicos, sociales y econémicos (Waldorf, 2012). Estas pueden ser
expectativas dificiles de lograr sin los recursos ni los medios suficientes
para satisfacerlas, ya que la justicia transicional no es en si mismo el
medio para acabar con la injusticia social.

Reconocer dichos limites, sin embargo, no implica desconocer que
puede contribuir a la transformacién social y politica. La justicia
transicional permite enfrentar vulneraciones a los derechos humanos,
asi como a los derechos sociales, econémicos y culturales, por esa
via se puede alcanzar el goce efectivo y universal de los derechos
para toda la poblacién. Puede contribuir a que se evite la impunidad
en los procesos de transicidon y que se impida la repeticion de dichas
vulneraciones desde programas y reformas que acompafien el modelo
(ONU: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2014, p. 7). Esto se evidencia en los avances
contemplados en la jurisprudencia de la Corte IDH en relacion con los
patrones de discriminacién estructural.
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Desde la nocion de igualdad material o estructural, se plantea
una practica orientada a la transformaciéon de las desigualdades
estructurales. A partir del reconocimiento de poblaciones en
condiciones de vulnerabilidad para el ejercicio de sus derechos,
debido a barreras legales o materiales, se requiere la adopcion de
medidas especiales de equiparacion (Abramovich, 2009, p. 21).

El modelo de justicia transicional, que se ha transformado y aplicado
recientemente a distintas formas de transicion dado que los conflictos
son diversos, enfrenta nuevos escenarios en los que los derechos
sociales, econdémicos y culturales ocupan un papel destacado. Esto
plantea el desafio de analizar las circunstancias innovadoras de las
transiciones politicas en las que se implementa el modelo de justicia
transicional, con el propdsito de comprender cdmo se integran las
dimensiones sociales, econémicas y culturales. Resulta fundamental
examinar los limites y alcances de aquellas transiciones en las que
se prioriza la implementacion de la justicia transicional (Bell et al.,
2007). Desde la década de los 70’s hasta el presente, se han llevado
a cabo procesos de justicia transicional en mas de 130 paises, que
han implementado mecanismos para garantizar la justicia, la verdad,
la reparacién y la no repeticion en diversas situaciones de conflicto y
violencia a gran escala (Olsen et al., 2010, pp. 131 - 152).

Enrelacion conlos nuevos escenarios de transicion, existen propuestas
que reconocen tipos como 1) justicia transicional en democracias
consolidadas, 2) transiciones paradigmaticas, 3) transiciones de un
gobierno civil a otro tipo de gobierno, 4) modelos de justicia transicional
en contextos de conflictos no resueltos y en evolucién, 5) modelos de
justicia transicional en entornos de regimenes autoritarios (McAuliffe,
2011).

Otras proponen tipologias en las que se identifican escenarios para
la implementacion de la justicia transicional como: 1) transiciones
politicas liberales, 2) transiciones politicas no liberales y 3) contextos
sociopoliticos en ausencia de transicion (Obel, 2013). Asi mismo,
se identifican diferentes tipos de Estado en los que se implementa
la justicia transicional: 1) Estados en condicién de postconflicto, 2)
Estados pretransicionales y 3) Estados sin transicion (Quinn, 2014).

Las diversas maneras en que estas condiciones se desarrollen
condicionan, de una u otra forma, el contexto en el que se implementa
el modelo transicional. Esto, a su vez, define escenarios en los que se
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consideran los efectos de las vulneraciones a los derechos humanos
y las formas de violencia sobre los derechos sociales, econdémicos y
culturales, asi como su relacién con los conflictos que dan lugar a las
situaciones que justifican la necesidad de la justicia transicional.

Todos estos elementos, diversamente entremezclados en las
diferentes formas en las que los conflictos se configuran, dan cuenta
de la necesidad de pensar las nuevas demandas de justicia a las que
se enfrenta el modelo de justicia transicional (Ordofiez, 2020). Ello ha
derivado en que impulsen otras demandas de justicia relacionadas
con la justicia social (Szablewska & Bachmann, 2014, p. 380), que se
relacionan con el sentido de lajusticia distributiva, ya que son instancias
de vulneracion a los derechos sociales, econdmicos y culturales, asi
como de la dimensién socioecondmica base de conflictos sin resolver.

92 __



HACIA UNA TEORIA DE LA
JUSTICIA TRANSICIONAL







CAPITULO 4
HACIA UNA TEORIA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

En la justicia transicional existe un consenso casi generalizado sobre
su definicién. Comunmente la justicia transicional se comprende como
el conjunto de medidas que se han implementado en varios paises
para enfrentar el legado de abusos a gran escala a los derechos
humanos que dejan los conflictos y la violencia. Tales medidas
comprenden mecanismos juridicos y no juridicos que contribuyen
a que se materialicen los principios de acceso a la justicia, verdad,
reparacion de las victimas y no repeticion. Aunque estos mecanismos
no conforman una lista exhaustiva de los componentes de la justicia
transicional y en gran medida su evolucion y aplicacién estan
condicionadas por el entorno en el que se implementa el modelo,
pueden ser vistos como elementos interrelacionados dentro de una
teoria integral de la justicia transicional, al menos en sus aspectos
iniciales (De Greiff, 2012, p. 34).

Una teoria de la justicia transicional

La caracterizacion de la justicia transicional como modelo para abordar
violaciones masivas de derechos humanos esta estrechamente ligada
al contexto en el que se implementa. Segun De Greiff, la justicia
transicional surge desde lo que élllama un mundo imperfecto, concepto
qgue alude a las condiciones de organizacion social donde no existe un
cumplimiento generalizado de las normas basicas (De Greiff, 1996).
En este tipo de contexto ocurren violaciones masivas y sistematicas
tanto de las normas como de los derechos humanos, lo que conlleva
un costo enorme para para garantizar su cumplimiento. Las dinamicas
de estos esfuerzos revelan como la pretensién de hacer cumplir las
normas puede llegar a poner en riesgo al propio sistema (De Greiff,
2012, p. 35). Esto se vincula con las limitaciones inherentes al modelo
de justicia transicional, pues la experiencia demuestra que ningun
pais ha logrado éxitos significativos en este ambito. No existen casos
concretos que evidencien: (1) la judicializacion completa de todos los
actores responsables de acciones violentas durante los conflictos;
(2) la implementacion efectiva de mecanismos de verdad capaces
de reconstruir integralmente las dimensiones, actores, victimas
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y consecuencias del conflicto; (3) la reparacion integral de todas
las victimas; o (4) la transformacion absoluta de las instituciones
involucradas en violaciones sistematicas de derechos humanos.

Tales limitaciones dan cuenta que el modelo de justicia transicional
puede verse como una instancia de conveniencia nacional, mas que
como un proceso para alcanzar justicia frente aun legado de vejamenes
en contra de los derechos humanos. Esto se presenta cuando las
dimensiones de la justicia transicional y sus mecanismos y programas
son seleccionados y ejecutados al azar y de manera aislada (Saffon &
Tacha, 2018). Ello presenta el reto de conseguir que las dimensiones
de la justicia transicional que claramente son imperfectas alcancen
medidas para que se puedan dotar de contenidos.

Se plantea que las acciones de justicia dentro del contexto de la
justicia transicional, es decir, los aspectos que conforman el modelo
estan estrechamente interconectadas, como una red. Esto quiere
decir que el acceso a la justicia, la verdad, la reparacion y la no
repeticion, se potencian cuando operan de manera articulada. Por
ejemplo, la reparacion de las victimas sin un esclarecimiento de
la verdad no alcanza el ideal de justicia transicional. Asi mismo, la
reparacion de las victimas sin judicializacion de los perpetradores no
da cuenta de una medida reparatoria mas alla de la compensacion.
Procesar judicialmente a estos actores sin mecanismos de reparacion
para las victimas no constituye un ideal de justicia dentro del modelo
transicional (Bolafios & Biel, 2019). Esto es solo un ejemplo de los
escenarios en los que las dimensiones de la justicia transicional deben
operar de manera articulada.

La justicia transicional propende por el cumplimiento de normas
basicas para la construccién del orden social, pero que fueron
vulneradas de manera sistematica y a gran escala, por lo que se
requiere de un esfuerzo integral para restaurarlas. La vulneracion de
las normas fundamentales para la convivencia genera efectos que sélo
se pueden superar con la implementacion de medidas coordinadas,
en sus dimensiones formales, para guiar la vida en comunidad
y principalmente el comportamiento de los actores que estan en
escenarios de poder (De Greiff, 2012, p. 38). Las dimensiones de
la justicia transicional que se caracterizan por su debilidad cuando
operan de manera aislada y en relacién con la tarea monumental de
enfrentar un legado de vulneraciones a los derechos humanos, se
fortalecen con iniciativas articuladas que contribuyen a la restauracion
de las normas fundamentales:
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(...) es razonable esperar que las medidas que son débiles en relacién
con la inmensidad de la tarea que enfrentan sean mas probablemente
interpretadas como iniciativas de justicia si ayudan a fundamentar una
percepcion razonable de que su implementacion coordinada es un
esfuerzo multiple para restaurar o establecer de nuevo la fuerza de las
normas fundamentales®. (De Greiff, 2012, p. 39)

Concebir la justicia transicional de esta manera implica ciertos efectos
practicos que, a su vez, fortalecen el modelo. En primer lugar, entender
sus dimensiones de forma integral y coordinada exige que estas se
desarrollen como partes de una politica integrada (De Greiff, 2006).
En segundo lugar, los gobiernos no pueden implementar de manera
asimétrica las dimensiones de la justicia transicional, no es viable que
se dé prelacion, presupuesto en mayor medida o se utilicen mas y
mejores mecanismos en una dimension, por encima de otra. Ello hace
que el ideal de justicia que subsume al modelo sea socavado.

Es cierto que cada dimensién de la justicia transicional cuenta con
objetivos propios y puede orientarse a la consecucion de cada uno de
ellos a la vez, no obstante, si se conciben en el marco de una teoria
de la justicia transicional, es posible reconocerlas como dimensiones
que constituyen un todo. Ello contribuye, por un lado, a contravenir la
pretension de implementar los mecanismos de la justicia transicional
de manera gradual, y por otro, a aclarar la conexidon entre justicia
transicional, democracia y reconciliacion (De Greiff, 2012, p. 40). Los
objetivos que persigue la justicia transicional, es decir aquellos ideales
de superacion del conflicto y preservacién de la paz, se encuentran
estrechamente relacionados con el contenido de lajusticia, pues a corto
plazo pretende reconocer a las victimas y fomentar la confianza entre
los ciudadanos, y a mediano y largo plazo, pretende la reconciliaciéon
y el fortalecimiento de la democracia (Mufoz, 2022).

Objetivos inmediatos: reconocimiento y ciudadania

La conceptualizacién tedrica de la justicia transicional incluye, como
uno de sus ideales fundamentales, el reconocimiento de las victimas.
Este reconocimiento se convierte en un asunto prioritario y complejo
dentro del modelo transicional. Desde una perspectiva moral, dicho

3 Traduccion propia del inglés en el texto original. De aqui en adelante todas las citas del autor
que provienen de fuente en inglés cuentan con traduccion por parte del autor de este texto.
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elemento esta ligado al estatus que se otorga a las victimas, vistas
como seres humanos individuales con dignidad inherente:

El primer paso en el despliegue de una moral del reconocimiento
consiste en la prueba fundamental de que la posibilidad de ofensa
moral resulta de la intersubjetividad de la forma humana de vida:
puede ofenderse a los seres humanos en ese modo especifico que
llamamos “moral” porque estos le deben su identidad a la estructura
de una autorreferencia practica que, desde el primer momento, se
halla supeditada a la asistencia y la afirmacion por parte de otros seres
humanos. (Honneth, 1998, p. 30)

Hay una doble via en relaciéon con el reconocimiento como elemento
paradigmatico de la justicia transicional. Si bien es fundamental
reconocer a los individuos en su condicion de agentes, es decir como
aquellos que pueden impactar de manera contundente en la realidad
y en la existencia material de si mismos y de los demas (Botero,
2015), también es fundamental tener presente que los sujetos son
reconocidos a partir de otros (Honneth, 1997, p. 159). Los individuos
son vulnerados cuando se violenta su condicion de sujeto, es decir,
cuando no se establecen relaciones de reconocimiento entre ellos. La
configuracién de la victima se relaciona con las acciones intencionadas
que los sujetos cometen, en los que se les priva de reconocimiento
como seres humanos (O’neill, 1996; Opotow, 1990).

El reconocimiento de la victima parte de su visibilizacion como objeto
de vulneraciones morales, que ademas pretende el restablecimiento
de relaciones de reconocimiento de manera que se propicie
autorreconocimiento como sujetos con plenos derechos y valiosos
para la vida en comunidad. La justicia transicional se orienta por
reconocer a aquel sujeto que ha sufrido la vulneracion de sus derechos
a causa de formas de violencia asociadas a conflictos a gran escala,
para aliviar su sufrimiento y en la medida de lo posible restaurar sus
condiciones de bienestar como ciudadano pleno (De Greiff, 2012, p.
43).

El reconocimiento y el autorreconocimiento de las victimas depende de
las condiciones tanto de la sociedad como del legado de vulneraciones
al que se enfrenta. Asi mismo de las dimensiones, mecanismos y
programas de justicia transicional que se implementan para enfrentarlo.
No obstante: “las diversas medidas de justicia transicional pueden
interpretarse como esfuerzos para institucionalizar el reconocimiento
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de los individuos como ciudadanos con iguales derechos” (De Greiff,
2012, p. 43).

Si bien la propuesta de De Greiff sostiene que las dimensiones de la
justicia transicional se orientan por la consecucién del reconocimiento
no solo como victimas sino como titulares de derechos, esto le lleva a
pensar en una concepcioén del reconocimiento exclusivamente basado
en normas. Por tanto, reconocer a las victimas como titulares de
derechos requiere una dimensién normativa que brinda la condicién de
ciudadania, incluso, muestra como las medidas de justicia transicional
son efectivas sélo ya que permiten la afirmacion de normas (De Greiff,
2012). No obstante, el reconocimiento es un mecanismo para la
proteccion de los sujetos de las diversas formas de vulneraciéon moral
que se presentan en la vida practica, asi como desde las normas
en si mismas, que son mecanismos integradores que permiten el
despliegue de esas relaciones. Ello no es otra cosa que condiciones
de libertad social en las que los sujetos son reconocidos y reconocen
a los demas en un marco de relaciones de reconocimiento que les
brinda proteccion:

Determinadas instituciones de mucho contenido normativo y, por lo
tanto, denominadas “éticas”, necesitan de la garantia juridica, de la
proteccion estatal y del apoyo de la sociedad civil; solo en un juego
en el que se reparten las tareas al derecho, la politica y lo publico
social, pueden mantenerse vivos aquellos aparatos institucionales a
los que los miembros de una sociedad deben las distintas facetas de
su libertad intersubjetiva y asi, globalmente, la cultura de la libertad.
(Honneth, 2017, p. 88)

El reconocimiento de la victima de una manera holistica pretende en
primera medida la afirmacién de las normas y su efectiva aplicacion,
pero con la pretensién de que los sujetos sean libres, lo que a su
vez deriva en la construccion de lazos fraternos entre ciudadanos,
denominado por De Greiff como confianza civica. Esta procede del
sentido general de la confianza, en el que las acciones de los sujetos
conllevan el desarrollo de expectativas para la vida en comunidad,
expectativas sobre compromisos compartidos relacionados con la
forma como actuan los individuos y las consecuencias de sus acciones.
Ello lleva a la toma de decisiones sobre si es necesario o no acciones
preventivas o defensivas en relacion con las acciones de los demas
(Laurence, 1995). Un individuo confia en otro cuando cuenta con las
suficientes razones para pensar que su comportamiento se ajusta a
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expectativas precisas a partir de la experiencia compartida, asi como
del reconocimiento de que el otro se ajusta a los compromisos con
normas y valores compartidos. Es importante la cooperacion sin la
vigilancia constante sobre el otro desde expectativas de confianza
(Moreno, 2008).

La confianza civica significa una limitacion al sentido amplio de
confianza. Su dimensidn civica le brinda un espacio preciso en el que
los sujetos desarrollan esta forma de confianza como ciudadanos que
hacen parte de una comunidad politica, lo cual a su vez es la razén
para su desarrollo. La confianza civica es mucho mas limitada que la
confianza en general, ya que los sujetos no cuentan con informacién
para desarrollar confianza con otros ciudadanos de manera que lo
hacen en sus relaciones intimas. No se comparten escenarios que
permiten expectativas sobre el comportamiento del otro, pero si
cuentan con principios y normas que se suponen compartidas (De
Greiff, 2012, p. 45). Esto se logra mediante el desarrollo de instituciones
capaces de materializar los ideales de vida en comunidad. Es decir,
instituciones que hanintegradolos valores y formas de vida socialmente
reconocidos como valiosos por un numero significativo de personas.
Esto motiva a los individuos a aceptar su validez y a adherirse a sus
normas (Offe, 1999, p. 70). Este tipo de instituciones cobran sentido
para los ciudadanos y proyectan un orden social en el que los sujetos
cumplen con lineamientos para la vida en comunidad, orientados
a la convivencia en el marco de relaciones de reconocimiento que
protegen de diversas formas de vulneracion (Botero & Hoyos, 2022).

Los sujetos tienden a desconfiar de las instituciones cuando sospechan
que no contribuyen a materializar los ideales de vida en comunidad
de un numero suficiente de personas (Offe, 1999, p. 71) o cuando
evidencian que no propician relaciones de reconocimiento entre los
individuos (Coronado, 2018), es decir, cuando no se orientan a la
justicia social ni a condiciones de libertad para la vida en comunidad.
Por el contrario, confiar en una institucion esta mediado por la certeza
de que sus reglas, valores y normas constitutivas son compartidas por
los miembros de la comunidad politica (De Greiff, 2012, p. 46).

Los mecanismos de justicia transicional tienen la responsabilidad de
promover la creacion y reestructuracion de normas e instituciones para
impulsar el reconocimiento de los actores y fortalecer la confianza
civica. El acceso a la justicia requiere fortalecer las instituciones
judiciales para que los responsables de vulneraciones a los
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derechos humanos rindan cuentas. El esclarecimiento de la verdad
puede restaurar la confianza en las instituciones si se enfoca en la
reparacion de las victimas y se garantiza la no repeticiéon. La justicia
transicional, a través de sus mecanismos articulados, debe orientarse
a la construccién de confianza civica mediante el fortalecimiento y la
transformacion institucional necesaria.

En el marco de la justicia transicional la relacion entre reconocimiento
y confianza civica es estrecha, ya que el desarrollo de relaciones de
reconocimiento, en primera medida con las victimas y de manera
generaliza entre los actores que hacen parte de la comunidad politica,
es la base para la interaccion entre actores individuales y colectivos,
asi como con las instituciones (Seils & Torres, 2009). Estas ultimas
desde el sentido que brinda la confianza civica, son el resultado de
mecanismos de justicia transicional y operan para su fortalecimiento:

En segundo lugar, las medidas de justicia transicional puede decirse
que buscan promover la confianza civica. La confianza civica, tanto
horizontal (la de los ciudadanos entre si) como vertical (la de los
ciudadanos en las instituciones del Estado), depende, finalmente, de
la percepcidn de la relevancia de ciertas normas; la confianza no es lo
mismo que la regularidad o previsibilidad. Decimos que confiamos en
alguien no cuando podemos predecir su comportamiento y “contar con
él”, sin mas. El comportamiento de regimenes autoritarios y corruptos,
por ejemplo, es bastante predecible, y sin embargo no es confiable.
Confio en alguien cuando cuento con que en su razonamiento sobre
qué opcioén tomar, ciertas normas que compartimos juegan un papel
determinante. Confio en instituciones cuando cuento con que quienes
lasrigenylasoperantoman sus decisiones de acuerdo con esasnormas.
De nuevo, el argumento es que a un nivel intermedio de abstraccién,
puede decirse que las medidas de justicia transicional tienen como fin
mediato promover la confianza civica en el sentido descrito; pretenden
afirmar las normas alrededor de las cuales se puede fundamentar la
fiabilidad de las instituciones, y en la medida en la que las instituciones
publicas requieren cierto grado de consentimiento generalizado (entre
otras cosas para el desplazamiento de recursos de todos), la fiabilidad
de los ciudadanos entre si (De Grieff, 2011, p. 30).

El reconocimiento y la confianza (civica en este caso) operan de
manera particular en la justicia transicional. Asi mismo, no son posibles
por fuera de un sistema legal y de justicia. Tanto reconocimiento como
confianza se fortalecen a si mismos y los hacen mucho mas que fines
deseables (De Greiff, 2012, p. 48).
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Objetivos finales: Reconciliacién y democratizacion

En el marco de una teoria de la justicia transicional, sus fines ulteriores
deben estar claramente definidos, por lo tanto, la reconciliacion y la
democratizacion funcionan como aquellas metas a las que se orienta
el modelo de justicia transicional. En un mundo imperfecto como
ese contexto donde el desarrollo del orden social se dificulta por el
incumplimiento de las normas, la forma en que se generan los lazos
sociales y los sujetos interactuan resulta fundamental para el modelo
transicional. Es precisamente en este escenario donde la reconciliacion
emerge como fin uUltimo, lo que hace necesario comprender primero
qué constituye una sociedad no reconciliada.

La reconciliacién no es posible en situaciones de conflicto no resueltas,
con demandas de justicia no reivindicadas o desacuerdos entre
los actores individuales y colectivos que hacen parte del juego. El
conflicto es un elemento constitutivo de la vida en comunidad, ya que
la diferencia entre las visiones de mundo de los actores lleva a formas
contenciosas de interaccion, lo cual no necesariamente significa una
disputa violenta, sino que brinda el escenario en el que la politica
funciona como el elemento catalizador del conflicto, como aquel que
permite su gestion (Vallés, 2007).

Una sociedad no reconciliada no es simplemente el resultado de
conflictos no resueltos, sino aquella que permanece resentida por
los fendmenos surgidos durante la gestion del conflicto, los cuales
derivan en formas de violencia. El resentimiento resulta clave para
entender esta condicion social, cuando se le concibe no como mera
ira generalizada ni como simple reaccion emocional negativa, sino
como una respuesta especifica ante la amenaza o afectacion de
las expectativas normativas de la vida comunitaria (Urban, 2006,
pp. 72 - 109). Ese resentimiento se relaciona con la decepcion por
las amenazas o las transgresiones a las expectativas de vida en
comunidad que se sostienen en normas y valores que los sujetos
presumen compartidos y fundamentales (Urban, 2006, p. 149).

No es la derrota de expectativas de vida en comunidad basadas en
caprichos o preferencias, sino la derrota de normas que sostienen la
convivencia. Tal resentimiento es lo que caracteriza a una sociedad
no reconciliada, ya que condiciona la manera como se relacionan los
actores entre si y como lo hacen con las instituciones (De Greiff, 2012,
p. 49). Por ejemplo:
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Las expectativas relativas a la seguridad fisica basica, por ejemplo,
no son caprichosas; ni reflejan meras preferencias. La idea de que el
Estado es el garante final de la seguridad fisica es parte del nucleo de
la nocion de Estado moderno. Amenazar o derrotar esas expectativas
no soélo por lo general, sino también de manera adecuada, genera
sentimientos de resentimiento entre las victimas y otras personas.
Esta ira es mas que una ira ciega o una profunda frustracion; esta
ineluctablemente entrelazado con una afirmacion sobre la validez de
la norma amenazada o violada, una afirmacion que, a su vez, genera
una atribucion de responsabilidad por las amenazas o las violaciones
y, por tanto, por la rendicidon de cuentas de quienes asi actuaron. (De
Greiff, 2012, p. 50)*

El resentimiento que se genera desde la vulneracion a las
expectativas normativas de la vida en comunidad se relaciona
también con el relato construido respecto a los abusos masivos que
enfrenta la justicia transicional cuando busca que la sociedad se
reconcilie. Las vulneraciones que sufren los sujetos significan en
ultima instancia ausencias de reconocimiento (Fraser & Honneth,
2006), estan relacionadas con las vulneraciones que motivan a los
sujetos a reaccionar, lo que permite la reconstruccion discursiva de
los fendmenos que han llevado a la fractura social. Una sociedad
no reconciliada es aquella que tras la vulneracion sistematica de los
ideales y valores normativos que sostienen el orden social, se enfrentan
a fallas masivas y sistematicas de reconocimiento, materializadas
en violaciones a los derechos humanos y en ofensas morales, que
impiden el disfrute de condiciones basicas de bienestar, fracturan
la confianza civica y promueven la demanda de transformaciones
sociales (De Greiff, 2012, p. 50).

La reconciliacion social se convierte en un fin ulterior de la justicia
transicional, va mas alla de la compensacion distributiva, se orienta al
redescubrimiento de la comun humanidad entre victimas y victimarios,
asi como del conjunto de la sociedad que de manera pasiva o activa es
afectada por violacion sistematica de derechos o en la manera como
se enfrenta ese legado (Cortés, 2008, pp. 93 - 94). La reconciliacién
permite que los ciudadanos puedan volver a confiar entre si como
ciudadanos, lo que implica que se comprometen con aquellos ideales
compartidos de normas y valores y con sus instituciones, asi como el
reconocimiento de dicho compromiso en los demas ciudadanos (De
Greiff, 2012, p. 51).

4 Traduccion propia del inglés en el texto original.
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La reconciliacion es altamente pluralista, no carga a las victimas
con la responsabilidad de conseguirla, sino que se convierte en
un objetivo de todos los actores de la sociedad. No la reduce a
preferencias individuales o colectivas ni a condiciones psicoldgicas
de los actores, cuenta con una dimensién actitudinal necesaria por
su parte, y se configura como una dimension respetable de manera
universal (De Greiff, 2008). Ademas, esta concepcidn de reconciliacion
no sustituye el sentido de justicia, por el contrario, se articula a una
conceptualizacién tedrica de la justicia transicional pues los objetivos
mediatos de reconocimiento y confianza civica, contribuyen a que la
sociedad se reconcilie, a partir del fortalecimiento de los ideales y
normas que los sostienen. De Greiff o sefiala de la siguiente manera:

(...)lajusticia transicional tiene como uno de sus fines finales el objetivo
de contribuir a la reconciliaciéon. Sin embargo, la implementacion de
estas medidas no garantiza que se logre, segun esta concepcion,
describe un Estado en el que las relaciones sociales se caracterizan por
un tipo de confianza civica y basada en normas vy, si bien las medidas
de justicia transicional pueden contribuir a que las instituciones sean
confiables, que los ciudadanos realmente confien en ellas es algo
que requiere una transformacion de actitudes, que la implementacién
de medidas de justicia transicional solo puede fundamentar, pero no
producir. (2012, p. 52)°

La democracia, al igual que la reconciliaciéon, se configura como
otro objetivo ulterior de la justicia transicional. No obstante,
esto requiere ciertas acotaciones, ello no quiere decir que los
mecanismos del modelo de justicia transicional generen por si
solos democracia. Las dimensiones de la justicia transicional y sus
mecanismos funcionan como partes de un todo, se puede sefalar
que tanto el reconocimiento, la confianza civica y la reconciliacion,
se dirigen hacia la consecucién de condiciones democraticas
para la construccion de un orden social que permita abordar un
legado de vulneraciones generalizadas de los derechos humanos.

La relacion entre democracia y justicia transicional esta mediada por el
Estado de Derecho. El fortalecimiento de la democracia es un camino
que se transita desde la consolidacion del Estado de Derecho (Teitel,
1996). Procesar judicialmente a los responsables de vulneraciones
a los derechos humanos sin importar las posiciones de poder que

5 Traduccion propia del inglés en el texto original.
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ocupen, el esclarecimiento de la verdad sobre los fendmenos de
dichas vulneraciones, la transformacién legal e institucional para
la implementacion del modelo transicional, los mecanismos de
reconocimientoy reparacion de las victimas, las purgas de funcionarios
estatales que participaron en los fenbmenos de violencia y violaciéon
de los derechos, son mecanismos que se orientan de manera conjunta
al fortalecimiento del Estado de Derecho (De Greiff, 2012, p. 53).

Este enfoque cuenta con una concepcién formalista de la manera
como opera el Estado de Derecho, lo cual es fundamental para que
los sujetos se vean protegidos por la ley de aquellos que ostentan
posiciones de poder, sin embargo, experiencias como las de la
justicia transicional en Chile o en Sudafrica dan cuenta que es posible
satisfacer las necesidades de fortalecimiento del Estado de Derecho
sin el alcance de condiciones sustantivas de justicia. La justicia
transicional contribuye al imperio de la ley, este no se reduce a las
dimensiones formales, sino que contempla un sentido amplio de
justicia en el que la participacion politica es condicién de posibilidad y
un elemento constitutivo de la misma. El enfrentar legados de abusos
a derechos a gran escala, para que se construya un futuro en que se
respeten los derechos humanos y se reconcilie la sociedad, implica
una significativa transformacion politica (De Greiff, 2012, p. 55).

La justicia transicional le brinda el escenario a la sociedad civil para
que pueda organizarse de manera efectiva en las demandas de
transformacion social que derivan de una sociedad no reconciliada
(Guillerot & Magarrell, 2006). Las comisiones de la verdad, la
participaciéon de actores civiles en los procesos de reforma institucional
y las medidas de reparacion a victimas son ejemplos concretos de
este enfoque. Asimismo, se orienta hacia la consolidacién del Estado
de Derecho, especificamente hacia el cumplimiento efectivo de las
normas. En este punto, resulta fundamental examinar tanto el proceso
de creacion de dichas normas como las instituciones necesarias para
su implementacion. Esto implica, necesariamente, transformaciones
politicas que faciliten la participacién de la sociedad civil en los
espacios de deliberacion esenciales para el desarrollo normativo e
institucional inherente a la justicia transicional.

La democracia constitucional cobra sentido en relacion con el
Estado de Derecho, para la implementacion del modelo transicional.
Unicamente es posible para los ciudadanos el goce de los derechos
individuales si de manera simultanea pueden llevar a la realidad su
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participacién politica. Asi mismo, esta sélo es posible plenamente
cuando los sujetos disfrutan de derechos individuales (Habermas,
1999, pp. 247 - 258). Es importante la consolidacién del Estado de
Derecho desde la justicia transicional para fortalecer la democracia
desde el ideal un orden social justo, que requiere el reconocimiento,
la confianza civica y la reconciliacion.

Los mecanismos de justicia transicional en su conjunto, desde una
concepcion tedrica, apoyan al fortalecimiento de la democracia y a los
procesos de democratizacion. La democracia es muy importante en
si misma, como expresion de las condiciones de libertad sustantiva
de los sujetos (Sen, 2010, pp. 369 - 386), 0 como un medio para que
los ciudadanos brinden contenido a su ideal de justicia por medio de
la dimension formal del derecho (Habermas, 2010, pp. 311 - 362). Si
bien la justicia transicional no asegura que se consigan condiciones
democraticas en la sociedad y su contribucion para ello puede ser
modesta, si ayuda a la democratizacion y la ubica como uno de sus
objetivos ulteriores:

En Jdltima instancia, hay buenas razones para pensar que el
compromiso de los promotores de la justicia transicional con la idea
del estado de derecho es en realidad un compromiso con el estado de
derecho democratico: la democracia es a la vez una condicién y una
consecuencia de los esfuerzos legalmente institucionalizados para
alcanzar la justicia. (De Greiff, 2012, p. 57)°

La justicia en la justicia transicional

El modelo de justicia transicional se enfrenta al reto de hacer frente
a un legado de vulneraciones de derechos a gran escala, con la
pretension de encontrar justicia en dicho proceso. Tras abusos masivos
de los derechos humanos, en ocasiones no es posible satisfacer de
manera global las expectativas ordinarias de justicia. Hay diferencias
significativas entre la justicia transicional y la justicia ordinaria, tanto
en su naturaleza como en sus mecanismos Yy fines (Teitel, 2003).
En este sentido, la justicia en contextos de transformacion politica
cuenta con condiciones extraordinarias, es contextualizada y parcial
(Teitel, 2017), significa un compromiso con ideales que garantizan
la superacion del conflicto violento, el tratamiento de los legados de

6 Traduccion propia del inglés en el texto original.
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abusos a los derechos humanos y la preservacion de la paz ya sea que
se esté a favor o en contra del modelo (Pelaez, 2014). Por tanto, una
teoria de la justicia transicional apropia estos enfoques, la comprende
como una implementacion de acciones que buscan aplicar justicia
con base en principios particulares y en circunstancias especiales (De
Greiff, 2012, p. 59).

No hay respuestas universales a un pasado represivo y repleto de
abusos a los derechos humanos, ya que dichas respuestas dependen
de las condiciones del legado de injusticia que se enfrenta, de las
condiciones sociales, politicas, histdricas, econémicas y culturales de
su contexto, y de las circunstancias particulares de las transiciones
(Teitel, 2017, pp. 547 - 549). Por tanto, la configuracion de una teoria
de la justicia transicional requiere dotarla de contenidos orientadores
sobre la legitimidad de los compromisos que se imponen para
implementarla. Una concepcion fragmentada no es realmente de
utilidad para una sociedad que se enfrenta un legado de abusos
sistematicos y a gran escala.

Pensar la justicia transicional como una serie de mecanismos que se
implementan por la busqueda de resultados que no se pueden obtener
en circunstancias ordinarias, contempla los elementos constitutivos
del modelo de transicion, asi como recursos desarrollados en funcién
de la conveniencia coyuntural, lo cual socava la viabilidad de los
mecanismos de justicia transicional (Allen, 1999). La percepcion del
modelo como un simple compromiso no aclara la naturaleza de las
normas y principios que lo sustentan, los cuales se reflejan en el
derecho internacional de los derechos humanos, la jurisprudencia de
los tribunales internacionales de derechos humanos, entre otros (De
Greiff, 2012, p. 62).

Estas fisuras brindan el escenario en el que una teoria de la justicia
transicional se orienta por el establecimiento de principios, que se
sostengan en relacion con un contexto ambivalente de transicién
politica caracterizado por circunstancias especificas. Estos principios
deben desarrollarse con base en la necesidad de tener en cuenta las
demandas constantes de justicia durante y después de los procesos
de transicion politica y deben ser sensibles a las circunstancias
contextuales que condicionan dichas transiciones. Para ello, se
requiere diferenciar entre la justificacion de la norma y la aplicacion
de la norma; la justificacidn se orienta hacia la naturaleza de la norma
con condiciones de legitimidad, validez y eficacia, lo que permite que
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su implementacion orientada a condiciones de justicia (Del Hierro,
2013). La aplicaciéon de la norma se relaciona con las condiciones
formales que permiten mecanismos para alcanzar los ideales de la
norma.

La justicia transicional cuenta con recursos legales que le permiten
resarcir a quienes les vulneraron sus derechos, en la medida de lo
posible y en contextos con fisuras profundas propias de sociedades
no reconciliadas, pero que a su vez sirven para la reconstruccion de
sistemas de justicia (De Greiff, 2012, p. 64).

La justicia transicional no sélo se reduce a un modelo de justicia
en periodos especificos de transiciéon politica, sino que significa un
conjunto de mecanismos que permite su implementacion desde
principios normativos de justicia social, que se aplican en contextos
particulares a causa de las transiciones que los caracterizan. Por
ello cuenta con mecanismos y fines especificos a mediano plazo,
relacionados con el reconocimiento y la reconstruccion de la confianza
civica y a largo plazo con la reconciliacion y la democracia. No
significa una alternativa a la imposibilidad de alcanzar condiciones de
justicia ordinaria en ciertas circunstancias relacionadas con conflictos
no resueltos, ni una concesion a tales circunstancias. Su dimension
reconstructiva del tejido social y la posibilidad de orientarse desde
principios normativos de justicia, le brindan elementos que la hacen
sensible para responder a los legados de abusos que dejan las
expresiones de violencia, desde la busqueda de la justicia para la
preservacion de la paz.
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CAPITULO 5
JUSTICIA TRANSICIONAL Y GARANTISMO
CONSTITUCIONAL

El garantismo constitucional, uno de los paradigmas contemporaneos
mas debatidos actualmente, del cual Luigi Ferrajoli es su principal
exponente, establece una reflexién muy valiosa sobre los contenidos
y el sentido de los derechos fundamentales (aqui se puede ubicar,
entre otros, los derechos sociales, econdmicos y culturales) como
mecanismos de garantia para el funcionamiento de la vida en
comunidad.

Hablar de garantias implica reconocer la necesidad del establecimiento
de condiciones que se deben proteger sin reparo alguno, para la buena
convivencia social. Para ello, el garantismo constitucional establece la
necesidad de limitar el ejercicio del poder publico para evitar que la
voluntad mayoritaria se imponga y se llegue a situaciones en las cuales
los ideales de vida buena, que en muchas ocasiones subsumen las
normas, no se materialicen. Ello conduce ademas a que se reconozca
el sentido de tales garantias, desde los derechos fundamentales, en
relacion con la democracia y el Estado.

El autor desarrolla una reflexion a partir del garantismo constitucional
que contribuye a la reflexion sobre la justicia transicional. En este
sentido, desde el garantismo constitucional el tratamiento de los
derechos fundamentales cobra unas dimensiones que pueden ser de
alto interés en el marco de los debates propios del modelo de justicia
de transicion. Analisis sobre las dimensiones de los derechos que
permiten el desarrollo de los mecanismos de la justicia transicional,
o la génesis del campo de la justicia transicional como un fenédmeno
acaecido de manera particular en el siglo XX, se pueden alimentar de
los alcances que el garantismo de Ferrajoli permite en relacion con los
derechos fundamentales.

En el garantismo constitucional, los derechos fundamentales operan

como vectores que aseguran la restriccion del poder publico, lo que
permite el cumplimiento de los ideales que constituyen los derechos,
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en relacién con el Estado como dimensiones idoneas para la justicia
transicional.

Esta propuesta permite al autor desarrollar postulados que enriquecen
la reflexién sobre la justicia transicional. Desde el enfoque garantista
constitucional, adquiere especial relevancia: el tratamiento de los
derechos fundamentales; el analisis de las dimensiones de los
derechos que posibilitan los mecanismos de justicia transicional; y el
estudio de la génesis de este campo como fenémeno caracteristico del
siglo XX. Todos estos aspectos pueden nutrirse de los aportes que el
garantismo de Ferrajoli ofrece en materia de derechos fundamentales.

Justicia transicional y garantismo

La justicia transicional se caracteriza por abordar violaciones masivas
de derechos humanos ocurridas durante transiciones de régimen
o al término de conflictos armados. En este marco, se vincula con
las dimensiones del contrato social al posibilitar el rechazo de la
retribucion como unica forma de administrar justicia, permitiendo asi
que el garantismo contribuya a su desarrollo (Zabalza, 2021). Este
se caracteriza por la limitacién del poder publico, con el objetivo de
garantizar los derechos de toda persona, supera los alcances que
como doctrina tiene en el derecho penal, a pesar de que su importancia
en ese campo es fundamental para la justicia transicional (Ferrajoli,
2018a, pp. 23-35).

El garantismo se fundamenta en el Estado de Derecho constitucional,
donde principios como la dignidad humana, la libertad y la igualdad
constituyen el sustento de los derechos fundamentales. Estos
derechos conforman la esfera de lo indecidible: un ambito de principios
y garantias que trascienden la subjetividad de individuos o colectivos,
erigiéndose, asi como bases normativas irrenunciables para la vida
en comunidad (Ferrajoli, 2008). Asuntos como la consecucion de la
paz pertenecen a esta esfera de lo indecidible. Por tanto, no estan
sujetos a consulta ni a la sancién de otros actores o poderes, pues
corresponde al Estado garantizarlos (Martinez & Ferrajoli, 2017, p.
95).

La justicia transicional, que propende por la transicién a la paz, se
establece como un valor superior a cualquier valor politico:
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(...) me parece necesaria una premisa, que creo es bastante obvia
y que, sin embargo, se debe tener siempre en cuenta cualquier
reflexion sobre la “usticia transicional’”, como ha sido llamada a
la justicia requerida desde la transicion a la paz, y mas en general
sobre las politicas necesarias para la consolidacion de la paz tiene
que partir de una idea basica: la idea de que la paz es el valor
supremo, representando la premisa misma de la convivencia civil y
por lo tanto de cualquier otro valor politico. (Ferrajoli, 2016b, p 147)

La paz es fundamento de la vida en comunidad a partir del contrato
mismo, como derecho fundamental que -como en el caso colombiano-
se encuentra incluido en la Constitucion Politica, es como cualquier
derecho, contra mayoritario y de obligatorio cumplimiento, asi vaya
en contravia de la voluntad de la mayoria. La justicia transicional en
concordancia con el garantismo debe orientarse a la salvaguarda del
derecho fundamental a la paz,

“dirigida a una obvia finalidad: el cese de la guerra interna y la
pacificacion entre todos los diferentes combatientes, sobre la base de
una efectiva reconciliacion nacional que no deje sobre el terreno odios,
rencores, sentido de la injusticia padecida, deseos de venganza
y por tanto el peligro de una reapertura de la guerra” (Ferrajoli,
2016b, p. 149).

La justicia transicional se hace pertinente a partir de dos razones que
sonvalidas desde el paradigma garantista: el enfoque de lajusticia penal
ordinaria para abordar violaciones de derechos humanos presenta
limitaciones evidentes en ciertas dimensiones. Lograr la paz resulta
imposible cuando se trata a los combatientes como delincuentes por
el mero hecho de serlo, 0 a los vencidos como criminales simplemente
por su derrota. Las normas penales ordinarias resultan insuficientes
para enfrentar violaciones de derechos humanos dentro del ideal de
paz y reconciliacion. Solo los crimenes de lesa humanidad deben ser
procesados bajo los marcos del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario.

La justicia transicional, caracterizada por mecanismos judiciales y de
apoyo a la consecucion de la paz a partir de la verdad, la reparacion,
la no repeticién y el acceso a la justicia (D. Ardila, 2009b), segun la
perspectiva del autor, necesita garantias especificas que aseguren
tanto la consolidacion como el mantenimiento de la paz en Estados
afectados por conflictos no resueltos (Ferrajoli, 2016b, p. 153). La
justicia transicional se beneficia de las contribuciones del garantismo
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de Ferrajoli, para promover la consolidacion de la paz; en contextos
de conflicto el desarrollo democratico es fundamental. En este
sentido, son fundamentales tanto las dimensiones de la democracia
politica y representativa, como las dimensiones garantistas de lo que
se ha denominado democracia sustancial en el marco del Estado
democratico Constitucional (Durango, 2007; Ferrajoli, 2004a).

El nexo entre democracia sustancial y la construccidon de paz
como objetivo prioritario de la justicia transicional, evidencia que la
dimension politico-representativa de la democracia es necesaria para
que se materialice dicho ideal, pero no suficiente para el alcance de la
paz. Experiencias en el siglo XX como la del ascenso del nazismo o el
fascismo en Europa, muestran que la democracia en si misma puede
no ser suficiente para asegurar la paz. Dichas experiencias exponen
también cémo el desarrollo de la democracia tras la Segunda Guerra
mundial derivd en su reconfiguracion a partir de la igualdad sustancial
mas alla de la formal, asi como desde los derechos fundamentales
que limitan el poder publico de la voluntad mayoritaria (Ferrajoli,
2016b, p. 160).

La construccién de una sociedad en paz no dista de la construccion
democratica en todas sus dimensiones, desde lo social, lo politico,
lo constitucional y a su vez desde la garantia de las libertades,
democracia y paz son una diada (Ferrajoli, 2016b, p. 161). El abordaje
de los derechos fundamentales en el garantismo constitucional
permite contribuir a la reflexion sobre las garantias requeridas para
que la democracia opere con la justicia transicional.

Garantismo y Estado constitucional

En el pensamiento de Luigi Ferrajoli se ubican tres niveles discursivos
del derecho: de teoria del derecho, de dogmatica juridica y de axiologia
juridica y politica, los cuales en el pensamiento del autor italiano se
encuentran entremezclados y requieren precisar elementos comunes
e individuales. En este sentido, es importante sefialar como la teoria
del derecho se desarrolla desde un lenguaje artificial o convencional
generado por la reflexion teérica de aquellos que se interesan por
la disciplina (Ferrajoli, 2009, pp. 27 - 30). No obstante, esto genera
una teoria formal que no se acerca a la realidad ni concibe aquello
qgue se encuentra previsto en sistemas juridicos concretos; no permite
concebir qué es justo o injusto al interior de dichos sistemas ni de
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sus condiciones de eficacia, limitandose exclusivamente a la relacién
entre conceptos y al abordaje de la estructura normativa de dichos
sistemas:

De todo esto resulta, asimismo, una teoria “formal” que no nos dice,
sin una adecuada interpretacién semantica, nada de la realidad. No
nos dice nada sobre lo que establecen los ordenamientos juridicos
concretos, ni sobre lo que seria justo que establecieran, ni sobre su
grado de eficacia o de ineficacia. Una teoria de este tipo —formal
porque se encuentra formalizada y formalizable porque es formal—,
se limita a asumir o a definir conceptos, a establecer relaciones entre
ellos, a desarrollar sus implicaciones y, por lo tanto, a analizar la forma
l6gica y la estructura normativa de los actuales ordenamientos y, en
particular, de su “paradigma constitucional”. (Ferrajoli, 2009, pp. 29 -
30)

El autor muestra el alcance de la teoria del derecho, define qué
son las normas, las obligaciones, las prohibiciones, los derechos
fundamentales, la validez o la eficacia, pero no establece las
condiciones de validez de las normas, ya sea de las leyes o las
constituciones. Tampoco se preocupa por el deber ser de las normas
al interior de los sistemas juridicos (Ferrajoli, 2009, p. 51).

La dogmatica juridica brinda definiciones de aquello que se prescribe
en las normas que configuran los diferentes sistemas juridicos a
partir de las interpretaciones especificas que el desarrollo normativo
requiere segun el contexto en el que se genera el sistema (Ferrajoli,
2001, pp. 139-140.). La dogmatica se concentra en las normas
vigentes que emanan del legislador y verifica su validez a partir de
aquellos comportamientos de los sujetos contemplados en las normas
(Ferrajoli, 2009, p. 33).

Por su parte, la sociologia juridica se preocupa por el abordaje de los
comportamientos humanos en determinadas condiciones sociales en
relacion con el grado de efectividad de las normas que los comprenden,
es decir, del nivel de cumplimiento del derecho en relacion con las
acciones de los individuos (Ferrajoli, 2009, p. 34). Este nivel discursivo
se conecta con la expresion de dimensiones axiolégicas en las que
los derechos positivos, incluidos en ellos su deber constitucional, no
so6lo se configuran como normas, sino que significan un conjunto de
hechos que deben abordarse desde la filosofia de la justicia, la politica
y la moral.
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Es importante contemplar la identificacion de las divergencias que
hay entre el deber ser y el ser del derecho, que son abordadas por
la filosofia politica en relacion con la separacion entre el deber ser
externo o ético politico del derecho y el ser de los sistemas juridicos
en general. Ello no es otra cosa que la clasica distincion entre justicia
y validez, la cual deriva del positivismo juridico que establece que las
condiciones de justicia de una norma no requieren necesariamente
condiciones de juridicidad o validez y viceversa (Ferrajoli, 2009, pp.
45 - 46).

Para Ferrajoli, es importante distinguir los niveles a los que pertenecen
cada dimensién discursiva del Derecho, ya que comprende que el nivel
dogmatico en el que se analiza el derecho positivo, el nivel socioldgico
en el que se describen las condiciones de los ordenamientos
juridicos y el nivel axiolégico referido al abordaje ético politico en
el que el sistema juridico es abordado desde la filosofia politica, no
deriva exclusivamente de la teoria del Derecho sino que configura
dimensiones discursivas distintas (Ferrajoli, 2001, pp. 153 - 154).
La solucion a los problemas tedricos que emergen en estos ambitos
requiere del desarrollo conceptual propio de la teoria del Derecho.
Esta, a su vez, se enriquece con la experiencia juridica concreta, pues
a partir del analisis de casos empiricamente relevantes para el Derecho
y la politica, genera interpretaciones diversas. En consecuencia,
la carencia de referentes empiricos reduciria la teoria del Derecho
a un mero conjunto de proposiciones Iégicamente coherentes pero
carentes de sustento practico:

De esta manera, la teoria del derecho, y en especial del estado
constitucional de derecho, con las divergencias que comporta entre
principios ético-politicos, principios de derecho y practica juridica,
puede postularse como el lugar en el que es posible recomponer
las diferentes fracturas disciplinarias (entre ciencia del derecho,
sociologia y filosofia) que han marcado la historia de la cultura juridica
moderna. Y puede convertirse, asimismo, en terreno de encuentro de
las diferentes aproximaciones al estudio del derecho, a las que ofrece
un aparato conceptual en gran parte comun e indispensable para su
realizar su funcion critica, ademas de explicativa: del doble punto de
vista juridico interno, propio de las disciplinas dogmaticas positivas, del
punto de vista empirico externo, propio de la sociologia del derecho,
y del punto de vista axioldgico externo, propio de la filosofia politica,
cada uno de ellos ligados a diferentes interpretaciones semanticas de
la teoria. (Ferrajoli, 2009, pp. 66-67)
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El autor reconoce los alcances del constitucionalismo que concibe
como un paradigma novedoso en el derecho relacionado con el
clasico positivismo juridico y caracterizado por vinculos normativos
impuestos por las constituciones a todas las dimensiones del poder
(Ferrajoli, 2004, pp. 94 - 95).

Ferrajoli se decanta por el constitucionalismo garantista, el cual
concibe como un reforzamiento del positivismo pues permite que se
maximicen las opciones de produccion juridica sometida a normas
de derecho positivo con contenido sustancial, ademas de formal. Su
apuesta significa el surgimiento de un segundo iuspositivismo que
propende por un proyecto normativo donde se positiviza tanto el ser
como del deber ser del Derecho (Atienza, 2016). Para el autor, el
constitucionalismo contribuye al perfeccionamiento del positivismo
juridico pues permite la adscripcion de significados, y los tipos de
sistemas juridicos, como teoria del Derecho y como filosofia politica
al interior de dicho paradigma.

El constitucionalismo garantista de Ferrajoli constituye un modelo
juridico que incorpora limites formales y conlleva la positivacion de los
principios fundamentales que rigen la produccién normativa. Como
teoria del Derecho, este enfoque postula una distincion esencial entre
el deber ser constitucional y el deber ser legislativo, o que permite
diferenciar conceptualmente entre validez y eficacia normativa. En
su dimension politico-filosoéfica, el modelo propone una teoria de la
democracia que integra tanto aspectos formales como sustantivos,
surgida como respuesta a las transformaciones juridicas del segundo
positivosmo del siglo XX. (Ferrajoli, 2011, p. 24).

La caracterizacion de la propuesta del constitucionalismo garantista,
como modelo de Derecho, cobra sentido a partir del nivel de
constitucionalizacion que se le da a esos vinculos materiales que el
antiguo iuspositivismo habia agregado a los vinculos formales que
propicia el Derecho. Esto evidencia como se le da un contenido
sustancial al paradigma constitucional, desde los intereses y las
necesidades de los ciudadanos, a partir de una legalidad formal
estricta en la que aquellos que ostentan el poder se encuentra
subordinados a la ley. Dichos vinculos sustanciales se imponen a las
fuentes normativas desde preceptos superiores rigidos que ponen
limites al poder politico de las mayorias a partir de las restricciones
incluidas en las constituciones. Asi mismo, efectia una transformacion
de la legalidad, condicionada por los limites juridicos sustanciales
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del disefio constitucional, que a su vez opera como mecanismo de
sujecion de los poderes publico y privado. Esto hace que la politica
funcione como un instrumento de aplicacion del Derecho (J. Torres,
2017).

En relacién con el garantismo constitucional como teoria del Derecho,
este se caracteriza por la positivaciéon de las dimensiones del Derecho
que, al establecer limites a los poderes, subordina la soberania del
Estado a los lineamientos establecidos en la Constitucion. Contempla
que la validez de las normas se afirma en la conformidad con las
normas sustanciales. Es decir, que su vinculacion al sistema juridico
puede resultar invalida si son incompatibles con normas materiales
de orden constitucional, ya que en sistemas juridicos complejos hay
un establecimiento jerarquico de las normas en distintos niveles
(Ferrajoli, 2013, pp. 852 - 853).

Por otro lado, como filosofia politica, el garantismo constitucional de
Ferrajoli recoge las dimensiones ético-politicas del Derecho a partir
de su abordaje de los derechos fundamentales. Para ello, el autor se
pregunta ¢cuales son los derechos fundamentales?, ;cuales deben
ser los derechos fundamentales?, ¢ por qué razon y a través de qué
proceso se han establecido derechos fundamentales en espacio y
tiempos determinados? y ;qué son los derechos fundamentales?
(Ferrajoli, 2020b. pp. 99 - 102). Para responder a ello, establece que la
dogmatica juridica puede brindar elementos que permitan establecer
cuales son los derechos que se encuentran reconocidos al interior de
los sistemas juridicos, mientras que la filosofia politica establece los
mecanismos que permiten identificar cuales deben ser los derechos
fundamentales. La sociologia del Derecho desde su dimension
empirica se encargara de las dimensiones empiricas que brindan
explicacion de las razones y mecanismos por las que se reconocen
los derechos fundamentales, asi como la teoria del Derecho explica
qué son (Sanchez, 2022, p. 43).

En el Estado Constitucional hay distancia entre las normas
constitucionales y la vida en comunidad. Por un lado, la validez y
universalidad de los principios constitucionales y de los derechos
fundamentales se fortalece con los avances en la teoria juridica, la
jurisprudencia y las leyes. Por otro lado, su aplicacion real por parte de
individuos, colectivos y del Estado es escasa (Torres, 2017, p. 140). La
manifestacion positiva del poder en condiciones restringidas a través
del Derecho, se configura como una garantia para la consecucién de
los derechos.
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La materializacion de los derechos implica que no se separen las
limitaciones del poder de las obligaciones de actuar, esto en el contexto
del Estado Constitucional. No es viable la pretensiéon del cumplimiento
de derechos desde la pasividad del poder en relacién con la garantia
de las libertades individuales y colectivas, y de manera simultanea la
accion positiva por parte del Estado para el reconocimiento efectivo
de los derechos. Por tanto, la propuesta garantista se decanta por los
derechos fundamentales como herramientas que permiten al Estado
Constitucional avanzar hacia la buena vida en comunidad.

El garantismo se basa en una teoria general del Derecho y se
configura como la base del Estado Constitucional desde un modelo de
democracia sustancial (Ferrajoli, 2001a, pp. 851-948). La propuesta
de garantismo constitucional del autor se mueve entre las condiciones
ideales del derecho y las condiciones reales de los sistemas juridicos,
como un desarrollo en el campo del positivismo juridico que reconoce
la separacion entre derecho y moral, asi como su vigencia y validez
(Serrano, 1999). La fundamentacion epistemoldgica de la propuesta
se relaciona con el significado de las garantias y proyecta la reflexién
sobre las discrepancias que se presentan entre la teoria juridica y el
Derecho, con la realidad.

En sus dimensiones basicas el garantismo puede abordarse desde
dos concepciones: Como modelo juridico y como una proyeccion de
una teoria del Derecho (Moreno, 2007). Sin embargo, la propuesta
de Ferrajoli de garantismo constitucional se caracteriza por tres
dimensiones: 1) como un modelo normativo, 2) como una teoria del
derecho y 3) como una filosofia politica y del derecho (Torres, 2017,
p. 141). Esto resulta fundamental porque la concepciéon normativa
del garantismo constitucional es lo que posibilita establecer limites
al poder en relacién con el efectivo reconocimiento de derechos.
Como modelo, el garantismo propuesto por Ferrajoli se estructura
de manera escalonada, en distintos niveles, para lograr el adecuado
funcionamiento del sistema juridico:

Altratarse de un modelo limite, sera preciso hablar, mas que de sistemas
garantistas o antigarantistas tout court, de grados de garantismo; y
ademas habra que distinguir siempre entre el modelo constitucional y
el funcionamiento efectivo del sistema. Asi, diremos por ejemplo que
el grado de garantismo del sistema penal italiano es decididamente
alto si se atiende a sus principios constitucionales, mientras que ha
descendido a niveles bajisimos si lo que se toma en consideracién
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son sus practicas efectivas. Y mediremos la bondad de un sistema
constitucional sobre todo por los mecanismo de invalidacién y de
reparacion idoneos, en términos generales, para asegurar efectividad
a los derechos normativamente proclamados: una Constitucion puede
ser avanzadisima por los principios y los derechos que sanciona
y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de
técnicas coercitivas -es decir, de garantias- que permitan el control y
la neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo. (Ferrajoli, 2001a,
p. 852)

La discrepancia que hay entre los modelos normativos y la realizacion
efectiva de los valores que constituyen dichos modelos se convierte
en un tema de frontera (Pefa, 1997, pp. 27-28). Ferrajoli plantea una
defensa ferviente del modelo garantista (2004, p. 31). Su abordaje
del constitucionalismo incluso va mas alla, ya que promueve su
actualizacién con el objetivo de que contribuya a la superacion de la
crisis del Estado Social de Derecho, derivada de la imposibilidad de
materializar los ideales que subsumen las normas y principios. Para
ello, el autor lo define como un sistema de obligaciones y prohibiciones
que se derivan de los principios y derechos fundamentales que
componen las constituciones, que ademas impactan en el poder
publico, lo que se materializa en constituciones rigidas que garantizan
el cumplimiento de dichos parametros (Ferrajoli, 2006, p. 114).

El garantismo se orienta por la validez y efectividad de las normas
que legitiman al derecho (Ferrajoli, 2013, pp. 3 -57) y contribuye a que
se distensione la relacion entre la validez de la norma y su aplicacion
(Torres, 2017, p. 142). Dicha propuesta adquiere una connotacion
critica desde una actitud no contemplativa, pretende la construccién
de “un positivismo critico cuya tarea principal sea la identificacion de
antinomias y lagunas, es decir, de aquellos espacios de ilegitimidad
del Derecho y de exceso del Poder” (Sferrazza, 2010, p. 11).

El garantismo se configura como una filosofia politica y juridica, esta
dimension guarda relacién con sus efectos externos al: delimitar el
ejercicio del poder, y exigir que las acciones estatales o individuales
encuentren justificacion en la proteccion de los bienes juridicos
tutelados, particularmente los derechos fundamentales:

(...) «garantismo» designa una filosofia politica que impone al derecho
y al estado la carga de la justificacion externa conforme a los bienes
y a los intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente la
finalidad de ambos. En este ultimo sentido el garantismo presupone
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la doctrina laica de la separacion entre derecho y moral, entre validez
y justicia, entre punto de vista interno y punto de vista externo en la
valoracion del ordenamiento, es decir, entre «ser» y «deber ser» del
derecho. Y equivale a la asuncién de un punto de vista Unicamente
externo, a los fines de la legitimacion y de la deslegitimacién ético-
politica del derecho y del estado.(Ferrajoli, 2001a, p. 852)

El autor propone un Estado de Derecho garantista que deriva de
sus criticas al Estado liberal (Alterio, 2011). Dichas problematicas
se relacionan con las crisis de legalidad a partir de la pérdida del
caracter vinculante de la norma en relacién con el poder publico y la
crisis del Estado Social, a partir de las discrepancias entre el Estado
de Derecho y el Estado de Bienestar. También tienen en cuenta las
problematicas del Estado Nacidén que se evidencian en la socavacion
de la soberania de los pueblos, la fragilidad del sistema de fuentes del
derecho y del constitucionalismo (Ferrajoli, 2004, pp. 15 - 20). Desde
el modelo garantista de Ferrajoli la apuesta consiste en disminuir
el protagonismo de la legalidad en relacion con el derecho, para
subordinarlo, asi como a la politica, a los elementos sustanciales
constitutivos de los derechos fundamentales.

Tal apuesta se orienta a la proteccién y materializacion de los
derechos individuales y de los derechos sociales, desde la articulacién
de un Estado liberal minimo y un Estado social maximo que se
caracterice por condiciones de universalidad, lejos de las dinamicas
particularistas y selectivas contemporaneas (Torres, 2017, p. 143).
Ello proyecta al Estado garantista en una dimension global ya que
las limitaciones al poder por las que derivan del modelo garantista no
se concentran exclusivamente en el alcance externo de los Estados,
sino que fortalece la legitimidad de los mismos, a partir de un proyecto
politico de escala universal sostenido en los derechos fundamentales
(Ferrajoli, 2014, pp. 171-176).

La apuesta por el modelo constitucional ratifica la necesidad
de brindar respuestas a las nuevas necesidades de la vida en
comunidad, sin embargo, asi como lo diverso de lo humano da cuenta
de multiples demandas que existen para que los sujetos puedan
convivir, el constitucionalismo no se remite a una forma unica, es por
el contrario un modelo que surge de diferentes constitucionalismos:
1) un constitucionalismo orientado a la proteccion de las libertades
fundamentales que se derivan de los derechos humanos
fundamentales (Ferrajoli, 2006, p. 116); 2) un constitucionalismo
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orientado a la igualdad que requiere acciones por parte del Estado
en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales sociales
(Ferrajoli, 2020a); 3) un constitucionalismo del derecho privado que
se preocupe por el efecto horizontal de los derechos humanos, es
decir por la responsabilidad de los particulares en el respeto de los
derechos humanos (Ferrajoli, 2018b); 4) un constitucionalismo global
que se preocupe por los instrumentos que permitan la efectividad
del constitucionalismo en relacion con el respeto de los derechos
humanos (Ferrajoli, 1998).

Es interesante ver la manera como las jurisdicciones internacionales
y nacionales que protegen derechos humanos han completado desde
su jurisprudencia las fisuras que el modelo constitucionalista de
Ferrajoli identifica. Muestra de ello son las sentencias de la Corte IDH
en los casos Barrios Altos y La Cantuta (Corte IDH, 2001b, 2006¢), la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Argentina
en el caso Simén, Julio, Hector y otros (Corte Suprema de Justicia de
la Nacion Argentina, 2005), o los fallos de los tribunales especiales
para Yugoslavia y Ruanda (Barrenne, 1998; Guerra, 2020b). Ello
da cuenta de la importancia que tiene la necesaria construccion
del “verdadero” Estado Constitucional, que pueda subsanar las
limitaciones que presenta el derecho internacional (Nufiez, 2012, p.
211). Por tanto, Ferrajoli considera pertinente que se desarrolle una
jurisdiccién internacional que proteja los derechos humanos (Ferrajoli,
2006, p. 115), que tenga alcances universales y opere de la manera
que operan ciertas jurisdicciones regionales como la Corte IDH o el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Derechos fundamentales para la democracia

El garantismo constitucional se concentra en el reconocimiento
universal y efectivo de los derechos fundamentales, en condiciones
de igualdad, mas alla de las condiciones de ciudadania que a juicio del
autor presentan limites para la consecucion efectiva de los derechos
(Ferrajoli, 1998, p. 176). Tal superacion, procede de la distancia que
toma el autor de la Teoria de la Ciudadania de Marshall, lo que le
lleva a diferenciar los derechos de la ciudadania de los derechos de
la persona (Ferrajoli, 2004, pp. 97 - 124). Dicha conceptualizacion de
los derechos en el pensamiento de Ferrajoli le permite reconocer la
necesidad de una institucionalidad internacional que le haga frente
a los desafios de un mundo globalizado que continia cayendo en
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el sinsentido de la guerra, asi como en el racismo, la xenofobia, la
exclusion, etc.; fenomenos que incluso se ven materializados en las
legislaciones de algunos paises (Ferrajoli, 2001c).

Ferrajoli define asi los derechos fundamentales:

Propongo una definiciéon tedrica, puramente formal o estructural, de
«derechos fundamentales»: son «derechos fundamentales» todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
«todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
«derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones)
0 negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por «status» la condicion de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas. (Ferrajoli, 2004a, p. 37)

Los derechos fundamentales como derechos subjetivos desde
su caracter formal, prescinden tanto de los intereses como de las
necesidades de aquellos a los que se les reconoce los derechos
fundamentales y se sostienen exclusivamente en las condiciones
universales de su imputacion. Ello indica la condicidn universal de los
sujetos que son titulares de derechos, lo que a su vez deriva en que
los hacen validos en cualquier tipo de sistema juridico, pues tienen
connotaciones ideoldgicas neutrales de validez, ya que es viable
su implementacion de forma independiente de la filosofia politica o
juridica que profese la comunidad politica (Ferrajoli, 2004a, p. 38).

La universalidad de los derechos fundamentales subjetivos no es
absoluta sino relativa, pues su reconocimiento como titular de derechos
esta condicionado al estatus juridico de ciudadania, personalidad o
capacidad de obrar. Esto significa que su efectiva atribucién depende
del reconocimiento universal de aquellos sujetos que cumplen con
dichas condiciones. En palabras del autor:

En nuestra definicion, estas clases de sujetos han sido identificadas
por los status determinados por la identidad de «persona» y/o de
«ciudadano» y/o «capaz de obrar» que, como sabemos, en la historia
han sido objeto de las mas variadas limitaciones y discriminaciones.
«Personalidad», «ciudadania» y «capacidad de obrar», en cuanto
condiciones de la igual titularidad de todos los (diversos tipos) de
derechos fundamentales, son consecuentemente los parametros
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tanto de la igualdad como de la desigualdad en droits fondamentaux.
Prueba de ello es el hecho de que sus presupuestos pueden —y han
sido histéricamente— mas o menos extensos: restringidisimos en el
pasado, cuando por sexo, nacimiento, censo, instruccién o nacionalidad
se excluia de ellos a la mayor parte de las personas fisicas, se han ido
ampliando progresivamente aunque sin llegar a alcanzar todavia, ni
siquiera en la actualidad, al menos por lo que se refiere a la ciudadania
y a la capacidad de obrar, una extension universal que comprenda a
todos los seres humanos. (Ferrajoli, 2004a, pp. 39 - 40)

Ferrajoli diferencia de los derechos fundamentales subijetivos
aquellos que se consideran derechos patrimoniales. Derechos
como la propiedad, los derechos reales o los derechos econdémicos,
son singulares ya que sus titulares son sujetos determinados. Los
derechos fundamentales son reconocidos para todos en igualdad de
condiciones; los derechos patrimoniales pertenecen a cada individuo
de forma particular, por tanto, los derechos fundamentales cuentan
con caracteristicas de inclusion e igualdad, los derechos patrimoniales
no. Ello implica tanto la indisponibilidad de los primeros como la
disponibilidad de los segundos, ya que los derechos fundamentales se
identifican con las reglas generales que los atribuyen y se reconocen
ex lege, mientras que los derechos patrimoniales estan supeditados a
las decisiones tanto de la politica como del mercado en relacién con el
libre albedrio de los sujetos (Ferrajoli, 2004a, pp. 46 - 48).

En el andlisis evolutivo de los derechos fundamentales, tanto dentro
del constitucionalismo garantista de Ferrajoli como en otras corrientes
tedricas que los abordan, se observa que las categorias de derechos
guardan una relacién directa con las luchas sociales y los procesos
politicos que histéricamente han posibilitado su reconocimiento
juridico y posterior positivizacion (Landa, 2002). Ello permite hablar
de distintas generaciones de derechos fundamentales, que dependen
de los procesos sociales, politicos, econdémicos y culturales que han
ocasionado su reconocimiento (Pérez, 1991).

En el garantismo constitucional de Ferrajoli se formulan dos tipologias
tedricas y formales de lo que serian los derechos fundamentales.
La primera es una tipologia subjetiva relacionada con los sujetos a
los que se les atribuye la titularidad de los derechos, la segunda es
una tipologia objetiva relacionada con las conductas que constituyen
los derechos fundamentales (Ferrajoli, 2001d). En este contexto,
se ubican dos divisiones importantes dentro de los derechos
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fundamentales: Los derechos de la personalidad y derechos de
ciudadania que corresponden respectivamente a todos los sujetos o
s6lo a ciudadanos; asi como los derechos primarios o sustanciales
y los derechos secundarios instrumentales o de autonomia, que
corresponden a todos los sujetos o solo a las personas con capacidad
de obrar.

Estas distinciones derivan en cuatro clases de derechos para el
autor: 1) los derechos humanos, que son los derechos primarios de
las personas y le conciernen a todos los seres humanos, como por
ejemplo el derecho a la vida, a la libertad personal, a la libertad de
conciencia, a la educacion, a las garantias procesales, etc. 2) Los
derechos publicos, qué son aquellos derechos primarios reconocidos
solo a los ciudadanos en funcién de lo que establece la constitucion,
como por ejemplo el derecho de residencia, de reunién y asociacion,
el derecho al trabajo, el derecho a la subsistencia, etc. 3) Los derechos
civiles, que son derechos secundarios reconocidos a todas las
personas capaces de obrar, como por ejemplo la libertad contractual,
la libertad de conformar empresa y desarrollar negocios, y en general
todos los derechos relacionados con la autonomia individual y sobre
los que se establece el mercado. 4) Los derechos politicos, que son
los derechos secundarios reservados Unicamente a los ciudadanos
con capacidad de obrar, como el derecho al voto, el sufragio pasivo, el
acceso a cargos publicos, y en general todos los derechos en los que
se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se establecen la
representacion politica y la democracia (Ferrajoli, 2004a, p. 40).

Esta tipologia permite al autor distinguir entre derechos de libertad
y derechos sociales. Los primeros son de naturaleza primaria y son
inherentes a todos, independientemente de su capacidad de obrar.
Estos derechos se fundamentan en expectativas negativas de no
lesion. Los segundos, por otro lado, son derechos de naturaleza
secundaria basados en expectativas positivas de recibir prestaciones,
conocidos como derechos sociales. Ademas, el autor identifica el tipo
de poder que fundamenta estos derechos, lo que le permite diferenciar
entre los derechos de autonomia y los derechos secundarios, los
cuales se dividen en derechos civiles y politicos. Los derechos civiles
se basan principalmente en actos privados de disposicion sobre
bienes patrimoniales, mientras que los derechos politicos se ejercen
a través de actos publicos, siendo el voto el mas representativo
(Ferrajoli, 2001d).
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No obstante, hay que sefalar, que al interior de todo discurso sobre
los derechos fundamentales convergen distintas tesis que derivan de
la teoria del Derecho, la filosofia politica, la sociologia juridica, o la
dogmatica. Por tanto, no es posible que se establezca un discurso
exclusivamente teodrico, juridico, filosoéfico o sociolégico, sobre
los derechos fundamentales, sino se entrecruzan las diferentes
tesis que lo sostienen. La connotacién presentada por Ferrajoli en
su comprension de los derechos fundamentales implica ciertas
caracteristicas: 1) son derechos inalienables e imprescriptibles, 2) se
reconocen desde criterios de igualdad, 3) son supranacionales, 4) no
se confunden derechos con garantias (Nufiez, 2012, p. 212). Estos,
significan un hito en el paradigma garantista y se han convertido en
objeto de debate, principalmente por la idea de democracia sustancial
que se afirma desde alli (Alvarez, 2010, p. 311).

Los derechos fundamentales en el paradigma garantista de Ferrajoli,
implican reconocer la dimension dual de los mismos, a partir de los
rasgos diferenciales con los que cuentan en relacion con otras normas.
Tales caracteristicas se relacionan tanto con la validez que tienen al
interior del sistema juridico, como con la vigencia de estos en relaciéon
con las normas legales. Por tanto, los derechos que se afirman en la
dignidad, la libertad y la igualdad, funcionan de manera simultanea
como mecanismos para garantizar el cumplimiento de los derechos.

Esta conceptualizacion sobre las dimensiones y operatividad de los
derechos fundamentales se fundamenta en la distincion que el autor
establece entre derecho y moral. Ferrajoli postula que, si bien no puede
negarse la relacion entre derecho y moralidad, debe reconocerse que
la coincidencia de las normas con principios morales no las incorpora
ipso facto a la estructura normativa; y la juridicidad de una norma no
presupone necesariamente fundamentacion moral ni conformidad con
criterios de justicia:

Por «separacion entre derecho y moral» debe entenderse, en mi
opinion, no tanto la negacion de toda conexion entre uno y otra,
claramente insostenible dado que cualquier sistema juridico expresa
cuando menos la moral de sus legisladores, cuanto la tesis ya
mencionada segun la cual la juridicidad de una norma no se deriva de
su justicia, ni la justicia de su juridicidad. (Ferrajoli, 2013a, p. 25)

Dicha separacion entre derecho y moral, que no es absoluta pero
si los ubica en esferas distintas, le da un sentido positivista a la
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propuesta del garantismo de Ferrajoli que se distancia de paradigmas
como el la ética constitucionalista de Habermas o el iusnaturalismo de
Alexy (Durango, 2007; Ferrajoli, 2013a, pp. 29-30). En su propuesta
los derechos fundamentales son principios juridicos que garantizan la
protecciéon de bienes y valores de importancia para la sociedad y que
orientan el ordenamiento juridico.

La funcion de los derechos radica la garantia que brindan para que las
decisiones mayoritarias no se conviertan en la base de los principios
que configuran las constituciones, son una limitacion al poder publico
en favor de la preponderancia de la constitucion (Waldron et al., 2005,
pp. 304 - 306). Ademas, estos tienen un caracter pues vinculan a los
particulares (Martinez, 1998), y alcanzan un nivel internacional ya que
van mas alla del funcionamiento de los Estados (Arbelaez, 2013).

La operacionalizacion de los derechos significa lo que el autor
denomina la cara operativa del garantismo, la cual funciona desde
los limites que se imponen a la legislaciéon en pro de garantizar los
derechos de libertad, asi como desde las obligaciones impuestas
a las legislaciones para garantizar los derechos sociales (Ferrajoli,
2004b, p. 269), en palabras del autor:

La primera esfera es la de las prohibiciones, o sea la de los limites
negativos impuestos a la legislacion en garantia de los derechos
de libertad; la segunda es la de las obligaciones, es decir la de los
vinculos positivos igualmente impuestos a la legislacion en garantia
de los derechos sociales. El conjunto de las dos esferas equivale
al conjunto de las garantias de los derechos constitucionalmente
establecidos, dirigidas a asegurar su efectividad. En este sentido el
garantismo representa la otra cara —la cara por asi decirlo operativa-
del constitucionalismo. (Ferrajoli, 2008, p. 338)

La potencia que le otorga Ferrajoli a los derechos fundamentales esta
en que sonvectores de garantias paralavalidez de las normasjuridicas;
pueden ajustarlas sustancialmente como criterios de correccion. De
ello deriva entonces la importancia tanto de la vigencia, como de la
validez de la norma. La validez de la norma se relaciona con el ser
de la norma dentro del sistema juridico, mientras que la validez con el
deber ser de la norma dentro del derecho (Torres, 2017, p. 149). Por
tanto, la verificacion de las normas juridicas debe pasar por estas dos
dimensiones para garantizar que su resultado sea efectivo y cumpla
en la realidad los ideales a los que responden (Ferrajoli, 2013a, p 13).
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Aqui se evidencia entonces la funcion de garantia de los derechos
fundamentales como limitacion del poder politico y orientacion para
su ejercicio. En tanto dignidad, libertad e igualdad expresan el lugar
central de los sujetos en su conceptualizacion, estos se articulan como
bienes que deben protegerse ya que derivan del pacto social. No son
exigencias axioldgicas abstractas o trascendentales, sino condiciones
materiales que deben garantizarse para que la vida en comunidad
funcione (Ferrajoli, 2009, pp. 99 - 101). En si mismos, la titularidad
de los derechos fundamentales, lejos del sentido de la ciudadania,
sino como garantias, determina las condiciones de igualdad de las
personas en la vida en comunidad (Ferrajoli, 2001b, p. 24). Esto da
cuenta de que los derechos fundamentales como los comprende el
autor no transforman los criterios que permiten su reconocimiento,
sino cambian su significado, se proyectan de un sentido restringido en
los paradigmas que critica el autor, a un sentido ampliado (Ferrajoli,
2004b, pp. 283 - 299).

La reflexion de Ferrajoli sobre los derechos fundamentales
deriva entonces en los cimientos de su propuesta de democracia
constitucional. La primera de estas tesis se relaciona con la diferencia
que establece el autor entre derechos fundamentales y derechos
patrimoniales, ya que los primeros son universales, mientras que
los segundos particulares (Ferrajoli, 2013a, p 56). La segunda
tesis se relaciona con la funcidon de los derechos fundamentales
como parametros de igualdad juridica que constituyen la dimension
sustancial de la democracia y se derivan de las expectativas y de lo
que los sujetos consideran valioso (Ferrajoli, 2001b, p. 25), es decir del
contrato social (Ferrajoli, 2004b, p. 267). Ademas, estos derechos se
distinguen de las condiciones formales de la democracia derivadas del
principio mayoritario. La tercera tesis concierne al efecto externo de los
derechos fundamentales, en cuanto la limitacién del poder, orientada
a garantizar la autonomia, autodeterminacion, dignidad, libertad e
igualdad, trasciende los confines del Estado-nacién (Ferrajoli, 2001b,
p. 26). Sus efectos son supranacionales dado el tratamiento igualitario
universal que desarrollan (Bovero, 2001).

Por ultimo, la cuarta tesis de Ferrajoli sobre la conexion de los
derechos fundamentales y la democracia constitucional, se enuncia
de la siguiente manera:

Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demas
derechos, consisten en expectativas negativas o positivas a las que
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corresponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesion).
Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y a estas
prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar
o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las
violaciones de sus garantias primarias. Pero tanto las obligaciones y
las prohibiciones del primer tipo como las obligaciones del segundo,
aun estando implicadas légicamente por el estatuto normativo de
los derechos, de hecho, no sélo son a menudo violadas, sino que
a veces no se encuentran ni siquiera normativamente establecidas.
Frente a la tesis de la confusion entre los derechos y sus garantias,
que quiere decir negar la existencia de los primeros en ausencia de
las segundas, sostendré la tesis de su distincion, en virtud de la cual
la ausencia de las correspondientes garantias equivale, en cambio,
a una inobservancia de los derechos positivamente estipulados, por
lo que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por la
legislacion. (Ferrajoli, 2001b, 26)

El tratamiento de los derechos como garantias, en los niveles
propuestos por el autor, revela la existencia de una relacion deodntica
entrelos mismos. Enconsecuencia, de unanormajuridicaque prescriba
deberes e imponga prohibiciones no se infieren necesariamente
las condiciones que pretende garantizar en el plano ideal (Alvarez,
2010, p 312). Esto es notable ya que su reconocimiento internacional,
asi como aquellos derechos que se encuentran incluidos en las
constituciones nacionales, no tendrian un reconocimiento efectivo
si se los comprende Uunicamente como mecanismos para asegurar
los ideales de la norma. La diferenciacion entre derechos y garantias
cobra sentido en sociedades con sistemas monodinamicos en los que
introducen normas como hechos empiricos y que prevén obligaciones,
prohibiciones, permisos, expectativas juridicas (Ferrajoli, 2001b, p.
46).

Los derechos fundamentales son entonces los vehiculos precisos para
conseguir la materializacion de las condiciones de vida en comunidad
que son merecedoras de tutela, es decir la materializacion de su
contenido. Si bien derechos fundamentales y derechos subjetivos no
son equiparables, los derechos subjetivos derivan de los derechos
fundamentales a partir de su universalidad (Pefia, 1997, p. 141). Los
derechos subjetivos se relacionan con los derechos sociales en tanto
son derechos particulares (Pefia, 1997, p. 163). Por tanto, los derechos
fundamentales no se no se conforman por insumos abstractos, derivan
de intereses legitimos de la sociedad. Se relacionan tanto con las
expectativas positivas como negativas de los sujetos (Torres, 2017, p.
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156) y son la materia prima para la construcciéon del modelo sustancial
de democracia que promueve el autor (Ferrajoli, 2016, p. 26). Los
derechos fundamentales se materializan en la constitucion, y desde
alli abren camino a la democracia sustancial como un paradigma
propuesto desde el garantismo de Ferrajoli:

Estaesunanuevacomplejidad de las condiciones delavalidezgenerada
por el paradigma constitucional que retroactia sobre las condiciones
de la democracia, incluso no solo formales, sino también sustanciales.
Se producen asi dos complementos, uno en el paradigma del derecho
y otro en el de la democracia, entre ellas relacionadas y paralelas.
Como en el viejo paradigma del estado legislativo de derecho, las
condiciones de la validez formal de las leyes son las mismas de las
condiciones de la democracia formal, siendo satisfechas las unas y
otras por la conformidad de las leyes producidas por las reglas que
determinan las formas democraticas: concretamente, el “quién” (las
normas de competencia que atribuyen los poderes de gobierno a
érganos representativos) y el “como” (las normas procesales en el
sufragio universal y sobre el principio de mayoria) de su produccion. Sin
embargo, junto a la validez formal, el paradigma constitucional exige
a las normas de ley también una validez sustancial, correspondiente
por ello a lo que bien podemos llamar democracia sustancial, la una
y la otra satisfecha por la coherencia de los significados, es decir, del
“‘qué cosa”, es decir, la sustancia de las normas producidas, con los
principios y los derechos constitucionalmente establecidos. (Ferrajoli,
2016, p. 115)

Los derechos fundamentales proyectados desde el garantismo
constitucional le permiten una estructura novedosa a los ordenamientos
juridicos, los cuales se relacionan con instrumentos para la
protecciéon de derechos humanos, asi como para la judicializacion
de sus violaciones. Los derechos fundamentales pueden estar
constitucionalizados o no, pero de cualquier manera permiten la
materializacion de los intereses y las expectativas de la sociedad en
los diferentes niveles en los que operan los ordenamientos juridicos
(Torres, 2017, p. 158). Las distintas instancias del poder publico, el
cual es limitado y determinado desde los derechos fundamentales a
partir de la manera como opera el garantismo constitucional, permiten
expectativas sociales a partir de las garantias de dichos objetos de
proteccion.

En relacién con la dimensién del garantismo constitucional como
filosofia politica, comprende una teoria de la democracia de corte
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sustancial, que se encuentra de manera formal anclada empiricamente
al paradigma del derecho ilustrado, articulada segun el autor a partir
de los derechos fundamentales subjetivos. En palabras de Ferrajoli:

Finalmente, como filosofia y como teoria politica, el constitucionalismo
positivista o garantista consiste en una teoria de la democracia
elaborada no como una genérica y abstracta teoria del buen gobierno
democratico, sino, mas bien, como una teoria de la democracia
sustancial, ademas de formal, anclada empiricamente en el
paradigma de Derecho ahora ilustrado. De ello resulta una teoria de
la democracia como sistema juridico y politico articulado en cuatro
dimensiones, correspondientes a las garantias de otras tantas
clases de derechos constitucionalmente establecidos —los derechos
politicos, los derechos civiles, los derechos de libertad y los derechos
sociales—, que ahora equivalen no a «valores objetivos», sino, mas
bien, a conquistas histéricamente determinadas, fruto de varias
generaciones de luchas y revoluciones, y susceptibles de ulteriores
desarrollos y expansiones. En garantia de nuevos derechos; como
limites y vinculos a todos los poderes, incluidos los poderes privados;
en todos los niveles normativos, incluidos los supranacionales y el
internacional; para tutela de los bienes fundamentales ademas que de
los derechos fundamentales. (Ferrajoli, 2011, p. 26)

Ferrajoli postula que la dimension formal de la democracia
concierne a los mecanismos de expresion de la voluntad popular
y de configuracién del orden social resultante. Esta dimension se
circunscribe unicamente a dos elementos: el sujeto democratico (el
“‘quién”, representado por el pueblo) y el procedimiento (el “coémo”,
materializado en la regla mayoritaria), dejando de lado el contenido
sustantivo de las decisiones (el “qué”). Si bien este aspecto formal
resulta indispensable para el funcionamiento del sistema democratico,
se revela insuficiente por si solo, requiriendo necesariamente la
complementacion con limites sustanciales. Esta constatacion refleja
el estado actual de las democracias constitucionales contemporaneas
(Sanchez, 2022, p. 50). La critica fundamental de Ferrajoli hacia esta
dimensién formal reside precisamente en que, ante la ausencia de
dichos limites sustanciales, los propios mecanismos democraticos
pueden generar -paradéjicamente- formas de organizacion politica
que socaven los fundamentos mismos de la democracia (Ferrajoli,
2017, pp. 235-236).

Ello le permite el autor establecer la importancia de una dimension
sustancial en la democracia, que permita limites materiales que pongan
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términos a los poderes de las mayorias y protejan de la supresion
de las minorias. Su dimension sustancial se conecta con esas
condiciones que se requieren para que las normas establecidas en
las actuales constituciones rigidas tengan condiciones de validez, que
se corresponden con los derechos fundamentales y funcionan como
vinculos sustanciales impuestos a la democracia politica (Ferrajoli,
2004a, p. 23). Como se ha mostrado anteriormente, dichos vinculos
establecen limites negativos en relacién con los derechos de libertad,
ya que ninguna mayoria politica puede violentarlos. Asi mismo,
cuenta con limites positivos, en relacion con los derechos sociales,
en tanto ninguna mayoria politica puede dejar de satisfacerlos. Por
otro lado, su condicion de legitimidad se materializa ya que esta
dimensién sustancial de la democracia vinculada con la dimension
formal, sostiene los derechos politicos y civiles que permiten el
establecimiento de las condiciones materiales en la esfera del estado
y del mercado (Ferrajoli, 2004a, p. 24).

Asi como Ferrajoli establece cuatro clases de derechos
fundamentales, su concepcion de democracia se decanta por un
modelo cuatridimensional, enlazado a los derechos fundamentales.
En relacion con la esfera formal de la democracia se puede hablar
de democracia politica y democracia civil, mientras que en relacién
con la dimension sustancial se puede hablar de democracia liberal
y democracia social (Ferrajoli, 2009a). Las decisiones que puede
tomar cualquier tipo de poder, sea publico o privado, se encuentran
supeditadas a los derechos fundamentales, asi como a los principios
constitucionales como la division de poderes y la independencia
judicial. Ademas, la interconexion de los derechos fundamentales
que establece también las cuatro dimensiones de la democracia es
fundamental para que el sistema opere poniendo los limites requeridos
para la proteccion de las minorias (Ferrajoli, 2009a, pp. 80 - 82).

La democracia sustancial se distingue por la conformacién de lo que
el autor ha identificado como la esfera de lo indecidible, la cual esta
definida por principios democraticos que se situan mas alla del ambito
de la voluntad mayoritaria. Esta nocion tiene sus raices en la teoria
juridica y proporciona una base legal a las constituciones rigidas.
Constituye un componente estructural fundamental de las democracias
constitucionales contemporaneas, las cuales se caracterizan por la
imposicion de limites tanto a los poderes publicos como privados
por parte del derecho positivo, el cual ha internalizado estos limites
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y los ha transformado en principios juridicos internos. Es importante
destacar que esta esfera no se restringe exclusivamente al ambito
de lo prohibido, en relacién con el aspecto negativo de los derechos
de libertad, sino que también abarca el ambito de lo obligatorio, en
relacion con los derechos positivos de prestacion, donde se situa
aquello que requiere ser decidido (Sanchez, 2022, p. 53).

Tanto los derechos fundamentales subjetivos como la democracia
sustancial le dan un caracter de fortaleza del constitucionalismo
garantistade Ferrajoli,en elmarcode un proyecto que debe consumarse
a partir de leyes de actuacion y politica publica, basadas en una rigida
subordinacion la ley y en los vinculos que garantizan los derechos
fundamentales reconocidos por las constituciones. Ello promete un
maximo de efectividad por parte del garantismo, que involucra a los
poderes publicos y privados, asi como a todos los derechos, ya sean
negativos o positivos. Las garantias son el elemento crucial para su
funcionamiento, pues corresponden a toda obligacion relacionada con
un derecho subjetivo, es decir, con toda expectativa juridica positiva
de prestacion o negativa de no lesion (Ferrajoli, 2017, p. 64).

En el nuevo paradigma garantista, la Constitucién opera como el
vortice de los sistemas juridicos. Los derechos fundamentales -que
funcionan como vectores de garantia para los intereses individuales
y colectivos- ocupan el nivel mas alto de la estructura normativa. Esta
posicion jerarquica les permite limitar el ejercicio del poder publico, y
determinar su margen de accion. Asi, el sistema puede operar en un
doble sentido: negativo (a través de normas que habilitan la accion)
y positivo (mediante normas que posibilitan el desarrollo del poder
publico). Ademas, este paradigma asigna al poder judicial el rol de
mecanismo de cierre del sistema, encargado fundamentalmente
de resolver las antinomias y lagunas que surjan en relacién con la
efectiva proteccion de los derechos fundamentales.
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CONCLUSION

La justicia transicional se ha consolidado como un campo de
estudio que, debido a las dinamicas contemporaneas en las que
ha surgido, funciona como un modelo orientado a preservar la paz,
superar conflictos y fortalecer la democracia. Esto se debe, en gran
medida, a su capacidad para abordar legados de violaciones a los
derechos humanos. Su desarrollo ha derivado, principalmente, de
las implementaciones llevadas a cabo en la amplia diversidad de
conflictos ocurridos desde el siglo XX.

La justicia transicional es mucho mas antigua y ha estado presente
en diferentes épocas, en condiciones de conflicto diversas (Elster,
2004b), sin embargo, bajo el ideal de la paz podemos configurarla
actualmente como un mecanismo transicional que permite su
preservacion (Dorado, 2015).

La trayectoria de la justicia transicional a lo largo de las distintas etapas
en las que se ha desarrollado da cuenta de diversas caracteristicas
que le permiten proyectarse como un modelo que brinda herramientas
valiosas para enfrentar atrocidades a los derechos humanos. La
proliferacion de los conflictos y la exacerbacion de la violencia conduce
a situaciones abominables que requieren atencion. No obstante, a
pesar de cuan execrables sean dichas vulneraciones a los derechos
humanos, vale la pena pensar que podemos como seres humanos
superar esas experiencias, resarcir heridas y encaminarnos a la
construccion de sociedades en paz.

La historia del siglo XX evidencia hasta qué punto podemos atentar
contralo humano. Los conflictos no resueltos, que derivan en violencia,
se han convertido en una forma de orientar la convivencia, casi como
si la coexistencia pacifica fuera imposible. En ese contexto, la justicia
transicional ha encontrado escenarios propicios para desarrollarse,
reconciliar sociedades y construir una convivencia solida.

Los elementos constitutivos de la justicia transicional se proyectan
desde el derecho que tienen las victimas de violaciones de derechos
humanos a acceder a la justicia, la verdad, la reparacion y la garantia
de no repeticion. Estas dimensiones son el resultado de trayectorias
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y experiencias que evidencian los alcances humanos para generar
dafno, pero también para configurar escenarios en de reconciliacién
que proyecten la convivencia. Estos cuatro elementos cuentan con
desarrollos epistemoldgicos y experiencias que le brindan gran fuerza
para la proyeccion de la buena vida en comunidad.

No obstante, el desarrollo de la justicia transicional de manera
simultanea con las experiencias de implementacion en las que ha
permitido tramitar conflictos no resueltos y atrocidades en contra de
los derechos humanos, da cuenta de sus avances, pero al mismo
tiempo de las limitaciones tedricas que la subsumen. El desarrollo
de un concepto de justicia transicional se concibe como un tema
de frontera al que se puede aportar desde distintas corrientes de
pensamiento.

Desde la sociologia juridica la comprensién de la justicia transicional
brinda elementos tedricos valiosos para comprender las condiciones
particulares con las que cuenta el modelo. Asi mismo, el sentido de
derechos fundamentales y democracia sustancia del garantismo
constitucional brinda herramientas para considerar los elementos
constitutivos de la justicia transicional de forma sistematica con el
objetivo de desarrollar su conceptualizacion.

Ello deriva en el desarrollo de consideraciones fundamentales como
el analisis de los derechos sociales, econdmicos y culturales, en el
marco de la justicia transicional, los cuales no se han tenido en cuenta
histéricamente, pero que tienen un lugar importante tanto en la base
de los conflictos no resueltos, como en sus formas de resolucion.

La justicia transicional, como campo de estudio en constante evolucion,
se ha consolidado como un modelo orientado a la preservacion de la
paz, la resolucién de conflictos y el fortalecimiento de la democracia.
Su relevancia radica en la capacidad de abordar legados de
violaciones a los derechos humanos, siendo un mecanismo crucial
en la construccion de sociedades postconflicto. A lo largo del siglo
XX y en épocas anteriores, ha demostrado su eficacia al enfrentar
situaciones abominables que requieren atencién urgente.

La trayectoria histérica de la justicia transicional revela su capacidad
para brindar herramientas valiosas en la reconciliacion de sociedades
divididas por conflictos violentos. A través del acceso a la justicia, la
verdad, la reparacion y la garantia de no repeticion, este modelo busca
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sanar heridas profundas y sentar las bases para una convivencia
pacifica y justa. Su evolucion refleja un compromiso constante con
la construccion de un futuro donde los derechos humanos sean
respetados y protegidos.

Es fundamental considerar el aporte de diversas corrientes de
pensamiento, como la sociologiajuridica y el garantismo constitucional,
para enriquecer su conceptualizacion y aplicacion. La inclusidon de
derechos sociales, econdmicos y culturales en este marco resulta
crucial para abordar integralmente los conflictos no resueltos y
avanzar hacia una verdadera reconciliacion.

La complejidad inherente a la justicia transicional exige un enfoque
interdisciplinario, que permita comprender las particularidades de
cada contexto y las necesidades especificas de las victimas. La
superacion de las limitaciones tedricas implica un dialogo constante
entre diferentes perspectivas académicas y practicas, con el fin de
fortalecer su efectividad y adaptabilidad a realidades cambiantes.
En ultima instancia, el objetivo es construir sociedades mas justas,
inclusivas y pacificas a partir del reconocimiento del pasado y
el compromiso con un futuro basado en el respeto a los derechos
humanos y la convivencia armoniosa.

La justicia transicional, como disciplina en constante evolucién, se ha
consolidado como un modelo crucial para preservar la paz, resolver
conflictos y fortalecer la democracia. Su capacidad para abordar
legados de violaciones a los derechos humanos ha sido fundamental
en la construccion de sociedades postconflicto, demostrando eficacia
en situaciones de extrema gravedad que demandan atencion urgente.
Através del acceso a la justicia, la verdad, la reparacién y la garantia
de no repeticion, este enfoque busca sanar heridas profundas y
sentar las bases para una convivencia pacifica y justa, reflejando un
compromiso constante con el respeto a los derechos humanos y la
construccion de un futuro mas inclusivo.

Sin embargo, la justicia transicional enfrenta desafios tedricos
y practicos que requieren una reflexion continua y un enfoque
interdisciplinario. El dialogo con diversas corrientes de pensamiento,
como la sociologia juridica y el garantismo constitucional, resulta
fundamental para enriquecer su conceptualizacion y adaptarla a
realidades cambiantes. La complejidad inherente a este campo exige
un dialogo constante entre diferentes perspectivas académicas y
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practicas, con el objetivo de fortalecer su efectividad y avanzar hacia
la construccion de sociedades mas justas, inclusivas y pacificas,
basadas en el reconocimiento del pasado y el compromiso con un
futuro de convivencia armoniosa.
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