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Introduccion

Este ensayo busca bosquejar los trazos iniciales de un modelo teérico que permita discernir los
distintos problemas que se presentan durante las transiciones democraticas al momento de
decidir cémo enfrentar los crimenes cometidos durante el régimen previo. El analisis de la
interaccién entre politicas democratizadoras, demandas morales e imperativos legales busca
servir de base para desarrollar un enfoque critico de algunos de los supuestos mas
problematicos de la teorfa de las transiciones democraticas y para definir algunos elementos
clave de una estrategia democratizadora en la que los defensores de derechos humanos tengan
un rol constructivo.

Los crimenes que se asumen como motivo del ensayo no son todos los cometidos por la
dictadura, sino basicamente aquéllos sobre los que existe una tan grave preocupacion de la
comunidad internacional que han generado obligaciones legales para los Estados en el terreno
de la lucha contra las mas graves violaciones contra los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario™. Nos referimos, por lo tanto a crimenes tales como el genocidio, las

* El autor es el coordinador para los paises del Sur de la Coalicién de ONGs por la Corte Penal
Internacional. Este ensayo revisa 'y amplia un trabajo originamente presentado en la New School for
Social Research (Nueva Y ork), y se somete como material de trabajo para el seminario “Pertl 1980-2000:
El reto delaverdad y lajusticia’ organizado por la Asociacion Pro Derechos Humanos y la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos. El ensayo esté dedicado a dos € emplares activistas de los derechos
humanos: Fabiola Letelier en Chiley Michael Lapsley en Sudéfrica.

! Algunas de las normas violadas por este tipo de crimenes son la Carta del Truibunal Militar Internacional
en el Acuerdo para €l enjuiciamiento y castigo de los mayores criminales de guerra del Eje europeo (Acuerdo
de Londres1945), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), la Convencién sobre la
Prevencion y Supresion del Crimen de Genocidio (1948), la Convencion Internacional sobre la Supresiéon de
todas las formas de Discriminacion Racial (1965), el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
(1966), la Convencion Internacional sobre la Supresién y el Castigo del Crimen de Segregacion racial
(1974), €l Protocdlo Adicional a las Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relacionando con la
Protecciéon de Victimas de Conflictos Armados No-Internacionales, también conocido como Protocolo Il
(1977), la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de discriminacion contra las Mujeres
(1979), la Convencidn contra la Tortura y otros castigos Inhumanos o Degradantes (1984), la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (1989); y otros instrumentos aprobados a nivel regional, tal como la Convencion
Europea sobre la Proteccion de derechos humanos y Libertades Fundamentales (1950) Convencién
Estadounidense sobre Derechos Humanos (1978), y la Carta Africana sobre derechos humanos y Derechos
de los Pueblos (1986).
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ejecuciones extrajudiciales, la tortura, la desaparicién forzada de personas: violaciones que
afectan directa y gravemente la integridad fisica, psicologica y cultural de individuos y grupos.

Asi planteado el problema es preciso hacer dos precisiones.

La primera se refiere al caracter limitado de este enfoque: si se priorizan las violaciones al
derecho a la vida y la integridad personal, esto no implica ninguna jerarquizacion indebida de
estos derechos sobre otros que también fueron violados durante el autoritarismo. Las
dictaduras —por ejemplo- generalmente conculcan los derechos de los ciudadanos en tanto
trabajadores y votantes, pero hay menos consenso expresado en el derecho internacional sobre
la forma de hacer justicia en estos casos: la comunidad internacional aun actia en muchos
casos como si estas violaciones fuesen politicas aceptables en el marco del poder soberano de
un Estado, y se limita a ejercer diversas formas de presion diplomatica o econdémica para
atenuar los abusos cometidos. Las masacres, la tortura, los ultrajes sexuales y un largo catdlogo
de otras formas de violencia fisica y sicologica se han convertido en cambio en crimenes de
grave preocupacion de la comunidad internacional que los Estados han accedido
progresivamente a limitar su soberanifa para favorecer formas de justiciabilidad internacional
sobre estos delitos.

La segunda precision se refiere a los supuestos estratégicos basicos del estudio: se asume una
situacion politica posterior a la pérdida del control del aparato gubernamental por parte de los
actores autoritarios. El nuevo gobierno —una autoridad legalmente electa o restauradora del
estado de derecho- tiene en sus manos la decision sobre si debe aplicar el derecho existente y
los mecanismos jurisdiccionales disponibles para hacer justicia. Es decir: existe la posibilidad
material de hacer justicia, pero lo que esta en cuestién es si existe la voluntad politica de
hacerla.

En este escenario, donde las formas legales de autoridad y de relaciéon entre los ciudadanos y
los gobernantes han sido restablecidas, diversos actores e intereses se enfrentan en formas
sumamente complejas y conflictivas. El interés de determinados actores en el fortalecimiento
de las instituciones democraticas y la afirmacién del nuevo régimen debe balancearse con las
demandas morales ciudadanas de hacer justicia y con la capacidad real de actuaciéon de un
sistema legal en pleno proceso de reconstruccién institucional.

En la ausencia de estos elementos el problema de la justicia transicional no es relevante. Si el
nuevo régimen no es democratico, sus lideres no se preocuparan de las demandas morales de
sus ciudadanos; si el sistema judicial nacional ha sido destruido o continta secuestrado por los
poderes de facto, existen pocas posibilidades de responder a la voluntad de hacer justicia; si el
publico no esta interesado moralmente en la enormidad de los crimenes y no expresa
solidaridad con las victimas, la justicia se concibe como una necesidad democratica.

El ensayo no se pronuncia sobre la cuestion politica de si la justicia transicional fortalece o
debilita las instituciones democraticas, la cuestion moral sobre si debe o no juzgarse y la
cuestion técnica sobre si existe o no la capacidad de juzgar. Busca entender las diversas
posibilidades que se presentan en cada caso e intenta proponer los lineamientos de una politica
que resulte en el fortalecimiento de la democracia sobre la base del establecimiento de
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responsabilidades penales, la publicidad del proceso de justicia, la reparﬁcién a las victimas del
abuso de poder y la creacion de garantias de no repeticion de las ofensas .

La primera parte del ensayo, busca clarificar algunas de las mas comunes confusiones tebricas
relacionadas al concepto de justicia transicional y permite el paso a un ordenamiento de las
cuestiones problematicas —en la segunda parte- alrededor de una trfada tematica legal, moral y
politica. A renglén seguido, el modelo esbozado se utiliza para cuestionar ciertos presupuestos
de la teoria de las transiciones democraticas. Por ultimo, se aplica el modelo para llegar a
recomendaciones normativas generales, con breve mencién al Pera.

2 Estos cuatro principios son enunciados por el informe de Naciones Unidas titulado Informe final revisado
acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y
politicos) , conocido comunmente como €l “Reporte Joinet (1997)”.
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1. sJusticia? ;Verdad? s:Reconciliacion? El problema de hacer cuentas con el pasado.

Un Problema Multifacético

Hay muchas maneras para mirar el problema de qué hacer con los crimenes cometidos por los
lideres autoritarios del pasado. Aunque es posible identificarlos y analizarlos individualmente,
ellos aparecen en el discurso politico y en las consecuencias de acciéon politica como una
mezcla de presuposiciones y argumentos eclécticos que conducen a prescripciones inconclusas
de politica. En este trabajo, se recuerdan seis de estas formas de comprension de la justicia
transicional.

i. Una de manera para ver el problema de la justicia transicional es como una arena estratégica
para transacciones politicas que tratan de alterar el balance de fuergas resultantes de la transicion,
en un contexto general de debilitamiento de las fuerzas de retiro del autoritarismo, sumamente
vulnerable a alegaciones de las violaciones atroces de derechos humanos cometidas bajo su
gobierno. La justicia transicional esuaqui un instrumento politico en manos de actores que se
mueven en un medio politico fluido”.

ii. Otra posibilidad es comprendetlo como la respuesta politica gubernamental a un complejo de
expectativas surgido a la caida del régimen autoritario y durante la emergencia de un nuevo
régimen que se presenta como la respuesta del derecho al autoritarismo. Los ciudadanos
esperan que el nuevo régimen restaure aquél marco legal basico cuya violacion era la practica
comun de los viejos dirigentes. El problema es, en esta version, politico: ;como satisfacer, o
cémo re-orientar las expectativas publicas? La justicia penal ejercida contra los violadores del
pasado se ve en esta version como una necesidad mds entre otras demandas democraticas:
prosperidad econémica, paz social, racionabilidad social y reconocimiento internacional, y la
esencia del dilema radica en la definicién publica de su importancia relativaij.

iii. Otra manera para comprender el problema es como un dilema #enico-juridico. En un Estado
sometido al imperio de la ley, la justicia adjudica de acuerdo a la decisién de organismos
especializados que basan su decisiéon de acuerdo a principios y procedimientos pre-existentes.
Desde ese punto de vista, el problema de justicia transicional no es necesariamente el de como
lograr resultados consistentes con los reclamos morales de la sociedad ni con la conveniencia
politica, sino el de como preservar los principios del respectivo proceso y la independencia del
poder judicial al enfrentarse a casos numerosos sobre los cuales puede egistir poco material
probatorio o pata juzgar los cuales puede existir un insuficiente marco legals.

iv. Otra manera posible patra ver el problema de justicia transicional es como un asunto de
promesa moral o cultura politica. Los ciudadanos han luchado por conseguir un régimen

¥ Un gemplo de esta perspectiva es dado por Osyatinsky (1992) en su andlisis del uso politico de la

lustracién o inhabilitcion de funcionarios comunistas en Polonialuego de latransicion .
* Bruce Ackerman (1992), en su evaluacion de la transicion argentina, da un ejemplo de esta forma de
comprender la situacion: para Ackerman, las transiciones democréticas crean una ventana de oportunidad y
una cantidad fija de capital moral que puede usarse para fines limitados. Alfonsin fracasd porque su gobierno
desting sus recursos en negociar con el pasado en vez de redactar una nueva constitucién; esto es, fracasd en
convencer alagentey asi mismo que era posible escoger un conjunto alternativo de necesidades.
> Esta es la perspectiva de Jon Elster (1992). El sostiene que, en una situacion en que la cual es materialmente
imposible lograr una justicia completa, € resultado mas probable seria una solucién parcial que castigaria a
un grupo de criminales y compensaria a un grupo pequefio de victimas, 1o que resultaria en una violacién del
principio bésico deigualdad ante laley.
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democratico, jprecisamente porque piensan que esto lesl:liaré una gportunidad de restaurar el
orden moral’, y desafiar la cultura de autoritarismo® y terror(l:.P Castigando a  quienes
infringieron las normas basicas de coexistencia social y restaurando la dignidad de las victimas
se podran dar pasos hacia tal restauraciéon moral y erosionar las hegemonias culturales que
hicieron posible la violencia. Retribuciéon y compensacion, se ven en este enfoque como la
principal forma que la justicia puede tomar, y el problema radica en cémo lograrlas, para que la
democracia asevere su superioridad moral sobre la dictadura.

v. Es también posible ver el problema como la necesidad trascendental de re-definir la verdad
historica y rescatar la memoria de las victimas, a quienes se presenta la oportunidad de afirmar su
propia dignidad, mediante narracionetstjllllternativas que subvierten la Historia Ofocial impuesta
port los anteriores gobernantes. El problema es politico-cultural: se espera que la aseveracion de
una verdad que responda a los discursos del poder arbitrario creard circulos virtuosos que
resultaran en la afirmacién publica y cotidiana de valores tales como la tolerancia, la equidad, y

establecera bases sélidas para la democracia.

vi. También es posible enfocarse en los efectos psicologicos de los ultrajes cometidos durante
la dictadura en todos los participantes de la violencia: victimas y perpetradores. El problema se
define como uno de reconciliacion social. Aunque la palabra “reconciliacion” se utiliza
generalmente en la jerga politica de las transiciones como el escudo ideolégico de medidas
perpetuadoras de la impunidad, su sentido es mds profundo y refiere el discurso sobre la
justicia transicional a referentes psicoanaliticos o de estirpe teoldgica. La nocioén de “perdén”
no se entiende en esta perspectiva como un acto judicial del Estado, sino como un acto moral
de las victimas que tienen la libertad de otorgarlo o no luego de recibir un pedido de perdon.
Esta perspectiva orienta el trabajo terapéutico de diversos actorgs.y reposa en la esperanza de
que el didlogo social sobre lo ocurrido tenga efectos beneficiosos.*.

Sin embargo, como ha sido sostenido, estas perspectivas rara vez pueden ser asidas en una
forma "pura": su presencia en el mundo de la politica real estd marcada por discursos y
practicas eclécticas, si no contradictorias. Ver la justicia transicional como "un" problema es
fundamentalmente erréneo, porque reduce la rica textura de los temas a una unica dimension
privilegiada, generalmente el de un arreglo de cuentas, definido como un problema po/itico,
definido estrechamente como la conservacién de los pactos implicitos o explicitos y el balance
de fuerzas resultantes de la transiciéon. La mayoria de las soluciones a "este" problema, aun
cuando se presenten como soluciones unidimensionales evidencian una mezcla de
presuposiciones incompatibles y argumentos confusos.

Las paradojas de la Justicia Transicional
Uno de estos argumentos parte de una hipdtesis muy comun: aquélla que establece una

relacién directa entre la fuerza de los anteriores lideres y la necesidad moral de justicia, pero
una relacién inversa entre la fuerza de los anteriores mandatarios y la posibilidad de lograr

® Estos es uno de |os argumentos en favor del enjuiciamiento resumidos por Huyse (1998).
"Ver Avritzer (1995)
8Ver Corradi et. al. (1992)
® Para un ejemplo bueno de esta perspectiva, ver Perelli (1992); para una critica de la "politica de la memoria"
ver Jelin (1994).
19 Esta es una perspectiva sostenida por Lapsley (1998)
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justicia. Elsto se expresa en la férmula: "cuanto mas necesaria es la justicia, es mas dificil
lograrla"=

Uno puede expresar esta hipotesis en una manera casi matematica:

Utrgencia moral de los reclamos de las victimas = f (Poder de los victimarios)
Posibilidad de alcanzar la justicia = £ (1 / Podet de los victimarios)
Urgencia moral de los reclamos de las victimas = f (1 / Posibilidad de alcanzar la justicia)

Esta paradoja intenta poner en contacto demandas morales y realidades politicas, pero ignora
enteramente la dimensién juridica y resuelve el problema en una evaluacion del balance de
fuerzas politicas. Hay dos posibilidades: (a) si una revoluciéon democratica ha producido la
derrota de las fuerzas autoritarias, se supone que las victimas y los actuales vencedores actuales
no sentiran la necesidad de recibir satisfacciones adicionales de los antiguos opresores, la
victoria es justicia suficiente. Inversamente, (b) si una transicion es el resultado de una
negociacion complicada que refleja apoyo social decisivo que preservan los antiguos lideres
autoritarios, as{ como su control de los medios de coercién (por ejemplo, la transiciéon chilena)
se asume que las victimas recuerdan todos los dias su tragedia, debido a la impunidad de los
violadores, pero que sus demandas de justicia son inalcanzables debido al poder que aun
mantienen los criminales.

La primera posibilidad no parece plausible porque subsume el interés moral de las victimas en
el cambio de la correlaciéon politica y porque ignora el interés especifico de la justicia. La
impunidad de hecho o de derecho es un problema independiente de la condiciéon de poder del
perpetrador o de la voluntad de las victimas de buscar justicia, pues se supone que es un interés
del Estado el castigar ciertas violaciones, mas aun, violaciones tan graves que se consideran
como repudiables por toda la comunidad internacional. Tampoco es crefble que las victimas
pierdan necesariamente el interés en la justicia retributiva por el hecho de la derrota de los
perpetradores: Jpodria pensarse, por ejemplo, que una victima de violacién sexual no tiene
ningun interés en el castigo del violador, porque las estadisticas muestran que la violacién
atraviesa una baja, o porque el encarcelamiento de los violadores ha llegado a un pico? La
segunda posibilidad es también problematica: no es necesariamente cierto que las victimas
tengan una mayor urgencia de justicia cuando los perpetradores gozan de mayor impunidad.
Puede suceder que el poder de los victimarios sea tan amplio e incontestado que las victimas se
encuentren totalmente desmoralizadas y prefieran no pensar siquiera en la posibilidad de
justicia.

La paradoja arriba mencionada se basa en suposiciones psicolégicas riesgosas, y no indica por
s{ misma qué rumbo tomar. Ademas, al hacer del balance de fuerzas el elemento causal de la
ecuacion, puede conducir a una visiéon unidimensional del problema en debate: la justicia puede
reducirse tan solo a una cuestion de urgencia psicolégica y no verse como una materia de
extremada importancia politica y juridica.

" En una manera tipica de presentar esta perspectiva, Corradi afirma"...el gercicio de lajusticiaes alavez
imprescindible e imposible." (Corradi 1992, 285). O’ Donnell y Schmitter afirman € otro lado de la paradoja:
"...cuando y donde se debe enterrar €l pasado, es donde y cuando es menos importante hacerlo” (O’ Donnell y
Schmitter, 1986, 30)
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Otro argumento comin mantiene que la justicia transicional es insensata porque "mira hacia el
pasado" y mantiene las divisiones sociales existentes, en vez de "mirar al futuro" vy
promocionar la unidad nacional (Ackerman, 1992). La eficacia de este argumento —pero
también su debilidad interna - es su asombrosa simplicidad. Se culpa a la justicia retributiva por
su esencia misma: por definicién, la justicia trata de conductas pasadas, porque es obviamente
imposible adjudicar el futuro o el presente efimero. No existe nada normativamente o
estratégicamente malo con esto, pero el argumento parece sugerir precisamente esto. El
problema es que se pretenda hacer justicia —que es esencialmente divisiva- en lugar de priorizar
otros fines, supuestamente orientados hacia el futuro.

Pero la adjudicacion es tan sélo un aspecto de la justicia retributiva. Unicamente de una
manera superficial podria suponerse que la retribucién es una cuestion privada entre el
demandador y el demandado. Es también un asunto de interés social: el llevar un proceso de
acuerdo a ley, el dictar sentencias y ejecutar castigos son actos publicos que afirman dos
principios esenciales para el desarrollo futuro de la vida politica del pais: (a) la idea de que la
democracia reposa sobre formas racionales de legitimidad aceptadas por todos, en la forma del
Derecho, cuya aplicaciéon es universal y no personalista y arbitraria; y (b) que el proceso penal
puede tener efectos disuasivos sobre futuras conductas delictivas porque afirmara
publicamente que estas equivalen a antivalores inaceptables, y hara mas riesgosa la comision
del crimen.

Otro aspecto de la falacia “pasado-futuro” es la relacién que establece entre "pasado" y
divisién social. Por supuesto, el proceso penal conduce a una reexaminacion del pasado y —en
el corto plazo- esto puede llevar a una alta visibilizacién del debate. Sin embargo, estas
divisiones existfan antes del proceso judicial, no fueron creadas por éste. Es totalmente falso
que el silencio sobre estos temas crea la unidad: sélo suprime la expresion abierta de
desacuerdos pre-existentes y los mantiene en estado latente. Ademas, el proceso judicial tiene
la virtud de mediar el desacuerdo entre bandos con procedimientos exhaustivos que garantizan
a ambos la posibilidad de explicar sus acciones, separando cuidadosamente las justificaciones
que pretendan servir de atenuantes (ideologias politicas, convicciones personales) y los actos
cuya aceptabilidad debe establecerse publicamente.

Por supuesto, puede argumentarse que precisamente, lo qué se necesita es guardar silencio en
nombre del statu-quo, pero este es insostenible desde una evaluacién de la dinamica de la
esfera publica. Expulsar la division entre victimas y victimarios de la esfera publica en nombre
de unidad social es tan totalitario como rechazar las quejas de las victimas del racismo, sexismo
y opresion de clase, en nombre de la unidad de la nacién y la abstracta igualdad del ciudadano,
nociones precisamente afirmadas por las antiguas dictaduras para rechazar cualquier forma de
contestacion social. Un futuro construido sobre los fragiles cimientos de la supresion del
discurso es —desde luego- tembloroso: los discursos suprimidos pueden eclosionar en formas
incontrolables que escapen a los controles del debido proceso judicial.

La clausura de las formas legales de hacer publicas las demandas de justicia puede conducir a

un resultado inapropiado: si el Estado evade su responsabilidad de adjudicar, esta capacidad es

privatizada, como lo muestra la experiencia de Alfredo Astiz, torturador argentino perdonado

por el gobierno de Menem. Astiz, mejor conocido como "el Angel de la Muerte" durante la

brutal dictadura militar de los afios setenta en Argentina, ha sido atacado en algunas ocasiones

en lugares publicos por personas que lo reconocen e intentan hacer justicia por sus propias
7

Eduardo Gonzalez Cueva
New School for Social Resear ch



manos. Si Astiz u otro torturador fuera asesinado en un incidente callejero de venganza
particular, los resultados de tal acto serfan extremadamente peligrosos para el estado de
derecho; definitivamente mucho mas que si un juez determinara sus responsabilidades dandole
todas las garantias legales de ejercer su defensa.

Malentendidos teéricos como los arriba descritos pueden utilizarse y de hechose utilizan para
construir discursos politicos engafiosos. Es obvio que los lideres autoritarios del pasado son los
primeros interesados en manipular los significados del concepto de "reconciliacion”, realizar
una lectura del pasado que les permita justificar la impunidad que buscan para si mismos o
para sus protegidos. Un asediado general Pinochet, por ejemplo, declaraba después de su
arresto en Londres que "en Chile y en otras partes, la recriminacion es enemiga de la
reconciliacién", tratando de esta manera de utilizar en su beneficio una nocién de
reconciliacién, entendida como amnesia forzada. Mostrando que los dictadores tienen su
propia teoria de las transiciones democraticas, cit6 los ejemplos de Espafia, Sudafrica e Irlanda
del Norte, como casos donde "... se han tomado amplias decisiones para no revivir el pasado"
(Hoge, 1998).

La superposicion de las distintas dimensiones implicadas en la constelacion tedrica de la justicia
transicional conlleva profundas dificultades para encontrar un estandar normativo adecuado
para evaluar las diversas soluciones ideadas por los agentes politicos. ;Coémo podemos
determinar si procesos judiciales comprehensivos son mejores o peores soluciones que las
amnistias? ¢ Sobre qué valores podriamos escoger -por ejemplo- entre combinaciones como
verdad sin justicia y justicia sin verdad?

Parecce que el dilema del “vaso medio vacio o medio lleno" opera inescapablemente, lo que
podria conducir a algunos tedricos a tratar de establecer una escala para medir la exigibilidad de
la justicia transicional y reconstruir un espectro que vaya desde la impunidad total hasta una
combinacién de retribucién judicial, verdad, reparaciones a las victimas y otras medidas
(Huyse, 1998). Por supuesto, este intento de mostrar la variedad de respuestas que los distintos
gobiernos han establecido tampoco provee de respuestas simples ante las preguntas de los
actores politicos: ¢Es que acaso tenemos opcion? ;Podemos realmente "escoger" entre
amnistfas y juicios? ¢Es o no un hecho que el balance de fuerzas, de una forma, limita
enormemente nuestra agencia politica?
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2.- El Hilo de Ariadna. Para comprender el laberinto de la justicia transicional.

En esta seccion se sintetizan los elementos involucrados en las diferentes dimensiones de la
justicia transicional, para lo que es necesario reducir los diferentes puntos de vista revisados en
la seccién anterior en tres grupos de problemas: los referidos a consideraciones estratégico-
politicas, a consideraciones ético-culturales y a consideraciones técnico-juridicas.

Al interior de cada una de estas tres perspectivas pueden identificarse una agencia concreta con
metas especificas, una manera de evaluar las condiciones en las que tales metas pueden
efectivizarse y un determinado tipo de procedimientos o formas de acciéon. Al ordenar y
comprender las distintas perspectivas involucradas en el problema de la justicia transicional
podemos preguntarnos hasta qué punto es factible construir complementariedades y alcanzar
equilibrios sostenibles entre las preocupaciones por la estabilidad politica, la justicia y el respeto
a la legalidad.

1.- La dimension estratégico-politica viene dada por la interaccién estratégica de actores con
intereses  disimiles, entre los cuales sobresalen los lideres politicos interesados
fundamentalmente en la consolidacion del sistema democratico y que ven el problema de la
justicia como la angustiosa necesidad de elegir entre el reclamo de justicia de las victimas y las
amenazas de los perpetradores que buscan mantener su impunidad. ;Cémo asegurar la
creacion de una sociedad donde la movilizaciéon de las victimas y la reaccién de los
perpetradores ocurra dentro del sistema y no resulte en una espiral de violencia? sCémo
asegurar, por otro lado, la consolidacion de un sistema politico que no solo permita la
expresion de demandas de justicia, sino que pueda distinguir entre el auténtico interés por la
justicia e intereses subalternos?

Los politicos democraticos se ven obligados a tomar decisions en un campo marcado por
distintos riesgos: por un lado, la excesiva prudencia que impida transformar los aspectos de la
correlacion politica que permiten a los actors autoritarios mantener cuotas ilegitimas de poder;
por otro lado, la utilizacién instrumental de legitimas demandas de justicia para suprimir a
rivales politicos. Entre la complicidad con los perpetradores y la cacerfa de brujas, los politicos
democraticos deben encontrar un curso que permita defender las libertades democraticas
recién ganadas y a la vez ejercitarlas, respetar escrupulosamente el estado de derecho y a la vez
remover del marco constitucional las herencias antidemocraticas.

Los politicos democraticos deben construir un orden legal, es decir, un aparato juridico cuya
continuidad justifique la creencia racional de la poblaciéon en que el regimen democratico es
legitimo; pero a la vez deben responder a la voluntad publica de sectores significativos de la
poblacion, a la cual deben dar cuentas. Enfrentados a la realidad de las dificultades estratégicas
planteadas por una politica de juicios comprehensivos, los politicos pueden decidir limitar en
diverso grado el encausamiento de presuntos perpetradores, pero lo hacen al riesgo de que el
desencanto popular tenga efectos mas desestabilizadores aun que los mismos juicios.

Una forma posible de resolver esta antinomia en sus propios términos consistirfa idelamente
en la consulta directa a la soberania popular: un ejemplo podria ser la iniciativa uruguaya- de
someter a referéndum la validez de las leyes de amnistfa que favorecian a antiguos

12 Sobre e caso uruguayo, ver Zalaquett (1993)

Eduardo Gonzalez Cueva
New School for Social Resear ch



perpetradores. Pero esta salida no esta exenta de serias criticas por el angulo técnico de la
necesaria transparencia del proceso de expresion de la voluntad popular y por el angulo
democratico de la necesidad de proteger los intereses de las minorfas.

En la dimension politica existe la tendencia “realista” de disociar las decisiones politicas de los
imperativos éticos o de los deberes legales. Cuando ocurre, esto constituye una ruptura
dramdtica y potencialmente costosa para los lideres democraticos que deben intentar hallar una
justificacion a sus actos apelando a los intereses de la nacién. Asi, por ejemplo, el excanciller
chileno Miguel Insulza justificaba la oposicién de su gobierno a la extradicion del exdictador
Pinochet a Espafia con la frase “ No estoy defendiendo un dictador estoy defendiendo mi
Pais” (Krauss 1989).

ii.- La dimension ézzco-cultural del problema vienes dada por la existencia del reclamo de justicia
de una parte de la poblaciéon que halla eco en la esfera publica, y que permite tematizar los
traumas heredados de la experiencia autoritaria. Sin embargo, la apertura de la esfera publica
hacia el tema es tan amplia o tan estrecha como amplia o estrecha sea la incorporacién de las
victimas en las estructuras de la sociedad civil: determinados reclamos de justicia pueden recibir
mas visibilidad que otros, ciertos crimenes se consideran invisibles porque sus victimas son ya
invisibles en la sociedad.

Asi, por ejemplo, la sociedad civil de paises profundamente marcados por diferencias étnicas y
por el racismo es -en s{ misma- una sociedad civil segmentada cuya “capacidad de indignacion”
(Flores Galindo, 1991) se activa o se pierde segun las victimas de las violaciones a la dignidad
humana pertenezcan a los sectores mas o menos integrados al poder. No de otra manera
podria explicarse la apatia de amplios sectores de la opinién publica de paises como Guatemala
o el Peru ante la victimizacién de sectores rurales indigenas, contrastada con su activismo
cuando la violencia golpeaba a los sectores urbanos criollos. Otro ejemplo es el de los crimenes
sexuales, que se cometen desproporcionadamente contra las mujeres y que -precisamente por
afectar a un sector pobre en capital politico- son frecuentemente ignorados o trivializados.

El clamor de justicia no sélo activa conceptos comunmente compartidos acerca de lo correcto
y lo incorrecto: sobre todo, involucra un profundo auto-cuestionamiento de parte de la
sociedad. ¢Quiénes fueron responsables de los crimenes y qué nivel de complicidad social
favoreci6 sus acciones? sQué parte de responsabilidad le cabe a quienes no supimos defender a
las victimas, ya sea porque tuvimos miedo o porque no pertenecian a nuestro grupo, o porque
crefamos en la propaganda oficial? En este nivel, la sociedad mira hacia el pasado y trata de
establecer una verdad mas profunda que la verdad forense del informe judicial; cuestiona la
historia oficial escrita por los perpetradores y abre las puertas a la historia de los vencidos de
ayer, de aquéllos cuya dignidad humana fue puesta en cuestion por las politicas del pasado.

En este nivel, los actores encuentran muy dificil el aceptar las concesiones que caracterizan el
reino de la politica. En principio, las victimas requieren satisfaccién completa a sus demandas
porque es justo que los perpetradores no gocen de impunidad por mas poderosos que sean y
por mas complejas que sean las estrategias judiciales. El reclamo de las victimas esta
frecuentemente entremezclado con una urgencia existencial: la madre de un desaparecido no
puede esperar eternamente, ni puede satisfacerse con medias respuestas: ella busca saber
exactamente qué pasé y donde esta su hijo; su situacion no puede compararse con la de un
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sindicato que negocia porcentajes y cantidades en relacién con la evolucién histérica de la
produccion.

Sin embargo esto no quiere decir que el rol de las victimas y de sus aliados sea politicamente
estéril: independientemente de los efectos concretos que sus reclamos logren en las decisiones
politicas o el activismo judicial, el reclamo de por si agranda la esfera publica y refuerza la
sociedad civil, prerequisitos clave para el funcionamiento con sentido de las instituciones
democraticas. No es concebible que el estado argentino, por ejemplo, pueda devolver los
restos de todos los desaparecidos y la posibilidad de juzgar a absolutamente todos los
perpetradores y sus cémplices requerirfa un esfuerzo titanico, sin embargo, quienes esto
reclaman ya no pueden ser descartadas con el rotulo de “locas”.

iii.- La dimension #éenico-legal tiene que ver con el proceso de funcionamiento de aquéllos
instrumentos juridicos que pueden enfrentarse a las conductas criminales y adjudicar
responsabilidades penales individuales. En esta dimension, la tnica forma de justicia posible es
la de un estado de derecho: la justicia dentro del marco de las leyes existentes, lo que levanta
una mirfada de complejos cuestionamientos: ¢Cual es la base legal de la impunidad de que
gozan los perpetradores y qué valor tiene? ¢Es el sistema judicial post-dictatorial capaz de
juzgar las conductas criminales? Estas preguntas son centrales en tanto que el poder judicial
que emerge de una situaciéon dictatorial con frecuencia estd aun manejado por individuos
ligados al antiguo régimen, o no goza de la independencia o de los instrumentos legales
necesarios para conducir juicios eficaces. Los perpetradores generalmente han buscado cubrir
sus acciones con a]éijn manto de legalidad o han cubierto sus acciones manifiestamente ilegales
con auto-amnistias—.

Los principales agentes involucrados en este nivel del problema son los operadores del
derecho, que tienen en sus manos la aplicacion e interpretacion del cuerpo legal existente yq eu
estan obligados a actuar acuerdo a los principios de debido proceso, aun cuando algunas de las
consecuencias de esta conducta no sean comprendidas o colisionen con el reclamo de justicia
de la sociedad. El derecho idealmente busca proveer a la sociedad de un terreno de mediacién
entre las prioridades amorales de la politica y las exigencias apoliticas de la moral, pero lo hace
en una estructura concreta de posibilidades que puede o no favorecer la lucha contra la
impunidad. Tutu (1999), por ejemplo, se ha referido a la absoluta dificultad de llevar a cabo
juicios comprehensivos contra los responsables del apartheid sin incurrir en gastos
astronémicos para poder producir procesos ejemplares.

Otro ejemplo interesante de las posibles colisiones entre el interés de la ley y los reclamos
sociales o politicos esta constituido por la experiencia de Hungtia luego de la transicion a la
democracia, donde la Corte Constitucional de aquél pais bloqueé los esfuerzos del parlamento
por reabrir viejas causas penales contra lideres comunistas; las leyes dictadas por el parlamento,
segun la Corte minaban los principios de continuidad legal, regularidad de la administraciéon de
justicia y certeza legal (Schulhofer et al, 1992). De acuerdo a la Corte, si los crimenes del
pasado no fueron juzgados debido a consideraciones politicas del viejo régimen autoritario, la

B3 Las normas de impunidad existentes en agunos paises latinoamericanos han sido estudiadas
exhaustivamente por Ambos (1997), quien ha argumentado a favor de la utilizaciéon de mecanismos
internacionales de justicia para lograr €l encausamiento de criminals que de otro modo quedarian impunes,
como es el caso de los perpetradores argentinos (Ambos, 1998)
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mejor solucién no era reabrirlos también por consideraciones politicas opuestas: el imperio del
derecho implica que la ley debe aplicarse sin conceder a decisiones politicas parciales y
subjetivas acerca de lo que debe ser la justicia.

Los agentes que actian en esta esfera tienen también sus propios intereses estructurales: el
reforzamiento del poder judicial y su independencia del poder politico. La tnica forma de
garantizar esta posibilidad consiste en respetar un proceso judicial que sea considerado por

todas las partes como imparcial, inﬁpendientemente de cuales sean los resultados de la
apertura de investigaciones o procesos .

En la tabla 1 se resumen los principales elementos de las tres dimensiones involucradas en el
problema de la justicia transicional.

Tabla 1

Dimensiones de la justicia transicional

Politico-estratégica

Etico-cultural

Técnico-juridica

Agentes Lideres  politicos  post- | Victimas de la represién | Operadores del derecho y
principalmente dictatoriales pasada y defensores de los | funcionarios del poder
involucrados Derechos Humanos judicial

Intereses Viabilidad y consolidacién de | Superacion del trauma social | Fortalecimiento del poder
estructurales de los | las instituciones democraticas | generado por las violaciones | judicial

agentes del pasado

Pre condiciones | La correlacién de fuerzas | La estructura de la esfera|El cuerpo legal y las
estructurales sobre | heredada de la transicién | publica. insittuciones judiciales
las que se desarrolla | democratica con jurisdiccién.

la agencia

Opciones
principales que
enfrentan los
agentes

Favorecer o combatir la
impunidad de los actos
criminales cometidos por el
antiguo régimen

Favorecer  estrategias  de
compromiso politico o llevar

adelante politicas principistas

Realizar  interpretaciones
amplias o restrictivas del
cuerpo legal existente

Procedimientos y
formas de accién

Tratos de

intereses por las partes

estratégicos

Escritos  de narrativa
histérica que reconocen la

verdad de los victimatios

una

Determinar las
responsabilidades

individuales de acuerdo a
las garantfas del debido

proceso

Peligros principales
que los agentes
buscan evitar

Desestabilizacion del sistema
politico

La recurrencia del trauma y el

debilitamiento de las
estructuras de la  esfera
publica

Manipulacién politica de
la justicia el debilitamiento

del poder judicial

Es evidente que las tres dimensiones estan muy entrelazadas entre si: el reclamo moral que se
tematiza y ventila en la esfera publica establece un desafio cultural del que depende, en gran

1 Juan Méndez (1997) desarrolla la idea de la oportunidad que la justicia transicional presenta para el
desarrollo de un poder judicial independiente.
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parte, la legitimidad del nuevo régimen; la actividad politica democratica canaliza y media entre
los diversos intereses que se expresan ante el desafio planteado, produciendo analisis
situacionales respecto a las condiciones existentes para enfrentarlo; las estructuras legales
proveen un mecanismo de resolucion del conflicto disefiado en principio para ser imparcial e
independiente de las decisiones politicas.

Las posibilidades tanto de armonfa como de colisién entre las tres dimensiones involucradas
estan siempre presentes y dependen en buena medida de la capacidad de accién e inventiva de
los agentes involucrados. Es posible sefialar que los agentes cuyo rol es mas importante en
cada una de las tres dimensiones tienen generalmente una percepcion distinta de su capacidad
de tomar decisiones: en un extremo es posible situar a las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos y a sus defensores, que tienden a hacer exigencias de principio sobre la
necesidad de justicia y que tienen por lo tanto un margen muy limitado de flexibilidad; en el
otro extremo estan los politicos, quienes generalmente suelen operar sobre la légica de los
resultados antes que sobre la de los principios y por lo tanto son capaces de decidir entre un
amplio rango de opciones. Los operadores del derecho parecieran estar al medio, en tanto
pueden escoger entre interpretaciones restrictivas y poco creativas de los instrumentos de lucha
contra la impunidad o una aplicacién ambiciosa de los mismos.

Dicho lo anterior, es necesario recalcar que la justicia transicional es un problema que no
depende exclusivamente de las decisiones de los politicos: es cierto que ellos llevan sobre si la
mayor responsabilidad, pero del mismo modo que ellos se enfrentan a un marco definido de
posibilidades, los activistas de derechos humanos y los operadores del derecho tienen opciones
muy duras que tomar y muchas veces un resultado armonioso dependera de circunstancias
unicas al pafs en cuestion.

Asi, por ejemplo, es posible que las agencias decisoras aseguren las condiciones para permitir
que las victimas ventilensus causas ante la justicia, pero ¢qué sucede si el sistema judicial es
incapaz de responder a la complejidad de las demandas? Este parece ser el caso de Etiopia,
donde los crimenes del régimen comunista de Mengistu han sido llevados ante las cortes sélo
para estancarse ante los cientos de testimonios que han facilitado una medida de justicia para
las victimas pero no han permitido un proceso expedito.

Otra posibilidad es que los politicos estén plenamente identificados con los intereses de las
victimas y decidan instrumentalizar las demandas de justicia para aplicar medidas de
incapacitacion politica de sus rivales, lo que ha sido denunciado frecuentemente como el caso
en algunos paises de la Europa del Este, donde se utilizaron medidas politicas para destruir
publicamente la carrera de politicos democraticos aparentemente ligados en el pasado a
algunos sectores de la estructura comunista.

Estas posibilidades, ambas problematicas son apenas dos en un amplio y complejo espectro
que envuelve otras tales como el bloqueo politico de la justicia, el desinterés publico por la
justicia, etc. Es necesario considerar ademas que a este plexo de mutuas expectativas y
complejas negociaciones hay que agregar el hecho de que la justicia penal es cada vez mas un
asunto de interés internacional: el frecuente fracaso de los sistemas nacionales de justicia ha
llevado a los activistas de derechos humanos a apelar a los compromisos juridicos adquiridos
por la comunidad internacional activando mecanismos de jurisdiccion universal o de

13
Eduardo Gonzalez Cueva
New School for Social Resear ch



subsidiariedad de la justicia, tales como los que pueden ejercer jueces en terceros paises o
cortes internacionales.

Ningun resultado esta asegurado en este encuentro: si no se trata con habilidad, la justicia
transicional puede convertirse en una Caja de Pandora de la cual pueden emerger polarizacion
politica, la recurrencia del trauma o la violacién de principios legales. Ni el demdcrata mas
honesto, ni el mas perseverante activista de derechos humanos, ni el juez mas justo estan a
salvo de tomar decisiones riesgosas, y es probable que todos deban aceptar soluciones menos
que ideales.

Idealmente la politica democratica deberfa proteger -como la base de su propia legitimidad- el
fortalecimiento de la esfera publica y de las instituciones judiciales. Los reclamos de justicia y
enfrentar la impunidad, al fortalecer el principio de la igualdad ante la ley, deberfan fortalecer
una cultura de equidad en los procedimientos e igualdad entre los ciudadanos, que darfan una
auténtica base a las instituciones democraticas y judiciales. El proceso judicial, al enfrentarse a
causas concretas de manera equitativa y respondiendo a imagenes comunmente compartidas de
la justicia, fortalecerfa la fe en las soluciones legales y pacificas a los conflictos.

Estos intercambios ideales pueden sintetizarse en la figura 1.

Figura 1
Complementariedad ideal entre las dimensiones estratégico-politica, ético-cultural y
técnico-juridica de la justicia transicional

<

Constituye la base de la
Dimension lealtad ciudadana Dimension
estrat égl co- al sistema politico &tico-
politica > cultural

Garantiza las libertades de la esfera publica

Constituye la base de la creencia
en la legitimidad de la ley

Garantiza
el ejercicio
libre de la justicia

Fortalece la legitimidad
racional del sistema politico

Dimension Confirma los
técnico- principios morales
ju”’dica sociales

Aun si esta imagen es altamente idealizada es posible afirmar que algunas experiencias
empiricas se aproximan al “circulo virtuoso” de interacciones entre la politica democratica, la
movilizacién social y el activismo judicial. Los juicios bolivianos contra la dictadura de Garcia
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Meza (Mayorga 1997) y los juicios griegos contra la dictadura de los coroneles (Alivizatos y
Diamandouros 1997) son ejemplos de casos en los que un liderazgo politico sélido, altos
niveles de consenso publico y una estrategia juridica inteligente dan como resultado una
solucion donde se golpea la impunidad de que gozaban los perpetradores no sélo de crimenes
atroces -que constituyen la preocupacion basica de este ensayo- sino también de crimenes
politicos tales como la alta traicion y crimenes comunes como la corrupcién administrativa.

La realidad muestra, sin embargo, que en general los actores se sienten obligados a tomar
decisiones menos que perfectas y que el personal politico puede sentirse mas motivado por la
conveniencia practica inmediata -electoral o de otro tipo- o por una interpretacion
desencantada del tipo de politica (o de Realpolitik) que deben poner en practica. Desde las
clasicas reflexiones de Max Weber (1958) sobre la eleccion entre la ética de los principios y la
ética de la responsabilidad a la de Norberto Bobbio (1998), parece quedar suficientemente
claro que la politica puede definirse como una esfera de valor completamente independiente de
la ética, no solo de una manera estructural si no también en una manera sustancial: los politicos
se mueven en el reino de los ‘imperativos hipotéticos”, opuestos a los imperativos categdricos
que presiden sobre la ética.

Un ejemplo de una situaciéon sumamente fluida es el caso chileno: como se sabe, la dictadura
de Pinochet se retiré del poder en una situacién que le permitié negociar con los lideres
democraticos el mantenimiento de la impunidad de los perpetradores de graves violaciones a
los derechos humanos. Los jueces chilenos,ante cada demanda de los activistas de derechos
humanos, optaban generalmente por aplicar de manera automatica las leyes de auto-amnistia
que la dictadura aprobd para escudar a los perpetradores. Toda iniciativa de justicia, e incluso
medidas no judiciales interesadas en afirmar de una manera limitada los derechos de las
victimas, tales como la actividad de una comisién de la verdad, podian verse como insuficientes
desde la 16gica de las victimas o indignantes desde la l6gica de los perpetradores.

Esta situacion se vié desentrampada por la apertura de casos contra perpetradores chilenos en
terceros paises cuyos poderes judiciales aplican mecanismos de jurisdicciéon universal (la
obligaciéon de perseguir crimenes de lesa humanidad donde quiera que se cometan) o el
principio de jurisdiccion por personalidad pasiva (el reclamo de jurisdiccion por parte del pais
de nacionalidad de las victimas). La situaciéon hizo evidente que si los lideres politicos chilenos
querian evitar verse envueltos en una situacion embarazosa y politicamente muy costosa, como
la de defender aparentemente la impunidad de un criminal notorio como Pinochet, entonces
debian garantizar la capacidad de jueces activistas de aplicar interpretaciones creativas de los
instrumentos legales para lograr una medida de justicia.

Pero entre los casos bolivianos y griegos en una mano, y en otra el caso chileno, existe
diferentes caminos intermedios que muestran -en su gran variedad- que no es cierto que la
situacioén politica dicte automaticamente el resultado: la agencia es posible, en el mejor o en el
peor interés de la justicia.

Diversos instrumentos han sido explorados entre la alternativa de juicios comprehensivos y la

impunidad. Notablemente, medidas que buscan satisfacer en alguna medida limitada el derecho

de las victimas a la justicia pero enfatizan, antes que ese derecho a la justicia, el derecho a la

verdad y a reparaciones. Las comisiones oficiales de investigaciéon sobre las violaciones

ocurridas o “comisiones de la verdad” (Hayner, 2000) han sido una iniciativa que, aunque
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compatibles con mecanismos de justicia, se han utilizado frecuentemente como una alternativa
a dichos mecanismos. Este ensayo se ocupara con mayor detalle del tema de las comisiones de
la verdad en su ultima parte; baste sefialar en este punto que no existe contradicciéon de
principio para la convivencia de estrategias dirigidas al juzgamiento de las violaciones ocurridas
y el esclarecimiento de la verdad. Tal contradiccién ha surgido facticamente como parte de
negociaciones politicas concretas entre los antiguos lideres autoritarios y las dirigencias
democraticas, de tal modo que se ha generado confusion sobre el rol que pueden jugar las
comisiones y algunos autores (Rosenberg, 1998) llegan a lamentar que aquéllas se hayan
convertido en poco menos que “premios consuelo” para las victimas, en ausencia de justicia.

Los acoplamientos entre la accion estratégica de los politicos, el reclamo moral de las victimas
y el proceso judicial de los operadores del derecho constituyen el hilo que nos ayuda a ver con
claridad los diferentes niveles del problema que tenemos a mano. La justicia transicional es una
narrativa compleja en cada caso, pero la distincién de sus tres dimensiones nos permite poner
alguna comprensibilidad y logica interna en distintos ejemplos, que se distinguen entre si por el
grado de factibilidad politica de la justicia, de urgencia moral de las demandas de las victimas y
disponibilidad de un recurso judicial efectivo. Muchas posibilidades pueden darse (al menos
ocho posibilidades ideales si cada nivel tuviese solamente dos opciones de gradacion) si se
acepta una vision sumamente idealizada de lasituacion, pero entre otras, podemos apuntar a las
siguientes:

»  Amplia factibilidad politica y activa urgencia moral, pero no disponibilidad del sistema judicial: Amplios
procesos legales se hacen imposibles si ha de respetarse el principio de legalidad y las
garantfas de debido proceso. El caso hungaro (Schulhofer et. al. 1992), que ya hemos
mencionado antes, presenta un conflicto entre la formalidad de la ley, la subjetividad de las
nociones publicamente compartidas de justicia y los intereses de los politicos. Como
resultado de la negativa del sistema judicial de confirmar las iniciativas politicas de abrir
juicios, los actores politicos deciden confirmar su talante constitucionalista obedeciendo la
decisién judicial, aun cuando no responda a las expectativas de sus constituyentes. En
cualquier caso, los politicos siempre pueden mantener que intentaron hacer justicia, lo que
puede disminuir en alguna medida el desencanto de la poblaciéon movilizada.

o Amplia factibilidad politica y activa nrgencia moral, pero peligro de manipulacion del sistema judicial: Las
maniobras del parlamento polaco post-comunista para “descomunistizar” el sistema
politico a través de la inhabilitaciéon de lideres politicos presuntamente complices de la
maquinaria represiva comunista colisionaban directamente con los principios de debido
proceso que debian proteger a los lideres bajo ataque (Osyatinsky, 1992). Un nuevo tipo
de desencanto se apodera de las victimas, quienes se quejan de ser utilizados como armas
en contra de los exgobernantes sin ningun interés de hacer justicia: la instituacionalidad
democratica es debilitada, el estado de derecho es afectada y los reclamos morales de las
victimas son banalizados.

*  Escasa factibilidad politica y débil urgencia moral azin cuando el sistema judicial esté disponible: E1 caso
de la Espana post-franquista parece ser el de un consenso cultural que le atribuye una
similar culpa a los dos bandos que desangraron el pafs en un conflicto formal y abierto, en
tanto que -al mismo tiempo- establece un veredicto politico a favor de la democracia y
contra el autoritarismo (Casanova, 1994). Este consenso parece crear condiciones
favorables para el progresivo fortalecimiento de las instituciones democraticas.
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Escasa factibilidad politica y activa nrgencia moral, pero el sistema judicial es incapaz; de enfrentar la
magnitud del problema. Puede ser que la transiciéon haya resultado en un muy equilibrado
balance de fuerzas y que ambas partes politicas estén interesadas en producir pactos que
permitan por un lado minimizar la posibilidad de amplias investigaciones y encausamientos
y por otro lado enfrentarse a la realidad de un sistema judicial que serfa técnicamente
incapaz de llevar a cabo tales investigaciones y procesos. El caso de Sudafrica (Dugard,
1997) parece mostrar que aun en muy dificiles condiciones es posible actuar creativamente:
aunque algunos criticos sefialan que Sudafrica no pudo escapar de un patrén de pactos de
impunidad a cambio de verdad, lo cierto es que el esfuerzo de una poderosa Comision
deVerdad y Reconciliacion ha dado resultados generalmente saludados como positivos,
pues logré una amplisima publicidad de los crimenes perpetrados durante el apartheid,
reivindico a las victimas y desenmascaré a los perpetradores, tratando de poner en practica
el principio moral de que el paso previo a la reconciliacion es el establecimiento de la
verdad. Aun cuando la comisién es un ejercicio imperfecto sus resultados parecen ser
ampliamente constructivos para incrementar las oportunidades de consolidacion de la
democracia.
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3. Justicia: El punto ciego de la teoria de las transiciones democraticas.

Los analistas de las transiciones democraticas han proporcionado respuestas poco
concluyentes sobre el problema de como enfrentarse al legado de las injusticias cometidas por
los regimenes autoritarios. Esto se debe a que la teoria de las transiciones parte de un marco
teorico que presupone el intercambio politico como una forma de acciéon esencialmente
estratégica entre agentes impulsados por motivos materiales de beneficio propio. Esta nocion
impide la posibilidad de comprender comportamientos no estratégicos, basados en valores
poco flexibles, de parte de los principales agentes.

La justicia transicional ha sido examinada por Przeworski (1991) en el contexto de transiciones
donde los lideres autoritarios negocian su salida de los cargos politicos en tanto que mantienen
niveles nada despreciables de control sobre los medios de utilizacién de la violencia. En este
modelo, una transicién exitosa depende de que se haya logrado establecer condiciones
adecuadas para la negociaciéon entre aquéllos lideres autoritarios que se han decidido a
abandonar el poder (Los “Reformistas”) y los lideres democraticos que prefieren una salida
pacifica antes que una derrota violenta e imprevisible del régimen (Los “Moderados”). Ambos
grupos estan interesados en negociar y disuadir a sus respectivos extremismos de descarrilar el
proceso.

Asi, militares “reformistas” y demodceratas “moderados” se necesitan el uno al otro a fin de
demostrar que es posible lograr soluciones pacificas a los problemas. Irénicamente, también
necesitan a los extremistas para asegurar las negociaciones: los militares “reformistas” necesitan
la posibilidad de insurrecciéon para justificar sus medidas de apertura politica, en tanto los
democratas “moderados” justifican su prudencia invocando el riesgo de represion generalizada
si el enfrentamiento politico continda escalando.

Tarde o temprano, en la reconstrucciéon de Przeworski, los democratas “radicales” escogeran
participar en el proceso democratico al darse cuenta que hay mejores oportunidades para
alcanzar sus metas por medios legales, o porque temen caer en la insignificancia politica. Los
militares “duros” también tienden a aceptar las negociaciones, pero siguen siendo tan
peligrosos como siempre, porque se limitan a volver a los cuarteles sin antes haber establecido
mecanismos de control civil. Las reglas del juego democratico que se consiguen de este
ejercicio incorporan ciertas garantias para los sectores autoritarios en retirada, particularmente
su intocablidad penal. Sin embargo, Przeworski (1996) advierte que para que el nuevo régimen
se consolide, es necesario pasar a una etapa distinta, donde se llegue a un equilibrio
autosuficiente, en que los actores cumplan con las reglas de juego de manera previsible, sin
fricciones y siempre en el mejor de sus intereses, sin la intervencién de motivaciones
valorativas.

Este modelo, evidentemente emparentado con la teorfa de juegos, intenta tener una gran
precision y por lo tanto algiin poder prescriptivo. Naturalmente, al enfrentarse al problema de
la justicia transicional, Przeworski lo examina priorizando un enfoque utilitarista: ¢qué efectos
disuasivos podria tener la justicia sobre posibles aspirantes a dictadores? La respuesta es
ambigua: el castigo puede en efecto disuadir a futuros dictadores, pero al mismo tiempo puede
incrementar las posibilidades de que -cuando un asalto autoritario al poder ocurra- lo haga en
la forma de un “golpe duro” ejecutado por lideres que no le temen al castigo.
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El modelo examinado no presenta mayores mejorfas respecto a nuestro problema respecto al
elaborado en las iniciales seminales investigaciones sobre las transiciones democraticas,
dirigidas por Guillermo O’Donnell y Philippe Schmitter (1986), que confesaban abiertamente
su desconcierto ante el tema de qué hacer con el pasado. Estos autores, cuya investigacion ha
sido hasta la fecha tan influyente, tenfan en el momento en que escribieron su libro tan sélo la
experiencia inicial de los juicios a las juntas militares argentinas, a la dictadura de Garcia Meza
en Bolivia y a la junta de los coroneles en Grecia. Su prescripciéon, sumamente cauta, es que los
lideres democraticos deberfan siempre por lo menos intentar encausar los crimenes del pasado,
pero al mismo tiempo, reconocen que las transiciones se basan en pactos concretos y que estos
pactos generalmente presuponen que la corporacion militar es intocable, cualquiera que hayan
sido sus actos durante la dictadura.

Poner en juicio a los militares equivaldria, para O’Donnell y Schmitter, a una ruptura de las
garantfas escritas o no escritas que éstos hubiesen obtenido durante la transicion, lo que es
riesgoso porque podrian ocurrir actos corporativos de rebeldia que afecten a los gobernantes
civiles — o peor — a la restauracion de la dictadura. Mas aun: una vez abierta la caja de Pandora
de la justicia, los lideres democraticos sélo puede seguir adelante en ruta de colisiéon a un
dilema: si se deciden por una politica de castigo a los perpetradores, arriesgan una reaccion
autoritaria; si ceden ante las demandas de impunidad, pierden legitimidad popular.

La teorfa de las transiciones no puede ser concluyente con respecto al problema de la justicia
precisamente porque su modelo se basa en presupuestos no normativos (Avritzer, 1995): este
modelo supone que los agentes estain preocupados basicamente con la obtenciéon del poder
politico a fin de llevar a cabo programas de gobierno centralmente preocupados con las
condiciones econémicas de la sociedad.

La teorfa era una manera de sistematizar la experiencia de la caida de regimenes militares
corporativos frente a oposiciones democraticas civiles con un fuerte componente socialista o
sindical. Este modelo no sufrié transformaciones centrales al analizar luego las transiciones de
fines de los afios ochenta en Europa del Este, puesto que -estructuralmente- el modelo
mantenia la presuposicion de regimenes autoritarios fuertemente institucionalizados alrededor
de instituciones que se habfan impuesto la tarea corporativa de vertebrar la sociedad: el
Ejército o el partido unico.

Los “radicales” que los teéricos de la transiciéon tenfan en mente al pensar en posibles riesgos
para la negociaciéon democratizadora, son socialistas intransigentes insatisfechos con la
democracia liberal (O’Donnell, Schmitter, 1986, 13). Sus demandas no solamente pueden
descarrilar el proceso de negociaciones, sino las condiciones mismas de existencia de un grupo
social enemigo: la burguesia beneficiaria de las politicas del régimen autoritario.

Sin embargo, estos “radicales” pueden ser cooptados al dialogo politico porque son agentes
fundamentalmente preocupados con el acceso al poder, y éste en el sistema democratico liberal
cuya instalacion se negocia esta dividido y permite la alternancia, lo que permite a los lideres
“radicales” justificar su entrada en el sistema democratico con el objeto de acceder a algunos
espacios de poder.

No obstante, es evidente que los reclamos de las victimas de violaciones de derechos humanos
difieren esencialmente de temas de justicia econémica o de acceso a segmentos del poder
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politico. Las aspiraciones de los “radicales” socialistas (0 de los “radicales” democratas anti-
totalitarios, en el caso de Europa del Este) pueden alcanzar una importante medida de
satisfaccion con la obtencion de espacios dentro del aparato de poder, ademas, siempre existe
la posibilidad de diferir la obtencién de los resultados en el tiempo: si no se obtienen las metas
hoy, se obtendran mafiana luego de elecciones democraticas. Es claro que para los padres de
un desparecido, al contrario, puede ser materialmente imposible esperar por una o dos
generaciones para saber lo que ocurrié con sus seres queridos. El peso sicolégico de no saber
lo que pasé y no recibir ninguna medida de justicia o de reparaciéon hace extremadamente
dificil para estos agentes el aceptar medidas parciales. Mas atun: las demandas articuladas por
los “radicales” de la teoria de las transiciones y las victimas de violaciones de derechos
fundamentales tienen un efecto distinto entre sus enemigos: las metas de los “radicales”
socialistas pueden parecer horrorosas como horizonte historico para los conservadores, pero la
demanda de justicia de las victimas es -por el contrario- una amenaza inmediata para los
perpetradores: la carcel.

Ciertamente, los socialistas “radicales” y los defensores de los derechos humanos pueden
aceptar ambos entrar a didlogos politicos, pero su capacidad de lograr acuerdos difiere
radicalmente. Un “radical” socialista que acepta las negociaciones de los democratas con los
militares a cambio de una opcién en la politica legal, deja de ser un revolucionario, pero sigue
siendo un socialista: ha adoptado una decision meramente estratégica. En cambio una victma
de violaciones de derechos humanos que acepte negociar temas que afecten los principios
esenciales de indivisibilidad e inalienabilidad de los derechos humanos, puede llegar a ser un
excelente politico progresista, pero deja de actuar como victima y enfrenta un problema de tipo
ético.

La teoria de las transiciones, pues, tiene un punto ciego en la cuestiéon de la justicia transicional:
la posibilidad de que existan agentes “radicales” cuya radicalidad esté basada en principios tales
que les impidan una racionalidad estratégica propicia a la negociacion. Esta opcion tedrica
resulta en conclusiones débiles y poca capacidad prescriptiva. Por supuesto, seria injusto negar
el poderoso efecto que ha tenido la teorfa como instrumento de analisis politico. No seria una
exageracion decir que la politica rinde culto a la ciencia cuando algunos de los elementos y
supuestos de la teorfa de las transiciones han sido absorbidos de una forma ideolégica por los
dirigentes politicos. Un ejemplo de esta actitud es una frase del embajador chileno ante el
Reino Unido, Mario Artaza, quien justificaba asi su defensa del ex dictador Augusto Pinochet
ante la posibilidad de su extradicion a Espana: “ No estamos aqui para proteger al dictador de
antafio. Estamos aqui para proteger y defender nuestra transicion hacia la democracia”.

(Hoge,1998b)
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4. Conclusionesy recomendaciones

Si no es posible simplificar los problemas propuestos por la justicia transicional, al menos es
necesario ordenarlos y proponer procesos de tematizaciéon adecuada. La confusién tedrica
juega del lado de la manipulacién politica de la justicia y contra reclamos morales legitimos. Al
analizar la constelaciéon de los problemas que surgen de la conflictiva superposiciéon de
imperativos politicos, legales y morales, se hace posible enfrentar con mejores perspectivas de
éxito dos problemas: los efectos corrosivos de la impunidad sobre la legitimidad democratica, y
la transformacién de la teorfa de las transiciones en el discurso conservador de los lideres
autoritarios.

El problema de resolver las demandas de la justicia transicional requiere de un analisis del
campo social en que estas demandas se plantean, ciertamente, pero serfa un error limitar la
nocion de analisis estratégico al balance de fuerzas politicas. El analisis debe involucrar los tres
niveles que constituyen la constelaciéon de la justicia transicional: un analisis estratégico de la
situaciéon politica, un analisis normativo de la esfera publica y un analisis empirico de las
debilidades y fortalezas del sistema judicial.

Por tanto la verdadera pregunta no puede limitarse al tema de cémo consolidar el sistema
democratico, como reivindicar moralmente a las victimas, o como probar culpa de los
presuntos perpetradores. Es preciso tratar de resolver un problema previo, que es cémo
enunciar la pregunta o, mejor aun, como enunciar el problema de tal manera que se establezca
la concordancia entre los reclamos politicos, morales y legales.

Una visién del caso peruano

El caso peruano es extremadamente complejo, porque la transicion politica es doble: por un
lado, es una transiciéon desde un régimen autoritario y, por otro, entrafia la superaciéon de un
proceso de guerra interna. Pero ninguno de los dos procesos se ha superado por la via de la
negociacion y de las concesiones: el régimen autoritario colapso, y la guerra interna decliné por
la derrota militar y politica de los grupos alzados en armas.

Adicionalmente, ambos procesos son peculiares por la extrema ilegitimidad de los actores
desencadenantes del autoritarismo y de la guerra: el fujimorismo nunca constituyé una
dictadura institucionalizada, sino un régimen personalista (Rospigliosi, 2000) incapaz de
establecer términos de negociaciéon para mantener la impunidad. Los grupos alzados en armas
tampoco fueron capaces de establecer ningin tipo de negociacién o de superar su aislamiento
social: la tentativa del “Acuerdo de paz” de Abimael Guzman nunca pasé de la elucubracion
individual del cada vez mas intrascendente lider del senderismo, y la re-captura de la residencia
del embajador del Japén liquidé cualquier posibilidad de que el MRTA buscase algin tipo de
conversion a la legalidad.

El reto politico para la lucha contra la impunidad, entonces, no reside en la fortaleza de los
perpetradores, sino en la heterogeneidad y dispersion politica de un liderazgo democratico que
no obtuvo la victoria por accién de masas o en la mesa de negociaciones, sino en ambos
escenarios y en ninguno de ellos, como resultado de procesos en gran parte fuera del control
de la oposiciéon democratica. El tema de la justicia transicional podria encontrar resistencias
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insospechadas entre los demécratas mismos, quienes podrian temer que la investigacion de los
hechos ocurridos bajo administraciones democraticamente elegidas afectarfa su imagen publica.

En el terreno de la urgencia moral de los reclamos de las victimas y de los defensores de los
derechos humanos, el Pert presenta también una serie de particularidades que lo distinguen de
otras experiencias transicionales. Por un lado, existe una innegable legitimidad de la tematica de
los derechos humanos, que ha sido ganada en la medida en que fue una de las areas
problematicas del régimen fujimorista. El problema del respeto a los derechos humanos y el
cumplimiento de las obligaciones internacionales del Pert en esta area fueron elementos clave
en la pérdida de legitimidad del régimen.

Sin embargo, es presumible que ciertas caracteristicas estructurales de la esfera publica donde
se tematiza la cuestion de las violaciones del pasado mantengan una forma poco conducente a
la creacion de solidaridad con las victimas. A nadie escapa que en el Pert, la mayoria de las
victimas de la violencia politica pertenecen a los sectores sociales mas excluidos, los mas
alejados de los mecanismos de diseminaciéon de sus opiniones y defensa de sus intereses. La
violencia contra las poblaciones campesinas e indigenas nunca causé tanto escandalo y horror
moral como la extensién de esta misma violencia a las zonas urbanas.

Cabe preguntarse si la atencién desproporcionada de la opiniéon publica hacia temas de
corrupciéon en relacion a temas de violaciones de derechos humanos no tiene que ver con el
hecho de que la corrupcién afecté a todos los peruanos, en tanto que las violaciones de
derechos humanos afectaron en mayor proporcion a los peruanos mas pobres y excluidos.

En realidad, es materia de controversia si la legitimidad ganada por la tematica de los derechos
humanos en los dltimos afios pueda contribuir a cubrir la brecha existente entre las victimas
mayoritarias de la violencia y las estructuras de la esfera publica y del Pert oficial. El proyecto
de creaciéon de una futura Comision de la Verdad enfrenta un inmenso reto para hacerse
asequible y para responder a las expectativas y necesidades de esa poblacion, lo que acarrea
obligaciones que incluyen la amplitud de su mandato temporal, su relacién con las victimas y
su composicion, entre otros temas contenciosos.

Por dltimo, otra interrogante respecto al Pera es en qué medida el poder judicial, prisionero de
ocho afios de intervenciéon politica autoritaria, podra estar a la altura del reto de asumir tareas
investigativas, de persecucion del crimen, y de adjudicacion acorde a estrictos criterios de
debido proceso. La enormidad de la tarea es evidente, debido a que durante veinte afios se
produjeron miles de actos delictivos con miles de perpetradores y cémplices; una cuestion
central que se deriva de esta realidad es que la justicia muy probablemente tendra que atender
principalmente a determinados tipos de violaciones especialmente graves en si mismas, o
representativas de un patrén generalizado o sistematico de conducta criminal, o que tuvieron
un efecto particularmente traumatico en la conciencia publica. La pregunta evidente es como
justificar la posible selectividad que sea necesaria sobre la base del respeto a los principios
legales y a las obligaciones del pafs respecto a los instrumentos mas importantes del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

Un factor de gran importancia es que la coyuntura transicional se esta viviendo acompanada de

un comprehensivo proceso de investigacion judicial que -aunque centrado en temas de

corrupcion- puede constituir un instrumento de educacion civica masiva. Puede argumentarse
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plausiblemente que las acusaciones y capturas contra los poderosos de ayer tendrin un
importante efecto de reafirmacién de ciertas virtudes civicas como la creencia en la igualdad
ante la ley.

En general, los factores politicos, el clamor ético y la capacidad judicial permiten un moderado
grado de optimismo respecto a la posibilidad de implementar una politica comprehensiva de
reconciliacién nacional que coincida con el respeto a los derechos de las victimas a saber la
verdad, a tener acceso a la justicia y a obtener reparaciones. La coincidencia de tres grandes
oportunidades -la de consolidar la victoria de la democracia sobre los violentos y los
autoritarios, la de estrechar la brecha con el Perd andino, el principal victimizado por la
violencia, y la de robustecer en la accién la independencia del poder judicial- es motivo para un
cauto optimismo y una enorme responsabilidad.

El proceso publico como un valor en si

Este ensayo ha sugerido que el problema de la justicia transicional no reside tanto en los
resultados que se puedan obtener del ejercicio, como en la afirmacién de que el ejercicio
mismo es valido, en tanto es una prueba de didlogo democratico, de inclusiéon de diversas
voces.

Se sugiere que al plantear el problema de la justicia transicional en general -y particularmente
en el Pertu- el enfoque caiga sobre las metas normativas implicitas en cada uno de los tres
niveles del problema: al presentar las distintas posibilidades de ajuste entre aquéllos, se sugiere
que es posible apuntar hacia una situacion armoénica que sirva de estandar normativo.

Un espacio donde los intereses de las distintas logicas implicadas puede presumiblemente
coincidir es el del valor de la publicidad y la apertura como mecanismos de solucion de los
problemas. La discusién razonada, publica e incluyente sobre el pasado y sobre la manera de
resolver su herencia es un valor en si mismo y constituye uno de los primeros resultados
positivos del ejercicio.

La meta que valoren los distintos actores debiera ser la activacién de lo publico como una
esfera donde en principio prima la fuerza del mejor argumento (Habermas, 1962) y no la
posicién social de quien argumenta. Donde la inclusividad y la apertura son valores centrales
en la tematizacion, problematizacion y resolucion de los distintos puntos de la agenda. Ademas
de los resultados concretos en la lucha contra la impunidad, que es una obligacion inescapable,
la meta debiera ser el aprendizaje colectivo de los mecanismos de intervenciéon como iguales en
la esfera publica.

Los resultados de la tematizacién publica de la justicia transicional puede variar — reportes de la
verdad, condenas penales, perdones, reparaciones, etc.— lo importante es que estos resultados
puedan surjan luego de un proceso de discusion en el cual la ciudadania:

* Entienda la naturaleza de los ctimenes cometidos y su naturaleza particularmente odiosa,

* Comprenda la necesidad de establecer responsabilidades individuales como pre-requisito a
cualquier posible reconciliacion y entienda la necesidad de garantizar el mas estricto debido
proceso a los presuntos perpetradores,
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* Incluya la visiéon de las victimas en la narrativa histérica de las que antes se les suptimi6 y
busque encontrar una visién equilibrada y razonada del pasado,

* Entienda la necesidad de reparar los dafios cometidos y las obligaciones morales y politicas
de la sociedad y del estado para con las victimas,

* De vida a mecanismos politicos, formas de cultura e instrumentos jutidicos que sirvan
como garantias de no repeticion de los crimenes del pasado.

Lo importante no es solamente el reconocimiento publico que la tortura fue utilizada, sino la
comprension de que la tortura ofende nuestra comin humanidad y que no es aceptable por
ninguna causa; no solamente la imputaciéon del crimen a su responsable, sino la nocién de
responsabilidad; no solamente el contenido especifico de la narrativa de las victimas, sino la
inclusion de las victimas entre los que tienen voz.

Es por esto que muchas victimas chilenas del régimen de Pinochet estan contentas por el
simple hecho que su victimario sea procesado: lo importante no es solamente la suerte del viejo
tirano, sino que Chile tenga la oportunidad de comprender el horror de sus crimenes y de
fortalecer sus instituciones democraticas en el proceso.

Idealmente, la discusion publica por la que se aboga en este ensayo debe realizarse respetando
la naturaleza especifica de los procedimientos judiciales. El tipo de verdad que establecen los
procesos judiciales, una verdad forense, resultado de prueba establecida mas alla de la duda
razonable, es distinto de la verdad subjetiva de las victimas (Oliveira, Guembe, 1997). La
posibilidad de crear una Comisién de la Verdad como un organismo extrajudicial debe respetar
esta diferencia: a la vez que preservar y mantener evidencias utilizables por la justicia, la
Comisién debera dar espacio a la voz de las victimas como ejercicio social terapéutico.

Finalmente, una nota de caucion: el peor resultado posible no es la impunidad por si sola. El
peor resultado posible de un proceso de justicia transicional mal conducido es que los
ciudadanos pierdan la capacidad de tematizar la impunidad, que escojan la mentira sobre la
verdad, el silencio sobre las palabras. Si esto sucediese por temor, por conveniencia 0 por
vergiienza, el pasado se convertirda en un cuerpo sin sepultura, en un discurso reprimido que
tendra consecuencias pese a su separacion de la esfera publica, erosionando la legitimidad de
las instituciones democraticas. Que esto no suceda en el Perd es una responsabilidad
compartida por el liderazgo democratico, los defensores de derechos humanos y los
operadores del derecho. De lo contrario, si callamos, la verdad no nos hara libres: ella se
vengara.
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