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Resumen

Cuando se desarrolla el &mbito de la Justicia Transicional generalmente, se
observa que las experiencias histéricas mantienen contextos comunes que
proporcionan a la larga una herramienta clave para definir una de las situaciones
mas controversiales que se dan al momento de analizar esta temética, y esta
condicion nos pone a resolver la pregunta: ¢qué es mas importe para el bien
comun: el hacer justicia o conseguir la paz?, en esta situacion, la construccion a
la respuesta de esta interrogante nos lleva a profundizar en el presente articulo
un concepto critico sobre quiénes son las victimas, como se presenta la
mutacion social de los actores en los procesos de paz, los paliativos legales y
politicos que se han perfeccionado en varios paises para proteger o sancionar y
sobre todo, la necesidad para ajustar los procesos historicos de violaciones de
los derechos humanos en los parametros de los procesos penales en virtud al
reconocimiento y reparacion.

Palabras clave: Jurisdiccion universal, Darwinismo social, reparacion integral,
comision de la verdad, transicion, garantia de no repeticion

Abstract

When the scope of Transitional Justice is generally developed, it is observed that
historical experiences maintain common contexts that provide in the long run a
key tool to define one of the most controversial situations that occur at the
moment of analyzing this subject, and is condition puts to solve the question:
what is more important for the common good: to do justice or achieve peace ?, in
this situation, construction to the answer of this question leads us to deepen in
this article a critical concept about who are the victims, how the social mutation of
actors in peace processes, legal and political palliatives that have been perfected
in several countries to protect or punish and, above all, the need to adjust the
historical processes of violations of human rights in the parameters of criminal
proceedings by virtue of recognition and redress.

Keywords: Universal Jurisdiction, Social Darwinism, Integral Reparation, Truth
Commission, Transition, Non-Repetition Warranty

Introduccion

Los juicios de Nuremberg y Tokio, segun la Universidad Panamericana (2003)
son dos eventos trascendentales y claves en lo que se puede llamar como

procesos para la reconstruccion de la paz y la transicion del orden social por



medio de politicas establecidas para el redisefio de una jurisdiccién universal
que actualmente tiende a funcionar entre la biusqueda de responsabilidades
individuales y colectivas y la operatividad de una acentuada impunidad
justificada por el paso del tiempo; evolucionar corresponde a la categoria de los
actos de adaptacion y sobrevivencia, tomemos en cuenta que una sociedad
tiende a modificar sus pardmetros de comportamiento en virtud a su crisis, es
decir, ante situaciones criticas el parametro se ajusta a la sobrevivencia y ante
situaciones favorables el parametro se ajusta a un escenario mas productivo,
de ahi podemos obtener una anticipada justificacion de lo que pasa cuando
hablamos de transicion.

Cuando se empieza a descifrar este modelo de darwinismo social, explicado
por Asclepio (2000), conlleva a pensar sobre las condiciones a las cuales
diversas sociedades o Estados estan aptos para soportar con un peso de la
responsabilidad social llamada estructuralmente como autonomia o el domain
reservé, término acufiado por Jacques Chaban-Delmas en 1959, es decir, el
enfoque dado en éste articulo contempla a la Justicia Transicional como una
politica de sobrevivencia donde nace inmediatamente la pregunta acerca de:
¢gqué nos hace susceptibles para adaptarnos a normas tan complejas para que
se justifiquen las épocas en donde la garantias constitucionales quedaron fuera
de contexto?, y la solucién solo se puede mantener desarrollada por una parte
en el justficativo de la proteccion del derecho de asociacion “sobre
dimensionado” y por otro lado, la proteccién del Estado por efectos propios del
interés comun.

Este trabajo toma el contexto de estas dos situaciones investigadas y puestas
para el andlisis, pues las referencias sobre el tema de transicion optimizara
siempre sin lugar a duda los objetivos que ya se han dado exclusivamente en
Estados y regiones que han enfrentado sus crisis propias, los casos
contemporaneos que parten desde la segunda guerra mundial, pasando por
Latinoamérica en los casos: chileno, argentino, salvadorefio, ecuatoriano (en el
caso interno) sin dejar de tomar en cuenta ademas el caso sudafricano, hasta
llegar a nuestros dias con la reciente actividad del Cuarteto Nacional de
Dialogo en Tunez, segun la BBC Mundo en su articulo del 9 de octubre de

2015, y el proceso de paz que lleva el Estado Colombiano en La Habana.



Referido a esto, la siguiente etapa de reflexion estd dominada en la forma de ver
en el sentido mas amplio de la justicia transicional, cual es el concepto mas
acertado que se pueden dar a todos los elementos que interactuan para tal
propésito, este debate se centra en las funciones de los representantes de los
estados, los responsables, las victimas y el sistema de justicia.

Desarrollo

Estado del Arte

¢, Qué nos hace suponer técnicamente que todos los sistemas de gobernanza
son los mas 6ptimos para cada sociedad?, la respuesta deberia tener varios
criterios sin embargo la referencia de Caballero (2011), es muy clara cuando se
propone establecer que la gobernanza de los Estados funciona bajo la
institucionalidad de los mismos pero supeditada a las tendencias econémicas y
sociales y su interaccion.

Esto es sin duda alguna, es un concepto debatible pero firme a la vez solo en los
casos de las instituciones sociales, como por ejemplo en la politica; ahora bien,
tomemos el caso del desempefio politico de los Estados latinoamericanos en
donde se nota las tendencias que se atreven a desafiar constantemente el pacto
social establecido, como referencia miraremos brevemente la situacion dada a
inicios de 1936 con los llamados acuerdos “Matignon”, los mismos que empiezan
a funcionar como una practica de negociacion colectiva a nivel de Estado, y es
considerado para muchos como un pacto social contemporaneo, cuyo objetivo
claro era evitar la polarizacion politica ante una grave crisis mundial que se
aproximaba vy, que luego, la conoceriamos como la “Segunda Guerra Mundial’,
sin embargo, la efectividad de éstos acuerdos pasan desapercibidos por los
efectos mismos de la problematica mundial, y es ahi donde el interés de mutar
de un ordenamiento es ciego sin importar el tipo de consecuencias a futuro.

Ese comportamiento social definido como tal, estd sujeto por este orden el
Mismo que Se nos presenta como positivo o0 negativo y solamente la
convergencia de los intereses del Estado hace que proclamar juridicamente
dichos problemas rompa un paradigma tradicional entre definir lo que es justo o
no; claramente la situacion da para justificar la interaccion de ese paradigma
ante sistemas conductuales paralelos a la idea de un Estado sancionador, de ahi
podemos verificar la aparicion de las comisiones de la verdad, las mismas que

bajo las consideraciones de Teitel, R. y Routledge las definen como necesarias,



temporales y aisladas del sistema de un estado, a excepcién de Canada en
donde dicha comision fue creada por decision judicial, el resto aparte de haber
demostrado en cierto grado una gestion exitosa, el desempefio se podria medir
en el tratamiento de los diferentes casos especialmente en donde se les ha
catalogado como complementarias a la justicia penal.

La situacion en el tema actual depende entonces desde el planteamiento
adoptado por los estados y sus gobiernos de transicion, lo caracteristico aqui es
gue se ve claramente que toda politica encaminada a restablecer un cierto grado
de orden esta sujeta a una decision gubernamental, notese en la siguiente tabla
el caso de las comisiones de la verdad creadas en Argentina por la Comision
Nacional de Desaparicion de Personas (CONADEP), Chile, ElI Salvador,
Sudafrica y Ecuador por ejemplo, las mismas que tienen su creacién a partir de

decretos ejecutivos, acuerdos ministeriales o iniciativa popular.

Tabla 1. Acciones de la comision de la verdad.

La CONADEP tuvo que | Investigar violaciones contra los
superar conflictos en el | derechos humanos ocurridos en
Congreso para su | 1976 y 1983, recibir denuncias sobre

creacion, el gobierno tuvo | desapariciones y secuestros ademas

Argentina
que disefiar un proceso | de elaborar informes.
en donde se profundice la
investigacion ante las
desapariciones
Decreto Supremo N. 355 | Establecer un estudio de los mas
del 244 de abril de 1990, | graves casos de violaciones de
cred la Comision Nacional | derechos humanos, reunir
Chile de Verdad y | antecedentes que individualicen a las

Reconciliacion, con el
objetivo de contribuir el
esclarecimiento global de
la verdad sobre las mas
graves violaciones a

derechos humanos

victimas y buscarlas, recomendar
medidas de reparacion y que
impidan que se vuelva a repetir estas

violaciones.




El Salvador

Acuerdos de paz de El
Salvador negociados en
mas de tres afos (1989-
1992) entre el gobierno
de ElI Salvador y el
movimiento guerrillero
Frente Farabundo Marti
para la Liberacion

Nacional.

Investigar los hechos de violencia
desde 1960, analizar la
trascendencia de los hechos, crear
confianza en el proceso de paz y
estimular la reconciliacion nacional,
recomendar disposiciones de orden
legal, politico, y administrativo,
recomendar medidas para prevenir la

repeticion de los hechos.

Sudafrica

Acta de promocion de la
Unidad nacional y la
reconciliaciéon del 26 de
julio de 1995.

Investigar y decidir con claridad las
violaciones  de los  derechos
humanos entre 1960 y 1999 e
identificar personas y organizaciones

responsables.

Ecuador

Decreto presidencial del 3
de mayo del 2007 con el
propdsito de investigar y
establecer e impedir la
impunidad respecto de
los hechos violentos y
violatorios de los
derechos humanos,
ocurridos entre 1984 vy

1988 y otros periodos.

Investigar los casos de violaciones
de derechos humanos entre los afios
de 1984 — 88 y otros periodos donde
se encuentran indicios de posibles
violaciones. Individualizar a las
victimas y declarar la existencia de
responsabilidades penales, civiles y

penales

Fuente: tomado de Espinoza Cuevas

Ahora bien, el interés social en éste punto
situaciones que en un momento determinado
para identificar los dafios irreversibles que atentaron el orden constituido y esto
solo depende del acto de “voluntad”, es ésta accion que cohesiona el resto de

circunstancias de interés publico en un determinado momento con la Unica

finalidad de aceptar el dafio y repararlo.

es llegar a preponderar ciertas

establezcan condiciones Optimas




El fundamento para tener organismos caracterizados por la autonomia,
certezay honorabilidad

Bazan, manifiesta que: La exigencia popular no es mas que un punto
determinado del Mutatis mutandi, podemos servirnos de la advertencia de Raz,
quien recuerda que “no es poco comun que cuando una idea politica captura la
imaginacion de un amplio nimero de personas, su hombre se convierta en un
eslogan usado por partidarios de ideales que tienen poca o0 ninguna relacion
con el ideal que originalmente designaba pasar mas adelante a alertar sobre el
“uso promiscuo”, que se ha hecho de la expresion Estado de Derecho Bazan
(2008); de esta manera, como podemos definir el efecto que puede ocasionar
ciertos actos politicos que requieren abrir un camino para la instauracién de
criterios comunes para fortalecer un actuar no justificado.

La primera parte de todo esta en el origen, ya hemos tratado la voluntad desde
la perspectiva social pero, en situaciones como la del interés de justificar y
sancionar, la perspectiva tiende a volverse politica, notese claramente la tabla 1
(Pag.5), la mayoria de procesos de creacion de éstos organismo de la verdad
son por medio de decretos ejecutivos, es decir voluntades politicas que
l6gicamente estan ajustadas al pardmetro técnico de competencias y funciones
de los estados que se justificaria al estar supeditada por los cuerpos
constitucionales, pero fuera de éstos parametros, la situacion esta en la
conducta de hacer o no hacer; en el caso Ecuatoriano por ejemplo, se tuvo que
esperar casi veinte afos y ocho procesos presidenciales para que se pueda
tratar sobre los temas relativos a las victimas y responsables por la crisis
interna de los grupos subversivos existentes en la época a mas de otros
referentes a graves violaciones de derechos humanos.

El resto de situaciones paraddjicamente se convirtieron acciones
justificadas dentro de una gran reforma juridica interna que terminé con la
instauraciéon de nuevas doctrinas y politicas criminales para establecer un
orden estricto por medio de la paz.

En este momento cabe preguntarse: ¢ Qué determina un proceso para llegar a
la paz en un conflicto?, para esto una respuesta clara se centra en la
conviccién politica interna sobre los ejes del pacto social e ideoldgica sobre la
conviccion personal del gobernante, nada mas; entonces estariamos hablando

que estos procesos tienen una caracteristica de permanencia, pues si lo



justificamos bajo la particularidad de ser politicamente temporales mientras
dure el conflicto el objetivo concreto de unidad nacional y aplicacion del
principio de no repeticion estarian en juego por la dependencia ideoldgica y no
institucional.

El sentido de restablecer o crear un pacto nacional en virtud a la unidad
Tabla 2. Actores directos

Pais Actores directos para el proceso de paz

Argentina Escritores, representantes de iglesias catdlicas, judia, metodisi

representantes de gobierno.

Chile 7 miembros (abogados) de la sociedad civil chilena.

El Salvador 3 comisiones extranjeros, su sede en el pais y en la sede de las
Naciones Unidas.

Representantes de la sociedad civil, especialistas en derechos

Ecuador humanos y representantes de ONG.

17 comisionados, presidida por la iglesia catélica y un comité
Sudafrica de violaciones de Derechos Humanos, comité de Amnistia con

tres jueces y un Comité de reparaciones con 5 miembros.

Fuente: tomado de Espinoza Cuevas

Al respecto, Joinet (1985), expone que los principios de Joinet/Orentlicher,
(Naciones Unidas — Consejo Econdmico Social, 2005) detallan valores sociales
para ser desarrollados en funcion a la impunidad de los autores de violaciones
de los derechos humanos, que a través de los eventos descritos por la opinion
publica internacional se logran definir en cuatro etapas:

Etapa 1. Nace en los afios 70, hace referencia a los criterios pro de la amnistia
de los presos politicos, caracteristico en América Latina sometida por los

regimenes dictatoriales, la amnistia era tomada como una herramienta por la



opinién publica lo que facilité la unificacion y lucha pacifica de los regimenes
dictatoriales de aquellos afios.

Etapa 2. Se origina por los afios 80, la amnistia empieza a decaer bajo el criterio
de politica de arreglo y avanza a establecerse como un "incentivo a la
impunidad”, apareciéndose en los proceso de paz leyes de “auto amnistia”
autoproclamadas por las dictaduras militares en su etapa final (nGtese esta
mutacion basado en el interés de preparar un concepto de impunidad
justificada), el efecto de este fenomeno desemboca en la fortificacion de
movimientos sociales de lucha contra la impunidad.

Etapa 3. Fin de la guerra fria, caida del muro de Berlin a la par entran a definirse
los procesos de democratizacion, retorno a la democracia y acuerdos de paz en
busqueda de la armonia entre “la légica del olvido que impulsa el antiguo
opresor y la légica de la justicia que alienta a la victima” Comisién de Derechos
Humanos ONU (1997).

Etapa 4. Empieza a tomar fuerza el criterio de la jurisdiccién universal (toma de
conciencia de la comunidad internacional en la lucha contra la impunidad).
Empiezan a tener un rol preponderante las Cortes Internacionales y los criterios
jurisprudenciales muestran incompatibilidad con la amnistia delos autores graves
de violaciones de derechos humanos.

La claridad con que se detallan estas cuatro faces en los procesos de
reorganizacion interna de los estados, tienen un tronco comun determinado por
la estructura de un complejo concepto de lo que es la “unidad nacional’ a través
del enfoque juridico y social de la amnistia, en tal sentido la linea temporal en
gue ha perdurado por cuatro décadas a nivel mundial este concepto ambivalente
de perddn, se ha trasladado desde - la aplicacién del criterio de unificacion hasta
la aplicacion de justicia directa a los responsables (Tamarit, 2012).

Esta situacion es muy peculiar en el caso latinoamericano, es asi que el
estandar mundial segun Joinet esta definido por los fenbmenos econémicos y
sociales que nacen luego de la segunda guerra mundial, y como se habia dicho
en la parte inicial de éste articulo, la similitud de los casos en que se originan los
enfrentamientos armados, aparecimiento de grupos rebeldes o dictaduras esta
basado en el comportamiento desde el enfoque de gobernanza por efectos

econdémicos y sociales (Caballero, 2011). Sin embargo, hay un distintivo que



profundiza aun mas este estudio el cual es el aparecimiento de “organismos

sociales de lucha”, que van tomando forma en cuatro momentos:

1. Organismos que se componen de personas directa o indirectamente
afectadas por las confrontaciones,

2. Organismos que pasan a ser grupos reconocidos socialmente,

3. Organismos que alcanzan el reconocimiento no solo de la sociedad sino que
el estado a través de leyes que formalizan las exigencias de reparacion a
victimas y el juzgamiento a responsables.

4. Organismos que actualmente se sitian en grupos reconocidos por el estado,
la sociedad y la comunidad mundial.

Esta ultima instancia nos indica actualmente que estamos en plena transicion de
un criterio de representatividad social pues, mientras se vayan perfeccionando
los principios para los procesos de justicia y amnistia internacional, todavia
podriamos decir que prevalece el principio de aplicacién de justicia directa en los
casos de violaciones de derechos humanos, pero esto nos lleva a otro punto
critico para contemplar una garantia que debe ser funcional en los caso de la
transicion, garantia de la paz y unidad social.

Justificar los resultados en virtud a hechos y proponer la aplicaciéon del

principio de no repeticiéon

La justificacion de los resultados dentro de un proceso de paz tiene puntos de

vista muy relativos, eso ya lo habiamos justificado con anterioridad, sin embargo

a partir de esta situacion se ha logrado detallar cuales son los resultados en

virtud a los mandatos en los procesos de paz:

Argentina: a pesar de los avances en el juzgamiento de los responsables de

estos crimenes, pocos afios después se dictaron leyes de obediencia debida y

punto final y, finalmente, se decretaron indultos. Es a partir del 2000 que

Argentina avanza nuevamente en el establecimiento de responsabilidades al

anular las leyes de impunidad. Hoy, alrededor de 600 imputados enfrentan

cargos por los crimenes cometidos durante la dictadura.

Chile: tuvo que esperar al menos nueve afios para que se iniciaran los primeros

juicios por los crimenes de la dictadura del general Augusto Pinochet. Dos

comisiones de la verdad con distinto mandato (1991 y 2005) comprobaron la
practica sistematica de desaparicion forzada, tortura y prisién politica conducida

por dicho régimen.



El Salvador: tuvo comisiones de la verdad, pero los informes fueron olvidados o

silenciados. Asimismo, no es mucho lo que se ha avanzado en esta region en

materia de justicia y reparaciones.

Sudafrica: El Estado sudafricano, en un gesto muy discutido y muy discutible, ha

renunciado asi a su pretension punitiva frente a los crimenes del periodo del

apartheid, pero a cambio ha garantizado los derechos de las victimas a la verdad

y a la reparacion.

Ecuador: La Presidencia de la Republica cre6 la Comision de la Verdad el 3 de

mayo del 2007, con el fin de documentar las presuntas violaciones a los

derechos humanos y delitos de lesa humanidad ocurridos en el Ecuador entre

1984 y el 2008. La compilacion de esos casos se hizo publica en junio del 2010.

En julio de ese afio la Comision de la Verdad entreg6 toda la documentacion a la

Fiscalia General del Estado para iniciar las respectivas investigaciones

judiciales.

Sefaladas estas situaciones, cabe indicar que paradéjicamente el impulso de las

funciones de los organismos que son aporte directo para llegar al objetivo

contemplado, han sido desde un inicio sobrecargadas del reconocimiento social

y de expectativas publicas y politicas en donde se han concentrado procesos de

negociacion sometidos a intereses individuales.

Esta situacion ha obligado a estructurar nuevos modelos de paz, pues los

resultados obtenidos solo en el caso latinoamericano con los paises referidos dan a

interpretar situaciones que alteran la objetividad de la justicia transicional desde

dos puntos de vista claros e interdependientes que tendrian que ser definidos:

1. Por el tiempo transcurrido para el reconocimiento de los derechos de los
actores en un proceso de paz en funcion al factor politico mas que el popular,
Ys

2. Por el interés de permanecer en el transcurso del tiempo referido bajo el
reconocimiento del pacto, sin olvidar los hechos suscitados por medio de la
aplicacion del principio de no repeticion.

El reconocimiento, perpetuidad y garantia de no discrimen

La agencia de la ONU para refugiados (ACNUR). Tipifica que: de lo examinado

hasta el momento la sujecién al reconocimiento del pacto de paz tiene un

problema juridico en virtud a la temporalidad, en un andlisis muy breve del

proceso transicional el tiempo pasa no en virtud del interés social sino del



individual, en el caso de Ecuador por ejemplo casi treinta afios y ocho periodos
presidenciales, Argentina tuvo que legislar veinte afios después en pro de la
situaciones de proteccion y de no impunidad, Chile tuvo que esperar casi una
década para empezar a conocer los casos de la dictadura y en otros ejemplos
hasta el momento no se ha empezado o simplemente no nace la conviccién de
tratarlos; el caso sudafricano es el mas critico y a la vez novedoso pues se
mantiene una balanza de pesos sociales entre la renuncia de la presuncion de
los autores de delitos y un marcado concepto de derechos humanos.

Philippe (2006), manifiesta: renunciar no tiene el mismo significado que olvidar,
esta situacion debe ser llevada a los nuevos criterios jurisprudenciales y politicos
sin recaer en una apologia mundial de los delitos contra la humanidad (que bajo
nuestro criterio deberia ser tomado en otro sentido) pues, la calidad de un
proceso de justicia transicional esta también esta sujetos de garantias juridicas
internas por mas que entre en discusion los criterios jurisdiccionales universales
como la complementariedad.

Para, Philippe, es la accion de un o6rgano subsidiario al cual se le atribuye
competencias cuando en origen el 6rgano competente no puede ejercerlo, pero
esto hace que se considere técnicamente la situacion de los paises
latinoamericanos, en que al momento de la ejecucion de los procesos de paz
existieron acuerdos que son mediaticos en virtud de las exigencias de actores
frente a las victimas, es asi que por medio de transcurso del tiempo se
establecen nuevos estandares de justicia y esta se complementa con la voluntad
politica y nuevamente existen nuevos procesos gque atentarian directamente a un
pilar fundamental para sostener las transiciones, el cual es “la confianza”.
Conclusiones

Por ultimo se ha mirado la eficacia de los 6rganos paralelos que coadyuvan a la
ejecucion pacifica y clara de la justicia transicional, solo en el caso Ecuatoriano
podeos observar que la Comision de la Verdad dej6 de ser pro tempore y se
estableci6 como un érgano de admision de procesos como parte del Ministerio
Pudblico, el resto de comisiones u 6rganos para en Latinoamérica la verdad han
desaparecido o0 no estan legitimados efectivamente y esto hace que se retome
una vision conformista de que solo serdn necesarias cuando exista interés en

reconocer nuestras crisis sociales.
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