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RESUMEN

El articulo busca resolver un interrogante: ;Conviene 0.no utilizar el esquema
de la justicia restaurativa como paradigma dominante para enfocar los pro-
blemas planteados por la justicia transicional en Colombia? Este interrogante
¢s relevante ya que muchos defienden la idea de que los procesos transicionales
en curso deben fundarse en la justicia restaurativa. Para resolver esta cues-
tién, el texto enuncia los origenes conceptualesy el significado de las catego-
rias “justicia transicional” y “justicia restaurativa . Luego estudia varias
complementariedades entre una forma de justicia’y otra, pero igualmente ana-
liza las importantes tensiones que existen entre ellas. Ello muestra que hay
grandes limites para que el enfoque restaurativo sea el paradigma de justicia
dominante en contextos transicionales. El documento concluye que los proce-
sos de justicia transicional, en especial aquéllos que hayan de tener lugar en
Colombia, deben contener dosis inevitables de castigo para los responsables
de graves violaciones de derechos humanos y, por ende, sélo deben contem-
plar la posibilidad de perdones cuando éstos sean proporcionados y
“responsabilizantes”.

Este texto pretende responder 2 la siguiente pregunta: ¢hasta qué punto €s posi-
ble enfocar los complejos problemas que plantea la justicia transicional (en ade-
lante JTr) en Colombia tomando como paradigma dominante un enfoque de
justicia restaurativa (en adelante JRe)? Este interrogante tiene gran relevancia
en la reciente discusién juridica y politica referida a la justicia transicional en
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Colombia, en especial debido al desarrollo del proceso de negociacién del actua]
gobierno con los grupos paramilitares.

La relevancia de la cuestién radica en que, en los tiltimos afios, se ha dado
un auge importante de los enfoques restauradores como perspectivas a partir de
las cuales pueden ser enfrentadas las inequidades y disfunciones del sistema
penal actual, esencialmente punitivo y retributivo. Este auge ha hecho que incly-
so en Colombia la JRe tenga ahora rango constitucional. En efecto, el Acto Le-
gislativo No. 2 de 2003 estableci6 explicitamente que 1a “ley fijar4 los términog
en que podrén intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de
justicia restaurativa.” En tal contexto, es natural que muchos analistas recurran 3
la JRe, que—como lo veremos ulteriormente—tiene indudables atractivos, como
paradigma relevante para enfrentar muchos problemas de la justicia penal en
Colombia, y en particular aquéllos asociados con la JTr, presentados y discuti-
dos en detalle en Jos demds capitulos de este libro y enunciados en la conferencia
que le dio origen. Ahora bien, esa posibilidad no es puramente hipotética. No
s6lo el gobierno sino también muchos analistas han considerado precisamente
que la mejor forma de enfrentar los dilemas que plantea la JTr en Colombia
consiste en recurrir de manera dominante a los planteamientos yrecomendacio-
nes que surgen del llamado paradigma de 1a JRe. Por ejemplo, hace poco tiempo
se realizé en Cali un importante seminario que estaba fundado justamente en la
idea de que los enfoques restauradores podfan hacer una contribucién decisiva a
la resolucién de los problemas de la JTr en Colombia.! Por su parte, el actual
gobierno ha afirmado en varias ocasiones la conveniencia de aplicar el esquema
de JRe al caso colombiano, tal y como lo hizo al defender el proyecto de ley de
alternatividad penal presentado en 2003, en los siguientes términos:

La propuesta legislativa se orienta hacia una concepci6n restaurativa que supera
1a identificacién de castigo con venganza, propia de un discurso en el que lo prin-
cipal es reaccionar contra el delincuente con un dolor similar al que él produjo en
la victima y, sélo en segundo lugar, buscar la no repeticién (prevencién) y la
reparacion de las victimas. Es importante tener en cuenta que al hacer justicia el
derecho apunta hacia la reparacién y no hacia la venganza. Ante la evidencia de
que la pena privativa de la libertad, como tnica respuesta al delito, ha fracasado
en muchas ocasiones en su cometido de lograr la resocializacién de los delincuen-
tes, el derecho penal contempordneo ha avanzado en el tema de las sanciones
alternativas (Gaceta del Congreso No 436 de 2003).

1 El seminario cont6 con la participacién de notables personalidades internacionales, en especial de
Sudéfrica, tales como el lider y compaiiero de prisién de Mandela, Tokio Sexwalle y el Presidente de de
la Comisién de Verdad y Reconciliaci6n, el Obispo Desmond Tutu (Revista Semana, 7 de febrero de
2005).
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En esas condiciones, resulta entonces importante analizar cudles son las
posibilidades y los limites que tiene invocar preferentc?mente los enfoques de
JRe para disefiar los procesos de JTr en Colombia. Para intentar responder aeste
dificil interrogante, procederemos de la siguiente forma. Como las expresiones
“usticia transicional” y “justicia restaurativa” solo recientemente empiezan a
ser usadas en Colombia, en un primer punto comenzaremos por precisar -brexce-
mente cudl es nuestro entendimiento de estos conceptos, lo cual nos obligard a
hacer una breve historia de su desarrollo. Luego, en una segunda parte, mostra-
remos que existen sin lugar a dudas complementariedades entre la JTr y.la JRe,
que explican y hacen razonable recurrir a ciertos mecanismos restaurativos en -
los procesos de transicién de la guerra a la paz. Sin embargo, en un tercer punto,
analizaremos las evidentes tensiones que también existen entre estos conc_eptos,
lo cual mostrard los limites de los enfoques de JRe como parad:igm_a dommap’te
para disefiar los mecanismos de JTr, no sélo a nivel general sino ta.mb1e.n
especificamente en el caso colombiano. Esto nos llevara entonces a concluir
que, frente a graves atentados contra los derechos humanos, el enfoque
restaurativo no puede ser el imperante y que, por ende, los procesos de ‘J’l:r
tienen que contener elementos retributivos, que pueden ser moderados por du@r
micas de JRe, pero no sustituidos por esta dltima. Esta conclusién nos conducira
a defender la idea de que en Colombia las transiciones deben estar fundadas en
perdones para los responsables de violaciones masivas de derechos 'h'umano,s,,
siempre y cuando dichos perdones sean proporcionados y “responsabilizantes”,
tesis planteada por uno de nosotros en textos anteriores (Uprimny y Lasso, 2004;
Uprimny 2005a; Uprimny 2005b), y que explicaremos brevemente al final del

articulo.

JUSTICIA TRANSICIONAL Y JUSTICIA RESTAURATIVA: BREVE HISTORIA Y
APROXIMACION CONCEPTUAL

Las expresiones JTr y JRe tienen una historia relativamente reciente pero pa:s-
tante exitosa. En efecto, es poco probable que textos académicos sobre justicia,
procesos de transicién o sistema penal con mas de veinte afios de antigﬁedafi
mencionen estas nociones. En contraste, no s6lo la mayoria de los textos y arti-
culos recientes sobre esos temas incluye usualmente referencias a la JTr ya la
JRe, sino que, ademas, se han creado importantes organizaciones cuya ]11181(?11 _
especifica es trabajar sobre tales formas de justicia.? En razén de esto, y aiin

2 Por ejemplo, en materia de justicia transicional conviene tener en cuenta el ICTJ (International Center
for Transitional Justice), no s6lo por la gran calidad de sus trabajos sino ademis porque ha hecho
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cuando se trata de expresiones de reciente construccién, la bibliograffa sobye
ambas categorias es hoy no s6lo enorme sino que sigue en expansién. Pero egq
no es todo. Entre los autores que utilizan estas expresiones existen a veces dife.
rencias significativas. Todo ello explica que no sea ficil reconstruir la historia y
plantear una definicién de la JRe y de la JTr que suscite consenso entre log
especialistas. A pesar de lo anterior, es posible hacer una breve genealogfa his-
térica de esas expresiones, que permita sefialar cudles son los elementog
definitorios de una y otra.

1. Historia y conceptualizacion de la justicia transicional

La JTr hace referencia a un problema muy antiguo, relativo a qué debe hacer una
sociedad frente al legado de graves atentados contra la dignidad humana, cuan-
do sale de una guerra civil o de un régimen tirdnico. ;Debe castigar a los respon-
sables? ; Debe olvidar esos atropellos para favorecer la reconciliacién?

Estos interrogantes no tienen una respuesta f4cil, y diversos pensadores y
sociedades les han dado diferentes soluciones. Surge, sin embargo, una pregun-
ta: ;Por qué vinicamente en los ltimos afios ha aparecido la expresién JTr si el

problema al que hace referencia esa categoria parece tan viejo? ;Proviene ello .

de la simple moda de inventar un neologismo para referirse a un fenémeno vie-
jo? ;O la aceptacién masiva de la expresién JTr deriva de una novedad en el
tratamiento de ese problema?

Segiin nuestro criterio, ha ocurrido una transformacién muy importante
en la manera como en la actualidad se enfocan las transiciones de la guerraala
paz o de las dictaduras a las democracias, que justifica ampliamente la creacién
de la categorfa JTr. Y es que, si uno detalla la expresion, lo novedoso de la JTr
consiste en la introduccién del sustantivo “justicia”. En efecto, dentro del recien-
temente creado paradigma de JTr, la justicia aparece como una exigencia que
cualifica de manera importante los procesos transicionales, pero que a la vez se
ve profundamente determinada por tales procesos. De esa manera, el concepto
de justicia adquiere un significado y unas implicaciones particulares, que se
distinguen no sélo de lo que significan e implican las exigencias de justicia en
contextos de normalidad, sino que ademds se alejan de aquello que significaron
e implicaron tales exigencias en procesos transicionales anteriores a los que se
han desarrollado en los ultimos treinta afios.

a.nélis_is especificos del caso colombiano (ver www.ictj.org). En materia de justicia restaurativa, una
organizacién importante es el PFI (Prison Fellowship Internacional) Centre for Justice and Reconciliation,
que también ha adelantado proyectos en Colombia (ver www.pficjr.org).
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Asf, tal y como se comprende en la actualidad, la JTr hace referencia a
aquellos procesos transicionales mediante los cuales se llevan a cabo transfor-
maciones radicales de un orden social y politico determinado, que enfrentan la
necesidad de equilibrar las exigencias contrapuestas de paz y justicia. De hecho,
por un lado, los procesos de JTr se caracterizan por implicar en la mayoria de los
casos—en especial cuando se trata de transiciones de la guerra a la paz—nego-
ciaciones politicas entre los diferentes actores, tendientes a lograr acuerdos lo
suficientemente satisfactorios para todas las partes como para que €stas decidan
aceptar la transicion. Pero, por otro lado, los procesos de J'Tr se ven regidos por
las exigencias juridicas de justicia impuestas desde el plano internacional, que
se concretan en el imperativo de individualizar y castigar a los responsables de
crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos en la etapa previa a la tran-
sicién. De esa manera, mientras que las exigencias juridicas antes mencionadas
buscan proteger cabalmente los derechos de las victimas de tales crimenes a la
justicia, la verdad y la reparacidn, las necesidades de paz y de reconciliacion
nacional propias de los procesos transicionales presionan en direccion opuesta,
pues para que los responsables de crimenes atroces decidan aceptar dejar las
armas vy llegar a un acuerdo de paz, resulta necesario que encuentren incentivos
atractivos para hacerlo, tales como el perdén y el olvido de sus actos.

Es por lo anterior que el vocablo JTr sélo empez6 a ser utilizado, como tal,
hace algo mds de veinte afios. En efecto, si bien transiciones (sobre todo de la
guerra a la paz) han existido muchas a lo largo de la historia, y ain cuando el
siglo veinte evidenci6é con las posguerras mundiales dos de los periodos
transicionales mds importantes, ninguna de estas transiciones le otorgé a la exi-
gencia de justicia el significado especifico que hoy tiene dentro del paradigma
de JTr.

Asi, por ejemplo, la transicién llevada a cabo tras la victoria de los aliados
en la Segunda Guerra Mundial—calificada por algunos autores como un primer
periodo de la JTr—comprendi6 las exigencias internacionales de justicia de

3  Este es el caso de Teitel, quien realizé una juiciosa genealogfa de 1a JTr y planted la existencia de tres
periodos histéricos distintos: el periodo de la segunda posguerra, caracterizado por reconocer en el
castigo de los violadores de derechos humanos un valor universal y exigible sin restricciones; el periodo
posterior a 1a guerra fria, que hubo en cambio de confrontar la tension entre las exigencias juridicas de
justicia y las necesidades politicas de paz; y la época actual, que demuestra una tendencia hacia la
normalizaci6n de Ja justicia transicional y, en concreto, hacia el empleo del lenguaje del derecho de la
guerra en contextos de paz, tal y como sucede en el caso del terrorismo (Teitel, 2003). A pesar de los
aportes que hace Teitel en esta materia, nos separamos de sus planteamientos en algunos aspectos. Por
una parte, pensamos que si bien las caracterizaciones que hace de cada modelo transicional son bastante
precisas y enriquecedoras, en algunos casos resulta problemético reducir la clasificacion de los procesos
transicionales a una cuestién meramente histérica. En efecto, para ofrecer tan s6lo un ejemplo, aun
cuando cronolégicamente hablando ocurrieron en el periodo posterior a la Guerra Fria, las transiciones
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manera estrictamente retributiva y, por ende, lejos de pretender ponderarlas cop
algin otro valor, las aplicé con el mayor de los rigores a través de 1os tribunaleg
de Nuremberg. Esto se explica por el hecho de que, a diferencia de la mayoria de
transiciones que han tenido lugar en los ultimos treinta afios, la transicién de 1a
segunda posguerra no requirié de ninguna negociacion por parte de los actoreg
armados, sino que fue impuesta por la parte victoriosa de la guerra.* Por ello, 1a
justicia retributiva fue comprendida como un valor universal y de primordial
importancia (Teitel, 2003: 72-4), y los perpetradores de violaciones de crimenes
contra la dignidad humana fueron sometidos y juzgados severamente.

Muchas de las transiciones ocurridas en los dltimos afios del siglo veinte y
en los albores de este siglo se han caracterizado, en cambio, por la dificil nece-
sidad de resolver la tensién entre los imperativos juridicos internacionales de

castigo a los victimarios y las exigencias practicas de amnistia que imponen los

contextos transicionales. De hecho, a partir de 1a segunda posguerra, el derecho
internacional pdblico ha demostrado una constante tendencia hacia la universali-
zacidn de la obligacién de sancionar la comision de crimenes atroces, tendencia
que se evidencia con la mayor claridad en la reciente creacién de la Corte Penal
Internacional. No obstante, los contextos en los que se han desarrollado los pro-
cesos transicionales en esta dltima época han impuesto serios obstaculos practi-
cos a la realizacién efectiva de dicha obligacidn, caracterizados como lo han
estado por la necesidad de que sus férmulas sean aceptadas y vistas como satis-
factorias precisamente por quienes han cometido crasas violaciones de derechos
humanos.® Tal es el caso, por ejemplo, de contextos tan disimiles como los de las
transiciones de regimenes dictatoriales a democracias en el Cono Sur, el de la
transicién post-apartheid sudafricana, o el de la transicién de la guerra civil ala
paz llevada a cabo en Irlanda del Norte.

de Ruanda y Yugoslavia se adaptan al modelo de justicia retributiva propio de lo que Teitel denomina la
primera época de la JTr. Por otra parte, desde la perspectiva adoptada en este escrito, los tres modelos de
Teitel se refieren més a formas de transicién (en el sentido amplio del término) que a tipos especificos de
JTr. De ahi que, para efectos de este documento, tan sélo el segundo periodo de JTr identificado por
Teitel coincide con lo que aqui se comprende como el paradigma de JTr, pues sélo en aquél se evidencia
el dilema que enfrenta la JTr, consistente en la necesidad de hallar un equilibrio entre las exigencias de
gxs?;ia y paz, dilema que es ¢l que, en nuestro concepto, le otorga especificidad a la novedosa categoria
e JTr.

4  En un texto anterior, en el que Luis Manuel Lasso y uno de nosotros realizamos una tipologia de los
diferentes procesos transicionales de que da cuenta la historia, esta forma de transicién—que también se
dio en los casos de Rwanda y Yugoslavia—fue ubicada en el tipo “transiciones punitivas™. En ese texto,
explicamos que para que pueda tener lugar una “transicién punitiva” es necesario que se presenten
ciertas condiciones ficticas en el contexto transicional, tales como la victoria de una parte del conflicto
sobre la otra, Ia legitimidad de la una para juzgar los crimenes cometidos por la otra, y una gran eficacia
del sistema de justicia para juzgar todos y cada uno de los crimenes cometidos antes de la transicién
(Uprimny y Lasso, 2004: 111-2). P

5 Nota de la compiladora: A este respecto, ver también el capitulo de Ivan Orozco en este libro.
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En todos estos casos, lejos de poder reducirse al reconocimiento de la obli-
gacioén de castigar a los responsables de crimenes tan aborrecibles como los
cometidos en los regimenes previos a las transiciones, la cuestién fundamental
se ha hallado en encontrar una solucién viable politicamente que, sin dar lugar a
1a impunidad, s haga posible alcanzar una paz y una reconciliacién nacional
durables.S En esos contextos, la exigencia de justicia se ha visto entonces enfren-
tada a otros valores igualmente importantes y, como tal, ha adquirido un conte-
nido y un alcance particulares. De ahi que el neologismo de J1r sea enteramente
defendible, pues nombra una forma especifica de justicia, caracterizada por apa-
recer en contextos excepcionales de transicién y por tener la nada sencilla tarea
de encontrar un punto medio entre los polos de justicia retributiva plena, por un
lado, y de impunidad absoluta, por el otro.”

2. Historia y conceptualizacién de la justicia restaurativa

A pesar de la tendencia que en la actualidad existe a defender la aplicacién del
paradigma de JRe a procesos de JTr, los origenes de un tipo de justicia y otro son
muy disfmiles. Asf, mientras que la JTr surgié con el propésito esencial de equi-
librar las exigencias de justicia y de paz en contextos excepcionales de transi-
cién de la guerra a la paz o de la tiranfa a la democracia caracterizados por la
necesidad de enfrentar la violacién masiva y sistematica de derechos humanos,
]a JRe apareci6 como un paradigma alternativo a y critico del funcionamiento
del sistema penal en condiciones de normalidad y, en concreto, de la manera
como éste castiga las formas ordinarias de crimen presentes en una sociedad.
En efecto, 1a JRe se enmarca dentro de un movimiento méds amplio—y tam-
bién relativamente reciente—de critica al caracter represivo y retributivo del
derecho penal, que se nutre de gran variedad de fuentes religiosas, culturales y
éticas (Minow, 1998: 91-2; Teitel, 2003: 82), y que ha surgido fundamentalmen-
te a través de la practica (Ashworth, 2002: 578). En razén de lo anterior, la
nocién de JRe ostenta diversos significados, y se refiere a teorias y procesos
plurales (Ashworth, 2002: 578). No obstante, en términos generales, la JRe se
presenta como un modelo alternativo de enfrentamiento del crimen que, en lugar

6 Nota de la compiladora: Sobre este punto ver también la contribucién de Leonardo Filippini y Lisa
Magarrell en este libro. .

7 Dentro de esos dos polos hay miltiples férmulas transicionales posibles, que dependen de las relaciones
de fuerza existentes entre los actores de la transicién y de las posibilidades de compromiso que cada
contexto demuestre. Por ello, ninguna de dichas férmulas podria ser identificada como la inica satisfac-
toria 0 como inmune a toda critica, pues toda estrategia de JTr implica el sacrificio mds o menos grande
de alguno de los valores en tensién. He ahi el gran dilema que atraviesa a la JTr.
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de fundarse en la idea tradicional de retribucién o castigo, parte de la importan-
cia que tiene para la sociedad la reconciliacién entre victima y victimario. En ege
sentido, todos los autores y grupos que la defienden coinciden en propugnar que
el derecho penal deje de centrarse en el acto criminal y en su autor, y gire la
atencién hacia la victima y el dafio que le fue ocasionado (ver Minow, 1998:
Gilman, 2003; Braithwaite, 2001; Zehr, 1990). Segiin estas visiones, las necesi:
dades de las victimas y el restablecimiento de la paz social son las finalidades
basicas que debe tener la respuesta al crimen, por lo que lo importante es reco-
nocer el sufrimiento ocasionado a la victima, repararle el dafio que le fue ocasio-
nado y restaurarla en su dignidad, mds que castigar al responsable, a quien debe
intentar reincorporarse a la comunidad a fin de restablecer los 1azos sociales.
Una perspectiva como ésta encuentrajustificacién en el hecho de que el
castigo retributivo del ofensor es visto como insuficiente para restablecer la con-
vivencia social pacifica, pues no toma en cuenta los sufrimientos y las necesida-
des de la victima, ni permite la adecuada reincorporacién del delincuente a Ia
comunidad. En ese entender, el paradigma restaurador pretende centrarse en el
futuro y no en el pasado y, al hacerlo, lejos de basarse en la evaluacién de la
culpa del ofensor, le otorga una importancia fundamental a la bisqueda de aque-

llos mecanismos a través de los cuales éste puede adquirir conciencia acerca del

dafio que causd, reconocer su responsabilidad e intentar reparar ese dafio.
Entre tales mecanismos se encuentran todos los que se fundan en la partici-
pacién de la comunidad y, en particular, en el didlogo entre los actores directa-
mente involucrados en el crimen, es decir, entre los victimarios y sus victimas.
El ejemplo tipico es el de la mediacion entre victima y ofensor (victim-offender
mediation), consistente en que, con la participacién de un mediador que facilite
la comunicacidn entre ambos, aquélla y éste lleguen a un acuerdo sobre las me-
jores maneras de reparar el dafio y, eventualmente, arriben a una reconciliacién
basada en la solicitud de perddn por parte del ofensor y en la concesién del
mismo por parte de la victima. Otros ejemplos de practicas restaurativas son las
juntas de reparacién comunitarias (community reparation boards), los didlogos
de grupos familiares (family group conferences) o los programas de restitucién
(restitution programmes) (ver Morris, 2002:597). ® Ademés de este tipo de me-
canismos, la JRe prevé ciertos instrumentos adicionales, tales como la participa-
ci6n en trabajos comunitarios y en terapias psicoldgicas. Todos estos mecanismos,
arguyen los defensores de la JRe, permiten responsabilizar de manera no retri-

8 En Nueva Zelanda, estos mecanismos de JRe han sido implementados con mayor amplitud que en la
mayoria de paises, como formas alternativas de responder al crimen ordinario, por lo que la experiencia
de este pais resulta bastante ilustrativa (ver, al respecto, Morris, 2002).
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butiva al ofensor, de forma tal que éste asume su responsabilidad y repara el
dafio ocasionado, sin verse obligado a ser castigado punitivamente. '

Como lo demuestra el anterior razonamiento, la JRe fue ideada y ha sido
normalmente utilizada como paradigma alternativo para confrontar los delitos
ordinarios que suceden en una comunidad. No obstante, en una oportunidad este
paradigma fue aplicado a un proceso transicional: aquél que le dio fin al régimen
politico del apartheid en Sudéfrica. A partir de entonces, y a pesar de los resul-
tados mixtos que produjo y de las intensas criticas que ha recibido (ver Crocker,
2002; Wilson, 2002; Hamber, 2003), son muchos los que han defendido la con-
veniencia politica y la superioridad ética de emplear la JRe como paradigma
basico de la JTr (ver Minow, 1998; Tutu, 1999).

Seglin argumentan estos Gltimos, a través del didlogo entre victimas y
victimarios y de la concesion de perdén de aquéllas a éstos, las sociedades lo-
gran sanar las profundas heridas dejadas por los crimenes atroces cometidos en
el periodo previo a la transicién y, de esa manera, garantizan la estabilidad y
durabilidad del orden social pacifico alcanzado. En ese entender, 1a JRe le otor-
ga a la JTr un importante grado de legitimidad y, lo que es mas importante,
mantiene en ella la centralidad de los derechos humanos, pues si bien el derecho
de las victimas a la justicia es sacrificado de manera importante, lo es en pro de
Ja garantia de los derechos de las mismas a la verdad y a la reparacion. De
acuerdo con esta perspectiva, entonces, la J'Tr debe concentrarse ante todo en el
futuro (y no en el pasado) de la sociedad, lo que implica que a los crimenes de
guerra y de lesa humanidad cometidos con anterioridad se les debe aplicar, enlo
posible, el perdén,” pues s6lo con base en éste es factible reconstituir los lazos.
sociales destruidos por la guerra o la dictadura. ‘

A una posicién como esa se oponen quienes, cOmo nosotros, sin desconocer
las inmensas cualidades y potencialidades de la JRe, consideramos que ésta
puede perfectamente complementar a la JTr, pero nunca deberia sustituirla. En
efecto, la I'Tr tiene lugar en circunstancias politicas y sociales excepcionales y
enfrenta crimenes que en ocasiones atentan contra el niicleo més basico de la
dignidad del ser humano. Por el contrario, la JRe fue disefiada para enfrentar, en
sociedades pacificas, la criminalidad de pequefia escala. Asi, mientras que para
este tipo de casos es plausible concebir al perdén y al olvido como estrategias
eficaces para superar el crimen, para los casos de violaciones masivas de dere-
chos humanos, una férmula basada exclusivamente en perdones “amnésicos”
parece implausible juridica y politicamente, y ciertamente cuestionable éticamente
(Uprimny y Lasso, 2003: 112-5).

9  Segtn Teitel, para los defensores de este punto de vista, el derecho incorpora exigencias de misericordia
y piedad (2003: 82). Ver también Minow (1998: 92).
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De ahi que pueda decirse que, en razén de las especificidades de la JTr yde
los complejos dilemas que la atraviesan, la JRe no es, por si sola, un paradigma
de justicia adecuado ni suficiente para enfrentarlos. De hecho, atin cuando my.
chos de sus mecanismos pueden resultar ttiles para acompafiar y mejorar ]
funcionamiento de los procesos de JTr, la JRe no puede reemplazar a estos tlti.
mos, pues no ofrece un equilibrio adecuado entre las exigencias contradictoriag
de justicia y paz que se le imponen a la JTr, ni parece suficiente para superar por
si sola los traumas sociales dejados por las violaciones masivas y sistematicas de
derechos humanos que ésta ha de enfrentar. Los siguientes parrafos documentan
esta posicién.

PERDON, REPARACION Y TRANSICION: LAS COMPLEMENTARIEDADES
ENTRE JRE Y JTR

Si bien el presente documento defiende la tesis de acuerdo con la cual la JRe
tiene una naturaleza y unas finalidades distintas de 1a JTr y no puede, por lo
tanto, pretender sustituir a esta tltima, es claro también que la JRe puede com-
plementar positivamente a la JTr de varias maneras. Son precisamente estas
complementariedades, que sefialaremos a continuacién, las que muy posible-
mente han hecho que en muchas circunstancias ambas formas de justicia tiendan
a ser unidas. -

En un primer nivel, la JRe y la JTr presentan una preocupacion similar, lo
que conlleva a que entre las dos exista una complementariedad conceptual. De
hecho, para ambos paradigmas de justicia el esquema de reconciliacién reviste
una importancia fundamental. As, la JTr comparte con la JRe el ansia por supe-
rar el pasado y por mirar ante todo hacia delante; en este caso para refundar el
futuro de una sociedad entera sobre la base de unos lazos comunitarios fuertes.
En esa medida, toda férmula de JTr se orienta a buscar un equilibrio entre las
exigencias de justicia y paz, con la finalidad primordial de lograr una reconcilia-
cién democritica y una paz duradera. Esto explica la importancia que tiene la
llamada “garantia de no repeticién” en los andlisis de JTr, segiin la cual, las
negociaciones de paz deben fundarse en el propésito de evitar que los hechos
atroces se repitan. Por ello, es posible afirmar que, en lugar de contradecirse, la
JTr y 1a JRe se complementan en el plano conceptual.

Esta complementariedad conceptual se materializa, ademads, de dos mane-
ras distintas en el nivel practico de la JTr. Por un lado, con el fin de alcanzar
efectivamente la paz y la reconciliacién, la JTr admite en ciertos casos y bajo
circunstancias determinadas la concesién de perdones a los responsables de cri-
menes atroces. La admision de estos perdones puede ser crucial para el éxito de
un proceso transicional, tanto por el hecho de que de la misma puede depender
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que los actores armados decidan desmovilizarse, como porque la inclusién de
dichos perdones en la f6rmula de JTr puede aminorar los costos de esta Gltima y
reducir los problemas producidos por la ineficacia del sistema de justicia.

Por otro lado, como lo ha expuesto licidamente Ivdn Orozco, en ciertos
contextos transicionales las herramientas de la JRe pueden ser ttiles para llevar
a cabo un proceso exitoso de JTr. Tal es el caso de las transiciones que tienen
lugar luego de ciertas guerras civiles o conflictos armados que, por presentar

" formas de barbarie simétricas u horizontales en las que cada actor armado (y las

bases sociales que lo apoyan) es a un mismo tiempo victima y victimario de
graves violaciones de derechos humanos, parecen admitir férmulas restaurativas
de JTr fundadas en perdones “reciprocos” entre los actores armados y sus bases.
Segiin Orozco, en estos casos se estaria en realidad en presencia de una “doble
transicién” (2002).%°

En un segundo nivel, la JRe y la JTr presentan complementariedades adi-
cionales, en la medida en que a través de las herramientas de la JRe es posible
efectuar un acompafiamiento del proceso de JTr, que puede resultar muy nece-
sario para su éxito. Asi, por ejemplo, tal y como sucedié en Irlanda del Norte o
como muy posiblemente ocurriria en Colombia si se lograra el desmonte total de
los grupos paramilitares, para bien o para mal la desmovilizacion de los actores
armados puede dejar grandes vacios en el ejercicio del control social, pues los
actores armados ejercian esas funciones. En ese orden de ideas, las herramientas
de la JRe pueden resultar bastante ttiles para enfrentar de manera no coercitiva
las actividades delictivas que surjan como consecuencia de ese vacio y que, en
razén de la precariedad de la justicia, no puedan ser enfrentadas por el sistema
tradicional de justicia.!! La JRe actuaria en estas situaciones como un comple-
mento importante de la JTr que, lejos de pretender enfrentar los crimenes atro-
ces cometidos con anterioridad a la transicién, se encargaria de que ésta fuera
estable y durable mediante el cubrimiento de los vacios de justicia producidos
por la transicién y a través de la promocién de una cultura juridica basada en el

10 Segtin Orozco, quien se basa en las tipologfas de Terry Carl (sobre transiciones dobles y simples) y de
Rajeev Bhargava (sobre la distincién entre barbaries simétricas y asimétricas), en las dictaduras esta~
bles, la violencia es asimétrica o vertical, pues el Estado no enfrenta la resistencia de un actor armado.
No hay conflicto armado sino s6lo represion. La transicién es entonces “simple” pues busca pasar de la
dictadura a la democracia. En las guerras internas, la violencia es més horizontalizada y, como los
Estados que enfrentan un conflicto armado suelen ser autoritarios o dictatoriales, entonces la transicién
es “doble’™: de la guerra a la paz y de] autoritarismo a la democracia. Nota de la compiladora: Ver
también el argumento presentado por Ivin Orozco en este libro.

11 Por eso, de acuerdo con Ashworth, en condiciones sociales dificiles, los mecanismos de la JRe se cons-
tituyen en respuestas al crimen que son, a un mismo tiempo, herramientas de control social (2002:580).
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didlogo y en mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.”? Los meca-
nismos restauradores servirian para impedir el surgimiento de nuevos gérmenesg
de violencia, que pudieran poner en peligro la transicién alcanzada por la JTy

LOS LIMITES DE LOS ENFOQUES RESTAURADORES EN LOS PROCESOS
TRANSICIONALES

A pesar de las complementariedades arriba sefialadas, en el plano conceptual, 1a
JRe evidencia serios limites para poder servir de paradigma de justicia en un
proceso de JTr cualquiera. Pero ademads, en razén de la naturaleza especifica de}
conflicto colombiano, el enfogne restaurador resulta verdaderamente inconve-
niente para afrontar la transicion por la que pasaria el pais en caso de que pros-
peraran las negociaciones de paz con los grupos paramilitares y/o, eventualmente,
con otros grupos alzados en armas. Finalmente, existen restricciones juridicas
que limitan la posibilidad de convertir en dominantes los enfoques restauradores
en los procesos transicionales.

Por un lado, aunque la JRe y la JTr coinciden en el propésito genérico de 1a
reconciliacién, son muchas y muy importantes las diferencias conceptuales que
existen entre ambas. En particular, cabe resaltar las muy diversas concepciones de
reconciliacién que puede tener cada una (Crocker, 2002). Para la JRe, la reconci-
liacién implica necesariamente que todos los actores, victimas y victimarios, estén
absolutamente de acuerdo sobre la necesidad de perdonarse y vean en el resta-
blecimiento de sus vinculos sociales y en la armonia entre unos y otros valores
fundamentales. No obstante, como Crocker lo hace evidente, esta forma de com-
prender la reconciliacién resulta muy exigente y bastante problematica cuando
se la aplica a procesos de JTr.

En efecto, parece ciertamente dificil que, tras haber estado involucrados en
actos tan atroces como lo son los delitos de lesa humanidad y los crimenes de
guerra, todas las victimas y victimarios estén dispuestos a instaurar entre ellos
lazos estrechos de solidaridad y confianza. Asi, por ejemplo, como lo ilustra
Crocker, el lenguaje utilizado en Sudéfrica para propugnar por la JRe incluia la
busqueda de valores tan dificiles de alcanzar para quienes vivieron el apartheid
como la amistad, la hospitalidad, la magnanimidad y la compasi6n, entre otros

12 Por ejemplo, en Irlanda del Norte, el proceso de paz plante6 el problema de cémo suplir el vacio de
c¢ontrol social que podia provocar la desmovilizacién de los grupos armados-ilegales, y en especial del
IRA, que ejercian ciertas labores de control de la delincuencia en sus zonas de influencia. Una de las
respuestas ha sido poner en marcha mecanismos de JRe de base comunitaria como formas alternativas
a la violencia punitiva contra la delincuencia que desarrollaba el IRA (ver McEvoy y Mika, 2002).
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(2002) Si bien es posible pensar que algunos de los actores de la transicién
estarfan dispuestos a esforzarse—como efectivamente Jo estuvieron muchas de
las victimas del apartheid—para materializar estos valores, no parece practica-
mente plausible ni éticamente justificable que se imponga un nivel tan exigente
de compromiso en pro de la reconciliacidn.

Dicho nivel de compromiso, que Crocker califica como una forma de recon-
ciliacién con un contenido “grueso” (2002), obedece a una visién comunitarista
de a reconciliacién, que presenta graves inconvenientes en una transicién que
busca tener un cardcter democratico. De hecho, pretender que todos los que se
vieron afectados por actos de violencia que atentaron contra la dignidad humana
sean capaces de construir vinculos sociales estrechos con sus agresores implica
excluir, marginar, deslegitimizar el punto de vista de muchos. Esta vision “grue-
sa” de la reconciliacién no admite discrepancias; todos debemos estar de acuer-
do en que el perdén y el olvido son los mecanismos més loables para lograr la
paz. Pero el problema radica en que es bien posible que, en realidad, no todos
aceptemnos esta forma de superar el conflicto previo como la mds id6nea. Y, en
un ambiente democritico, deberiamos tener la posibilidad de expresar nuestras
opiniones e insatisfacciones, de deliberar en torno a nuestras diferencias de pers-
pectiva, sin necesidad de ser vistos como obstdculos indeseables para la recon-
ciliacion.

Asi, siguiendo la terminologia de Crocker, existe otra manera mds “fina” de
comprender la reconciliaci6n fruto de un proceso | transicional: aquella basadaen
la “reciprocidad democrética” (Crocker, 2002). Esta implica que, sin necesidad
de tener visiones idénticas, todos los miembros de la sociedad en transicién sean
capaces de reconocer a los demis (incluidos sus victimarios) como ciudadanos
congéneres con la capacidad de deliberar en igualdad de condiciones y de tomar
decisiones democriticas acerca del futuro de la sociedad. En este contexto, los
actores politicos pueden decidir que la manera mas adecuada de llevar a cabo la
transicion es a través del perdén y del establecimiento de lazos comunitarios
fuertes, pero también pueden no hacerlo. Y, en cualquiera de los casos, la deci-
sién serfa legitima y parecena justa.

De las opuestas concepciones de reconciliacion antes menc1onadas surge
también una diferencia fundamental entre la JRe y la JTr en lo que se refiere ala
manera como cada una comprende y califica el castigo. Asi, el concepto de
reconciliacién propio de la JRe conlleva a ver en el castigo algo indeseable y
contrario al objetivo mismo de la reconciliacién. Si ésta implica una armonia
social basada en estrechos vinculos entre antiguas victimas y victimarios logra-
dos a través del didlogo y del perd6n, entonces el castigo de los victimarios no
hace sino impedir la consecucién de esa armonia. El problema de las visiones
restaurativas es, no obstante, que confunden el castigo con la venganza y que
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ocultan las importantes funciones que el primero puede cumplir en un procegq
transicional.

.En efecto, por muy diversas razones, resulta inapropiado conceptualmente
equiparar castigo y venganza, dadas las caracteristicas de impersonalidad, pro-
porcionalidad e individualidad propias del primero y ausentes en la segunda y
dadas las disfmiles finalidades que uno y otro cumplen: retribucién, reparaci(n; y
vcydad el castigo, y simple retaliacién la venganza.’® Asi, el castigo no tiene
ﬁmcg.mf:nte un cardcter retributivo, pues promueve, a través del juzgamiento de
los victimarios, los derechos de las victimas a la reparacién y a la verdad. Pero
ademas, es fundamental reconocer que, en ciertos contextos, el caracter retribu-
tivo del castigo tiene una gran potencialidad (incluso superior a aquélla del per-
dén y el olvido) para alcanzar la reconciliacién y para fundar sobre si las bases
de un orden democritico estable, en la medida en que establece, con mayor
claridad, el reproche social frente a los comportamientos inaceptables de ciertos
actores.

Por eso, en el paradigma de la JTr es posible dotar al castigo de los victimarios
de un significado que, en vez de contraponerlo a la reconciliacion, lo muestre
como un elemento apropiado (incluso necesario) para alcanzarla. Como se dijo
al principio de este escrito, la JTr enfrenta el dificil dilema de encontrar un equi-
librio entre la tensi6n producida por las exigencias de justicia y paz. Los profun-
dos traumas dejados por una guerra civil o por una dictadura hacen que muchos
ciudadanos observen con inconformidad todas aquellas férmulas transicionales
que busquen darle un peso exclusivo a la paz. Asi, es bien posible que la recon-
ciliacién nacional tenga un cardcter mds verdadero y durable si se encuentra
precedida por el sometimiento de los responsables de crimenes atroces, aiin
cuando este sometimiento reconozca excepcionalmente—en razon de las exi-
gencias politicas de los actores armados para aceptar la transicién—algunas for-
mas de ammnistia o de rebaja de penas. De hecho, si las victimas de estos crimenes
saben que éstos serdn sancionados de alguna manera, tal vez se encuentren mads
dispuestas a reconciliarse con sus agresores, una vez hayan pagado por sus afren-
tas. En cambio, si sus reclamos de justicia son negados o ignorados, 1a posibili-
dad de que las victimas sean incapaces de perdonar a sus victimarios, de
9bandonar sus deseos de venganza y de aceptar la legitimidad del nuevo orden
%nstaurado aumenta considerablemente. Porque, como lo afirma Crocker, “(1)a

Ju§ﬁcia provee clausura; su ausencia no sélo deja heridas abiertas, sino que su
misma negacion restriega sal sobre ellas” (2002:527).

13 Para un andlisis detallado de las diferencias entre castigo y venganza, ver Crocker (2002), quien a su vez
se funda en el an4lisis de Nozick (1981).
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A las anteriores consideraciones se atina el hecho de que el castigo de los
responsables de crimenes masivos impide que en el nuevo régimen creado por
ja transicién surja una cultura de impunidad. El mensaje enviado con el castigo
es, justamente, que los individuos no pueden violar los derechos humanos sin
que ello tenga serias repercusiones. Ademés de propugnar por el respeto de
estos derechos, un-mensaje como ése busca, sobre todo, asegurar la garantia de
po repetici6n, crucial para el verdadero éxito de un proceso transicional." De
hecho, cualquiera que sea la férmula de JTr escogida, es preciso recordar que el
objetivo bésico de toda transici6n consiste en la instauracién de un nuevo orden
politico y social, que deje atras de manera definitiva el anterior estado de cosas
y que garantice que los actos atroces perpetrados antes de la transicién no volve-
r4n nunca a cometerse. La garantia de no repeticién estd entonces en el corazon
de la JTr. Es la promesa creible de que no habrd victimas futuras lo que permite
flexibilizar el castigo de esos crimenes en los procesos de transicién. Pero preci-
samente para que esa promesa sea crefble, una dosis proporcionada de retribu-
cién y castigo parece ineludible, por las funciones de prevencién general, positiva
y negativa, que el derecho penal contempordneo—o al menos algunas de sus
corrientes—reconoce a la pena.”® El castigo de los crimenes de lesa humanidad,
y laamenaza futura del mismo, pueden tener un efecto de carcter preventivo en
contra de las violaciones de derechos humanos, en el sentido tanto de desincentivar
la repeticién de esas conductas por parte de los victimarios—en razén de su
temor al castigo—como de reforzar la adhesién ciudadana a los valores demo-
craticos e impedir que el sentimiento de rabia e injusticia producido por la impu-
nidad cause en las victimas ansias de vengarse a través de actos de esa naturaleza.

14 Fue la ausencia de esta garantfa la que produjo el fracaso de la transicién promovida por la ONU en
Sierra Leona en 1999, De hecho, basada en la concesién de una amnistia general al insurgente Foday
Zanco ¥ a otros miembros de la cipula del grupo rebelde, responsables de numerosos crimenes atroces,
dicha transicién no daré mds que unos meses. La misma fue abruptamente interrumpida por los
amnistiados, que aprovecharon el colapso del gobierno para incurrir en una nueva masacre deciviles v
en la toma de 500 funcionarios de la ONU como rehenes (Crocker, 2002). Esto llevé finalmente a la
puesta en marcha de un tribunal penal internacional para Sierra Leona.

15 Parauna explicaci6n de estas nociones, ver Ferrajoli (1995:262 y s5). Asi, fuera del eventual fin retribu-
tivo de la pena, la teoria penal debate sobre cuatro posibles funciones preventivas del castigo. De un lado
estén las doctrinas preventivas especiales, que estdn dirigidas al infractor a fin de evitar s reincidencia
y que pueden ser (i) negativas, si pretenden simplemente neutralizarlo, o (ii) positivas, si buscan su
resocializacién o correccioén. De otro lado estén las doctrinas de la prevencion general, seglin las cuales
la pena est4 dirigida al conjunto de ciudadanos a fin de que no delincan, ya sea por el efecto disuasivo
del castigo, que constituye (iii) la teorfa de la prevencion general negativa, o por la funcién de la pena en
la reafirmaci6n de la cobesién social y la adhesién de los ciudadanos a ciertos valores, que corresponde
a (iv) la doctrina de la prevenci6n general positiva. Ademés de las anteriores, Ferrajoli menciona otra
funcién preventiva de la sancién penal, a veces olvidada: la prevencion de las venganzas y de las penas
informales y descontroladas.




226 RODRIGO UPRIMNY - MARIA PAULA $AFRQy

Es cierto que hoy es todavia dificil llegar a conclusiones empiricamente
claras sobre los potenciales efectos preventivos del castigo de los crimenes de
lesa humanidad, por una razén bastante simple: hasta muy recientemente, 15
regla practica en Colombia y en el resto del mundo era que esos crimenes no
eran sancionados. Asi lo demuestran las amnistias generales aplicadas en nueg-
tro pais y en otros paises latinoamericanos hace pocas décadas, v asi lo demues-
tra también el hecho de que los Tribunales de Nuremberg, Ruanda y Yugoslavia
hayan sido eventos esporadicos, que de ninguna manera crearon una prictica
internacional en favor de la punicién de las violaciones masivas de derechos
humanos. No tenemos entonces evidencias empiricas s6lidas de qué sucederia
si esos actos atroces fueran sistematicamente castigados. Sin embargo, no pare-
ce irrazonable asociar, al menos parcialmente, la recurrencia de dichos actos
justamente a la ausencia de una tradicién nacional o internacional de castigo de
los mismos. Asi, anteriormente, muchos victimarios podian conjeturar que es-
caparian al castigo, lo cual favorecia la comisién de crimenes atroces. Muchas
victimas, al no encontrar justicia, podian a su vez tornarse en victimarios. Y la
sociedad no encontraba en los procesos transicionales, caracterizados por el ol-
vido y el perdén totales, un espacio para manifestar su condena de esas atrocida-
des y su adhesion a ciertos principios democraticos fundamentales. Por el

contrario, si se consolida una tendencia universal, o al menos en un pais determi-

nado, de que los crimenes de guerra y los delitos de lesa humanidad no quedan
impunes, ni siquiera dentro de las transiciones negociadas, entonces la 16gica
podria invertirse; la alta probabilidad del castigo disuadirfa, las victimas no an-
siarfan venganza pues habria justicia, y la sociedad reforzaria su adhesién a los
derechos humanos.

Adicionalmente, el castigo de los responsables de crimenes de guerra y de
lesa humanidad facilita el surgimiento de un ambiente generalizado de respeto por
las instituciones democraticas creadas en la transici6n, en tanto que traza una clara
distincién entre el régimen anterior—caracterizado por la injusticia y la atroci-
dad—y el nuevo orden—fundado en la justicia y en la proteccién de los derechos
humanos. De esa manera, el castigo deja en claro que los derechos humanos no
son simples herramientas discursivas utilizadas para legitimar el proceso
transicional, sino que su respeto es exigible y su violacién sancionable indefecti-
blemente. Y asf, a través de la transicién no s6lo se logra la superacién de la guerra
o de la tirania, sino la promocién de un proyecto transformador del Estado de
derechq, encaminado a comprometerlo, desde su origen mismo, con la garantia
de los derechos humanos (ver Wilson, 2002).!¢

16 De acuerdo con Wilson, fue éste, precisamente, el limite que tuvo la transicién sudafricana. Segin este
autor, dado que la exigencia de castigar a los responsables de crimenes atroces fue sacrificada en favor
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Por otro lado, ademés de los argumentos antes esgrimidos, es relevante
decir algunas palabras acerca de las razones por las cuales la aplicacién del -
paradigma de JRe a un eventual proceso de JTr en Colombia no parece conve-
niente de ninguna manera. Estas razones hacen referencia a las caracteristicas
particulares del conflicto colombiano y, en particular, a la naturaleza especifica
que ha tenido la-violencia a su interior. En efecto, a diferencia de lo que sostiene
Ivdn Orozco, en nuestro parecer, la transicién por la cual pasaria la sociedad
colombiana tras darle un fin parcial o total al conflicto armado no encajaria en el
modelo de “doble transicién” basado en perdones reciprocos expuesto por el
autor. Y esto por varias razones:

Primero, en Colombia, en lugar de formas de victimizacién simétrica u ho-
rizontal de los diversos actores armados y sus bases sociales de apoyo, el con-
flicto produce una victimizacién multiple de la sociedad civil por parte de los
actores armados. De hecho, la guerra colombiana no se caracteriza por una
movilizacién ciudadana masiva a favor o en contra de los actores armados. La
sociedad civil no apoya activamente a uno u otro bando, sino que sufre indiscrimi-
nadamente los ataques de todos. Asi, un modelo de JTr fundado en los perdones
reciprocos que se otorgarian entre si los distintos actores armados excluiria la
posibilidad de que la sociedad civil participara en la concesion (o incluso en la
negacién) de tales perdones y, en consecuencia, tendria un alcance politico limi-
tado y serfa éticamente muy cuestionable."”

Segundo, la violencia propia del conflicto armado colombiano se ha carac-
terizado de tal manera por su masividad y sistematicidad, que hasta la relativa-
mente sencilla tarea de identificar a los actores que eventualmente participarian en
los procesos restaurativos de concesion de perdones reciprocos se torna altamente
compleja. En efecto, la naturaleza del conflicto hace bastante dificil saber qué
actores habrian de pedir perdén y qué actores tendrfan la facultad de concederlo.'®

Tercero, los crimenes contra la dignidad humana que han sido cometidos a
lo largo del conflicto armado son actos abominables e imperdonables. Por eso, al
interior de un proceso transicional como aquél por el que podria pasar Colom-
bia, con algunas excepciones, el castigo se hace exigible, no s6lo porque produ-
cirfa la condena piiblica de tales comportamientos, sino porque el nuevo orden
social y democratico que se construirfa a través de la transicion implicaria la

de la exigencia de verdad, los derechos humanos fueron reducidos al lenguaje del compromiso politico
y de la reconstruccién de la nacién, y asf, su empleo en el proceso transicional no tuvo como consecuen-
cia la creacion de una nueva cultura juridica basada en el respeto de esos derechos. De ahi que, siguien-
do a Wilson, el indice de criminalidad haya aumentado en Suddfrica desde la transicién (2002).
17 Nota de la compiladora: Sobre este punto, ver también la contribucién de Ivan Cepeda a este libro.
18 Nota de la compiladora: Sobre este punto, ver también el capitulo de Adolfo Chaparro en este libro.
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total exclusion de los mismos y encontrarfa en el respeto de los derechos huma-
nos su fundamento bésico.

Cuarto, el empleo de mecanismos propios de la JRe podria tener resultados
contraproducentes en el pafs en términos del objetivo de la reconciliacién nacio-
nal. De hecho, la verdad del conflicto armado es todavia ignorada por los miem-
bros de la sociedad, que aiin no compartimos un relato comiin acerca de nuestro
pasado. Asi, mientras que para algunos la reconciliacién nacional es el objetivo
preponderante de la transicién, para otros, a dicho objetivo deben sumarse tam-
bién las importantes exigencias de justicia y verdad. En ese entender, de esco.
gerse el paradigma restaurativo, estos dltimos sectores de la sociedad podrian
ser reprochados por los defensores de la reconciliacién en razén de obstaculizar-
la con sus reclamos, y terminarian por ser silenciados. Una situacién como ésa
no s6lo haria de los mecanismos de la JRe instrumentos de impunidad, sino que
podria incubar gérmenes de resentimiento y violencia por parte de los silencia-
dos, que pondrian en serio peligro la durabilidad de la reconciliacién alcanzada,

Finalmente, pero no por ello menos importante, existen razones juridicas
que restan fundamento a la idea de que la JRe pueda ser el esquema dominante
para hacer frente a las graves violaciones de los derechos humanos en los proce-
sos transicionales y son las que se refieren al estado actual del derecho interna-

cional. Hoy, a pesar de ciertas controversias, parece claro que los derechos de -

las victimas y los deberes del Estado de sancionar las violaciones de los mismos
limitan las posibilidades de perdén de las ms graves violaciones a los derechos
.humanos. Por ello, el perdén de los crimenes atroces es no sélo incompatible
con el derecho internacional vigente, sino que muy probablemente activaria a la
Corte Penal Internacional, la cual tiene competencia para asumir casos de perso-
nas enjuiciadas internamente cuando “la decisién nacional haya sido adoptada
con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad
penal por crimenes de competencia de la Corte” (articulo 17. 2.a. del Estatuto de
Roma).” Es claro que una amnistia de delitos de lesa humanidad o crimenes de
guerra queda incluida en esa hipétesis. Eso no significa que todos los crimenes
amnistiados sean competencia de 1a Corte, pues los efectos del tratado de Roma
no son retroactivos y Colombia introdujo la salvedad de excluir de la competen-
cia de la Corte los crimenes de guerra por siete afios. Pero esto muestra la fragi-
lidad juridica y politica de un proceso de paz fundado en las premisas de perdon
general, pues no sélo el Tribunal Penal Internacional podria intervenir en mu-
chos asuntos sino que, ademds, otros casos podrian ser investigados por jueces
de otros paises, en aplicaci6n del principio de jurisdicci6n universal, que cubre

19 Nota de lu compiladora: Sobre este punto, ver también la contribucién de Carsten Stahn a este libro.
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muchos de esos crimenes internacionales como el genocidio, la tortura o la desapa-
ricién forzada, y en virtud del cual esos comportamientos pueden ser juzgados y
sancionados por cualquier Estado, en nombre de la comunidad internacional.

Por todas las anteriores razones, parece apropiado concluir que en los pro-
cesos de JTr en general, y en aquéllos que hayan de llevarse a cabo en Colombia
en particular, el castigo de crimenes atroces juega un papel crucial, que refuerza
(en lugar de contradecir) el objetivo de reconciliacién nacional. De ahi que no
parezca conveniente, por razones tanto te6ricas como practicas, que los meca-
nismos de JRe sustituyan a la JTr, y en especial, a la funcién retributiva propia
de ésta. Ello no significa, como se verd a continuacién, que el perdén de los
responsables de violaciones de derechos humanos no sea admisible bajo ningu-
na circunstancia, ni tampoco que las herramientas restaurativas no puedan cum-
plir un rol importante de complementariedad y acompafiamiento en los procesos
de JTr.

CONCLUSIONES: LA POSIBILIDAD DE PERDONES, PERO PROPORCIONADOS Y
“RESPONSABILIZANTES™

La linea de razonamiento trazada en este documento lleva a concluir que la
individualizacién v el castigo de los responsables de crimenes de guerra y lesa
humanidad resultan importantes para el €xito de un proceso de JTr y para la
estabilidad del nuevo orden social y politico incubado en su seno, por lo que el
enfoque de 1a JRe no puede ser el imperante en estos contextos. El perdén de los
victimarios no puede ser, como lo pretende el paradigma restaurativo, la regla
general de un proceso transicional. Y esto porque, recordemos, la JTr enfrenta
precisamente el complejo dilema de encontrar un equilibrio entre las exigencias
de justicia y paz, equilibrio que como es evidente no se alcanza si una de esas
exigencias es privilegiada de manera absoluta sobre la otra.

En ese orden de ideas, as{ como el extremo del perddén general de los crime-
nes atroces es inviable como férmula de JTr, asi también lo es el extremo opues-
to, consistente en la punicién absoluta e inflexible de dichos crimenes. De hecho,
esta férmula hace caso omiso de las importantes restricciones que, en la practi-
ca, puede imponer el contexto politico de la transicién a las f6rmulas transicionales
excesivamente exigentes en cuanto al imperativo de justicia.

Es en razén de lo anterior que es pertinente reiterar una vez mds la tesis
segiin la cual los procesos transicionales en general, y en especial aquéllos que
tengan lugar en Colombia, deben enmarcarse dentro de un modelo de JTr funda-
do en perdones “responsabilizantes” (Uprimny y Lasso, 2004; ver también,
Uprimny, 2005a y Uprimny, 2005b). De acuerdo con este modelo, la concesién
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de perdones a los responsables de crimenes atroces debe tener un caricter ex.
cepcional e individualizado, y debe estar siempre regida por el principio de pro-
porcionalidad. Lo anterior significa que el perdén de estos crimenes procede
exclusivamente cuando se muestra como el inico medio existente para alcanzar
los logros de la paz y la reconciliacidn nacional, y cuando es proporcional a la
gravedad de los crimenes, al nivel de mando del victimario y a las contribucio-
nes que éste haga a la justicia.

De esa forma, dentro del esquema basado en “perdones responsabilizantes”,
la concesién de indultos a quienes hayan participado en el conflicto en calidad de
combatientes es plenamente posible, inclusive cuando se trata de ciertas infrac-
ciones menores al derecho internacional humanitario. En cambio, el perdén total
de graves crimenes de guerra y de delitos de lesa humanidad queda en principio
excluido. Ante estos casos sélo procederia la concesion de perdones parciales,
tales como la disminucién de la sentencia o la concesion de subrogados penales,
la cual estaria siempre condicionada a una contribucién efectiva del victimario a
la verdad, la paz y la reparacién, que se concretaria en la confesién plena de los
comportamientos respecto de los cuales el victimario pretende el perdon parcial.
De todas formas, el cumplimiento de unos minimos de pena privativa de la liber-
tad serfa siempre exigido, en el entendido de que no parece admisible ética,
juridica ni politicamente que los responsables de crimenes atroces puedan reci-
bir una amnistia total, o puedan simplemente reemplazar el castigo con penas
alternativas. Una situacién como ésta, ya lo vimos, parece dificultar las condi-
ciones de posibilidad de una reconciliacidon nacional en el largo plazo.

Ahora bien, pareceria deseable que el esquema de perdones “responsabi-
lizantes” se viera en lo posible complementado por mecanismos propios de la
JRe que, siendo adicionales al castigo, pudieran responsabilizar a los victimarios
ante la sociedad, e hicieran posible el esclarecimiento de la verdad del conflicto
y lareparacién de las victimas. Ademas de la implementacién de estos mecanis-
mos restaurativos en el proceso de JTr, seria también deseable que la JRe hiciera
un acompaiiamiento de la transicion en aquellos sectores sociales afectados por
la ausencia de control social dejada por la finalizacién del conflicto.

Asi las cosas, el modelo de JTr basado en perdones “responsabilizantes”
hace posible la consecucién de un equilibrio adecuado entre las exigencias de
paz y justicia. En efecto, dicho modelo contempla el castigo de los crimenes
atroces como regla general, pero admite excepcionalmente el perd6n “responsabi-
lizante” de estos Gltimos, siempre y cuando el mismo sea necesario para la con-
secucion de la paz y tenga un cardcter proporcional. Adicionalmente, el modelo
fundado en perdones “responsabilizantes” es del todo compatible con las exi-
gencias impuestas por el derecho internacional en esta materia y, por tanto, pare-
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cerfa estar “blindado” juridicamente.” Por dltimo, este modelo de JTr parece
adecuarse plenamente a las particularidades y restricciones impuestas por el
contexto colombiano.
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Capitulo 8

LA FUNCION CRITICA DEL ‘PERDON SIN SOBERANIA’
EN PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL

Adolfo Chaparro Amaya™
RESUMEN

Muchos procesos de justicia transicional se hacen en medio de situaciones de

excepcionalidad juridica que otorgan un exceso de soberania a la figura del

ejecutivo. Aunque en medio de fuertes presiones juridicas y politicas, tanto a .
nivel interno como a nivel internacional, ese es el caso del presidente Alvaro

Uribe frente al conflicto armado en Colombia. La primera parte de este texto
plantea una instancia no soberana de la accion politica y, en particular, la posi-

bilidad de concebir un ‘perdodn sin soberania’ de parte de las victimas—esto.

es, un perdon no juridico, en principio secreto y personal, indelegable e incondi-

cionado respecto de los procesos politicos—que permita deconstruir los funda- -
mentos de la soberania presidencial para perdonar a los victimarios y que

otorgue legitimidad a las victimas en la iniciativa para orientar los procesos

de desmovilizacién hacia un verdadero proceso de reconciliacion. En la se- ‘
gunda parte, se mide la eficacia critica de ese perdon sin soberania en la defi-

nicion de una politica de verdad, justicia y reparacion aplicada a la

desmovilizacion de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). Aunque en

forma incipiente todavia, del andlisis de esas tensiones entre el perdon sobera-

no y el perdén sin soberania se puede deducir un esquema deliberativo aplica-

ble a procesos de justicia transicional.

En el afio 2001, con el pretexto de una entrevista que concediera Jacques Derrida
(1999) a Le Monde des Débats sobre las consecuencias politicas y morales del
perdén de lo imperdonable en procesos de reconciliacién, filésofos, investiga-
dores y especialistas en el conflicto armado en Colombia aceptaron la invitacién -
de la Universidad del Rosario para pensar el perdén como una condicién previa
a las negociaciones de paz, o simplemente como una opcién que pudiera am- .
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