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para el entendimiento de la justicia transicional. En primer lugar, porque la
justicia transicional supone que debe haber un proceso judicial, en el cual,
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¢Hay alguien sensato que crea que en los paises
donde mas se respetan todos los derechos
humanos ello se debe a su magnifico poder
punitivo? ;Hay alguien honrado que crea que
los valores de los opulentos pueblos ricos
occidentales son los de toda la humanidad?

Daniel R. Pastor

Introduccion

odrigo Uprimny y Maria Paula Saffon definen la justicia transicional

como aquella que: «hace referencia a un problema muy antiguo, relativo a qué
debe hacer una sociedad frente al legado de graves atentados a la dignidad
humana, cuando sale de una guerra civil o de un régimen tiranico. ;Debe
castigar a los responsables?;Debe olvidar esos atropellos para favorecer la
reconciliacion? (Uprimny y Saffon, 2005, p. 214).

Parece discutible que estemos frente a un problema «muy antiguo». Creo,
por el contrario, que la justicia transicional plantea problemas nuevos, porque
si bien es cierto que las sociedades han sufrido dictaduras y guerras civiles
desde tiempos inmemoriales, sélo recientemente se ha pretendido encarar el
problema que suscita la transicién hacia otros modelos de sociedad —que no
son necesariamente democraticos— con un instrumento como la justicia
transicional. Es probable que esta novedad nazca precisamente del hecho de
que las sociedades occidentales habian enfrentado estos problemas con
soluciones que iban desde el juzgamiento de los vencidos por los vencedores,
como sucedid con los juicios de Nurember y Tokio al finalizar la Segunda
Guerra Mundial, las formulas de perdén y olvido, cual es el caso de las Leyes
de Punto Final dictadas en los paises del Cono Sur, después de las dictaduras
militares de la Seguridad Nacional, o acudiendo a las amnistias e indultos,
para cuyo ejemplo encontramos la situacion de Colombia durante el siglo XIX
y gran parte del siglo XX (Cf. Orozco, 1992).1

Estos problemas se deben, en parte, a la atribucién de objetivos demasiado
amplios y ambiciosos: primero, establecer un punto de equilibrio entre las

* Sobre los problemas que genera la justicia transicional existe una literatura relativamente abundante,
para ello recomiendo (Cf. Rettberg, 2005; Orozco, 2005).
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exigencias de la justicia, esto es, entendido en un sentido retributivo cercano
al kantiano, que no quede impune ningun delito ni ningln delincuente, porque
la sociedad tiene que asumir las consecuencias de tamafia omisién? y las
necesarias concesiones que habria que hacerle a los autores de los hechos
ilicitos mas graves para que su reintegracion a la sociedad sea sinceray la paz
gue se pretende conseguir sea duradera y sostenible; segundo, cumplir los
derechos de las victimas a ser reparadas de los dafios ocasionados y que, en lo
posible, sean reestablecidos en las condiciones previas al conflicto; tercero,
garantizar el derecho, tanto de las victimas como de la sociedad en general, de
conocer la verdad de lo ocurrido, que a su vez se desdobla en tres propésitos
especificos: a) saber exactamente qué fue lo que ocurrid, b) conocer los autores,
inspiradores y beneficiarios de los crimenes y c) crear condiciones que
garanticen la no-repeticion de la barbarie.

El propdsito de este escrito es aportar algunos elementos criticos para
el entendimiento de la justicia transicional. En primer lugar, porque la justicia
transicional supone que debe haber un proceso judicial, en el cual, segun se
quiera mirar, se impondran castigos proporcionados o se concederan
perdones responsabilizantes (Cf. Uprimny, 2006) y eso supone, entonces,
que en un proceso judicial se produciré la verdad, la justiciay la reparacion,
objetivos completamente esquivos a cualquier proceso judicial (Cf. Gonzélez,
2006). En segundo lugar, pretendo sefialar que la justicia transicional es el
altimo salvavidas que se ha lanzado para rescatar la legitimidad del derecho
penal, después de las demoledoras criticas que le habian hecho la
criminologia critica y el abolicionismo.

1. Sobre la verdad

Seria una necedad desconocer la importancia que tiene para el presente
y el futuro del pais conocer la verdad de lo que ha sucedido. Es mas, considero
que para las victimas, sus allegados y la sociedad en general, mas importante
que el castigo de los responsables, es saber la verdad sobre los crimenes que
se han cometido, sus patrocinadores, sus planificadores y financiadores. A
pesar del reconocimiento anterior, no podemos omitir la pregunta acerca de
qué verdad queremos buscar, cuél estamos dispuestos a recibir y, sobre todo,
qué posibilidades tenemos de alcanzarla mediante un procedimiento judicial.

2 «Extremadamente esclarecedor es el famoso ejemplo que propone Kant de una isla cuya poblacion
decidiese disolverse y dispersarse por el mundo, en cuyo caso —entiende Kant—, pese a la disolucion
de la sociedad, deberia ejecutarse hasta el Ultimo asesino que se hallase en prisién ‘para que todos
comprendieran el valor de sus actos’ (Mir Puig, 2002, p. 50).

AcroPDF - A Quality PDF Writer and PDF Converter to create PDF files. To remove the line, buy a license.


http://www.acropdf.com

Michel Foucault, en El orden del discurso, describe la economia de la
produccion de la verdad en sociedades como las nuestras. Hablar, escribir,
ensefar, curar, investigar, mas que llaves para abrir el camino hacia una verdad
por fin sin trampas, transparente, perfectamente concordante con las cosas,
constituyen, por el contrario, mecanismos de constriccion y exclusiéon que
hacen de la verdad que se produzca un mero juego sumamente complejo, en
el cual se mezclan, al modo de una intrincada red, privilegios del sujeto, tabues
del objeto, rituales de la circunstancia, policias del discurso, etc.(Cf. Foucault,
1980), y por lo tanto, més que de verdad podemos hablar de politicas de verdad.

Si alguna verdad esta profundamente condicionada es precisamente la
verdad judicial: ;quién habla?, ;a nombre de quién?, ;sobre qué?, ;en qué
forma y oportunidad lo hace o lo debe hacer?, son condicionamientos del
discurso juridico, el cual ha sido llevado hasta tal punto que ha terminado por
diferenciar la verdad formal de la verdad material, y debe aceptar, con un
conformismo preflado de pesimismo, que en el proceso judicial la verdad
material sea apenas un desideratum que se reemplaza, con mas frecuencia de
la deseada, por una verdad meramente formal. El aforismo «lo que no est4 en
los autos no esta en el mundop, es la prueba incontrastable de esta amarga
derrota para la verdad en el discurso judicial, o como lo dice con mayor
precision Alessandro Baratta: «La verdad a la cual el rito esta predispuesto no
es la verdad existencial, sino la verdad procesal»(2004, p. 34).

Frente a una ley que pretende recoger en un corto periodo de tiempo y
con apenas un pufiado de funcionarios la «verdad» de tantos afios y tantos
episodios tormentosos de nuestra historia reciente, es inatil forjarse la ilusion
de que lo que van a encontrar sea «la verdad». Seguramente tardaremos afios o
décadas para conocer lo que realmente ha sucedido. Tarea que deben cumplir
los historiadores, quienes con toda razon pediran tiempo para distanciarse del
vertigo del presente y necesitardn interlocutores que puedan hablar sin
apremios, sin dolores tan proximos y tan mal digeridos, ojala sin odios y,
sobre todo, sin intereses inmediatos. Una ley penal es para aplicarse y producir
decisiones inmediatas, no para hacer historia. No podemos incurrir en la
confusion de pedirle a una ley penal que cumpla una funcion para la que no
ha sido pensada y que, de antemano, no puede cumplir. Como lo dice el
profesor Eugenio Raul Zaffaroni: «La agencia judicial puede decidir los conflictos
que le llegan por seleccion de las otras agencias, pero no puede solucionar
[resolver] esos conflictos, salvo por casualidad» ( 2005, p. 106 ); o para citar
nuevamente a Baratta:
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Es necesario ser conscientes de la imposibilidad de controlar sélo con la
intervencidn represiva sobre los comportamientos individuales de las
personas fisicas —mas alla de los cuales la justicia penal de un estado
de derecho no puede ir— , conflictos que tienen como sujetos y
modalidades organizaciones y sistemas complejos de acciones, antes
que individuos y comportamientos singularizables, que tienen relacién
con formas ilegales de extraccién y acumulacion de los recursos, cuyos
usufructuarios pueden estar bien lejos de los autores, como sucede, por
ejemplo, en el caso de operaciones ilegales de grandes sociedades
nacionales y multinacionales (2004, p. 51).

2. Lajusticia

Un viejo mito, reactualizado por Kant en la modernidad, consiste en
creer que a los delincuentes se les castiga para hacer justicia. A este mito los
penalistas lo llaman la funcién retributiva de la pena. El pensamiento religioso,
tan presente en esta discusion, formula dicho mito al decir que la pena se
impone porque se ha pecado. Hacer justicia es una funcion de la pena que
tiene como mira el pasado y por lo tanto supone, necesariamente, que se sepa
la verdad de lo ocurrido. En esta perspectiva, la verdad y la justicia se imbrican
profundamente creando una aporia: segun esta idea de la pena, Unicamente se
puede castigar a quien se le ha probado realmente su responsabilidad, ;pero
como sabemos sobre la responsabilidad de alguien si no podemos estar seguros
de la verdad que construimos en los procesos penales? Por ello se ha dicho
gue, en la realidad procesal, «el comportamiento del individuo se vuelve
incomprensible y el conocimiento de los conflictos se reduce al conocimiento
de su sintomatologia. En el proceso penal, por lo tanto, los conflictos no pueden
ser arreglados o resueltos, sino Unicamente reprimidos» (Baratta, 2004, p. 36).

En las discusiones sobre justicia transicional se habla de la necesidad de
castigar, pero no se avanza en la precision sobre el tipo de castigo que se
deberia imponer; lo que deja en evidencia una contradiccion insalvable, pues
cuando se pide justicia, se esta pensando en retribucion, es decir, mirar hacia
el pasado y esto supone una pena fija que sea purgada integramente. En cambio,
cuando se espera que con el castigo se impida la repeticion de los hechos la
discusion se sitla en un plano de prevencion y, por lo tanto, la sancion esté
indefinida en principio y sélo es precisable cuando se constata que el sancionado
ha respondido positivamente a los fines de la pena, en este caso, que se pueda
estar seguro de que no se repetirdn los hechos. En el primer caso, ;cOmo
conseguiremos la proporcionalidad entre la pena y los delitos cometidos? En
el segundo, ;como sabremos que el sujeto nos garantiza que no volvera sobre
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sus andanzas cuando confiese y se arrepienta? Estas son preguntas de muy
dificil respuestas y parece que vuelve a tener razén Nietzsche cuando dice:
«Harén falta afios, y tanteos, y transformaciones para determinar qué es lo que
hay que castigar y como, y si castigar tiene algun sentido, y si es posible»
(Foucault, 1990, p. 221).

Pedirle al sistema penal —y concretamente a una ley penal— que cumpla
funciones que ab initio son contradictorias: como resarcir el mal cometido —
lo que supone un pena determinada de antemano— y transformar al delincuente
—Io que supone un tratamiento de duracidn indeterminada, determinable de
acuerdo a los efectos que sobre el sancionando vaya produciendo la aplicacion
del mismo—, crea una situacion anémica, es decir, aquel estado en el cual una
sociedad no puede reconocer los valores que la orientan ni comprender el
destino que le espera.®

3. Marcha atras

Si bien es cierto que en la cita de Uprimny y Saffon se dice que la justicia
transicional es un problema muy antiguo casi a renglon seguido agregan: «Las
expresiones Jtr [justicia transicional] y Jre [justicia restaurativa] tienen una historia
relativamente reciente pero bastante exitosa. En efecto, es poco probable que
textos académicos sobre justicia, procesos de transicion o sistema penal con
mas de veinte afios de antigiiedad mencionen estas nociones» (Uprimny y
Saffon, 2005, p. 213). Es necesario retener esta aparente contradiccion de los
autores, porque puede ser muy reveladora con el fin de explicar cierto punto
de vista. Una cosa es que los problemas sean antiguos y otra, muy distinta,
gue haya soluciones nuevas para esos problemas. Cuando se habla de justicia
transicional se usa un término nuevo, se invocan unos conceptos, se alude a
uNOoS USOS Y unas estrategias cuya andadura empieza, probablemente, con el
desmonte de las dictaduras de la Seguridad Nacional en el Cono Sur del
continente americano y la respuesta internacional a las leyes de perdény olvido,
gue se dictaron en beneficio de los jerarcas de las Juntas Militares y que se han
utilizado con posterioridad, y de manera profusa, en la época postconflictual
en Centro América, la antigua Yugoslavia, Ruanda, Ghana, Timor Oriental y
en el desmonte del apartheid en Surafrica.*

% Durkheim llama anomia a aquella situacién en la cual las regulaciones de la ley son absolutamente
inadecuadas para modular las relaciones entre la sociedad y sus miembros (Cf. Vold et al., 1998, p. 130).
4 Aunque puede decirse también que en este Ultimo caso se tratd de un experimento distinto: la justicia
restaurativa.

AcroPDF - A Quality PDF Writer and PDF Converter to create PDF files. To remove the line, buy a license.


http://www.acropdf.com

Sin embargo, la genealogia de la justicia transicional tiene como punto
de partida el final de la Segunda Guerra Mundial, cuando se juzgé a los
vencidos por los vencedores y donde no se respetaron los principios basicos
del derecho penal liberal, sino que se cred un tribunal ad hoc por parte de
las potencias vencedoras, donde los delitos y las condenas también fueron
definidos para la ocasion. Los juicios de NUremberg y Tokio dejaron un cierto
sabor amargo, pues si bien se reconocian las atrocidades cometidas por los
vencidos no fue asi en el caso de las cometidas por los vencedores, lo cual
supuso una ruptura de principios tan caros al derecho penal liberal como a
la legalidad en su expresion mas extensa: una ley previa, escrita, estricta y
cierta sobre los delitos y las penas y un juez instaurado como tal con
anterioridad al proceso. La idea de corregir estos problemas condujo, después
de varias décadas de trabajo, a la creacion de la Corte Penal Internacional,
en cuyo interregno se ensayaron algunos de los experimentos mas conocidos
de justicia transicional, bien sea con procesamientos por la jurisdiccion
nacional, por comisiones ad hoc, por tribunales mixtos o tribunales nacionales
con supervision internacional. (Stahn, 2005, pp. 81 ss.)

4. ;Qué pasaba, mientras tanto con la justicia tradicional?

La corriente conocida como criminologia critica surgio en el transcurso
de los afos setenta en Inglaterra, se extendio a Europa y mas tarde llegd a
Estados Unidos (Cf. Taylor, 1981; Larrauri, 1991), dicha corriente hace una
vigorosa critica al sistema penal, al mostrar, entre otras cosas, que cualquier
sistema penal es estructuralmente discriminatorio, desigual y selectivo.
Asimismo, rompe con los esquemas explicativos de la criminologia positivista
al sostener que el delincuente y el delito son producto de los procesos de
criminalizacién y no categorias ontoldgicas.® Por lo tanto, el estudio debe
enfocarse en los mecanismos de criminalizacion: ;quién, como y para qué se
crea la ley penal? ;A quién, como y para qué se aplica la ley penal?, son las
preguntas que de ahora en adelante deben orientar el trabajo de la criminologia.

Si bien la legitimidad del sistema penal quedé maltrecha con los
cuestionamientos de la criminologia critica, la critica mas demoledora la hara
el abolicionismo, este muy resumidamente afirma que el sistema penal es inutil,
ya que transforma las relaciones sociales en problemas individuales, tiene una
concepciodn falsa de la sociedad, reprime las necesidades humanas, concibe al
hombre como un enemigo de guerra y defiende y crea valores negativos para

5 En todo caso hay que admitir que gran parte de las construcciones de la criminologia critica son
impensables sin los aportes de la teoria de la reaccion social. (Cf. Becker, 1991).
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las relaciones sociales. Ademaés considera que la pena impuesta por el sistema
es ilegitima, pues la prisién no es solo privacion de la libertad, el sistema penal
estigmatiza, sigue siendo una maquina para producir dolor inatilmente y, por
tanto, al sistema no le interesa la victima (Martinez, 1995, pp. 53-62).

Como era de esperarse, las proposiciones del abolicionismo no pasaron
de recibir una benévola sonrisa, como si se tratara de las propuestas bien
intencionadas de un minusculo grupo de criminélogos lunéticos; sin embargo,
eso no ha sido obstaculo para que se instrumentalicen algunas de sus
propuestas, especialmente aquella que sefiala que el sistema penal secuestra
el conflicto al expropiérselo a la victima en nombre del Estado. Esto justifica
el retorno victorioso de las victimas —por lo menos discursivamente— como
veremos mas adelante.

5. (Como se recupero el aliento perdido?

Ni siquiera las criticas menos radicales hechas por la criminologia critica
se mantuvieron mucho tiempo y rapidamente muchos de quienes las habian
formulado recogieron sus banderas y empezaron a hablar de un realismo de
izquierda (Cf. Leay Young, 2001), entre otras, bajo las siguientes proposiciones:
Hay més delito que el que registran las estadisticas oficiales; el delito atenta
contra los intereses comunes; el delito tiene victimas, las cuales suelen ser
predominantemente trabajadores, ademas, existe una simetria moral entre el
delincuente y la victima, con lo cual implicitamente se afirma que son las
clases trabajadoras las que cometen mas delitos; el delincuente no es aliado
de la clase obrera en su lucha contra el capitalismo, por el contrario, la
delincuencia dificulta la lucha al desanimar y dividir a los trabajadores, en
consecuencia, por sus efectos perniciosos en la comunidad y en el sujeto
delincuente, debe propiciarse un control de estas actividades. Fue tal la reversion
frente a los postulados de la criminologia critica, que Elena Larrauri (1991, p.
143) denomind, con razén, la contrarreforma.

Con el triunfo de Margaret Tatcher en Inglaterra y Ronald Reagan en
Estados Unidos, la derecha adquiere nuevos brios y desempolva las teorias
criminoldgicas del siglo XVIII: el criminal es el Unico responsable del delito
porque es un ser racional que actda movido por un céalculo de costos y
beneficios; la pena se aplica entonces Unicamente con el criterio del
merecimiento. De este modo, los servicios sociales son factores crimindgenos
porgue propician la pereza de los pobres, fomentan el incremento de madres
solteras; lo que implica el gasto de enormes cantidades de los «sagrados» dineros
publicos en inutiles tratamientos penitenciarios que no disminuyen la
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criminalidad, ni siquiera la reincidencia, y que, por el contrario, sélo consiguen
alimentar un enjambre de técnicos (crimindlogos, trabajadores sociales,
terapeutas de toda clase), que hacen de su oficio un fin en si mismo sin ofrecer
beneficios a la sociedad para liberarla del flagelo de la delincuencia. «A ambos
lados del Atlantico, las condenas obligatorias, los derechos de las victimas, las
leyes de notificacion a la comunidad, la policia privada, las politicas de ‘ley y
orden’ y una acentuada creencia en que la ‘prision funciona’, se han convertido
en elementos comunes en el paisaje del control del delito y no sorprenden a
nadie, aunque aun provoquen consternacion e incomodidad en ciertos circulos»
(Garland, 2005, p. 31).

Es ahi donde empieza a darsele el adids a cualquier ilusién reformadora
con la pena de prisidny, en su lugar, recobra vigor la pena de muerte, aparecen
las carceles de maxima seguridad, las condenas a cadena perpetua, las
«sentencias ciertas» y el aumento desbordado de la poblacion carcelaria; sin
escrupulos se admite que las céarceles pueden asimilarse a un simple depdsito
de material humano desechable, cuya Unica funcién es neutralizar el riesgo
gue supuestamente representan los criminales y ciertos grupos sociales (Cf.
Wacquant, 2000).

Al lado de este vigor punitivo —cimentado inicialmente con el pretexto
de la guerra contra las drogas, después contra el terrorismo y en general sobre
la idea de una inseguridad generalizada—se presentan algunos fenébmenos que
es conveniente inventariar y que muestran una paradoja muy interesante: casi
en la cima—;0 en la sima?— de la mayor ilegitimidad del sistema penal, por lo
menos desde el punto de vista tedrico, el derecho penal sale fuertemente
consolidado en un proceso de expansion casi ilimitado. Los pilares de ese
sorpresivo rejuvenecimiento del derecho penal son basicamente los siguientes:

a) El descubrimiento de nuevos campos sociales, a los cuales se pretende
enfrentar con los instrumentos del derecho penal. La revolucion informatica,
la difusion de sustancias estupefacientes, las manipulaciones genéticas, el
transplante de érganos, la irrupcion del SIDA, la necesidad de proteccion
del medio ambiente, la criminalidad econémica, el crimen organizado y el
terrorismo, etc. hacen que el derecho penal deje de ser un instrumento para
reaccionar ante dafios y se convierta en factor para la prevencion de riesgos.
En el centro de este fendbmeno esta, a su vez, la asuncion del concepto de
sociedad de riesgo en el discurso penal, lo que ha traido como consecuencia
inmediata para el derecho penal «adelantar la barrera de protecciony, es decir,
por este camino el delito ha dejado de ser una conducta que produce resultados
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dafinos a los bienes juridicos para convertirse en un peligro abstracto sobre
las condiciones de supervivencia de la sociedad. Ese peligro, como
normalmente no se conoce en toda su extension, se presume y en algunos
casos se deduce estadisticamente.

b) Las nuevas funciones que se le atribuyen al derecho penal. La tension
entre modernidad y postmodernidad se ha reflejado en el derecho penal,
modificando profundamente sus funciones declaradas: «El derecho penal ya
no debe [0 no Unicamente] castigar, sino infundir confianza a la colectividad e
incluso educarla; siendo asi, estas funciones de tranquilizacion y de pedagogia
no pueden mas que provocar una extension del &mbito que debe ser cubierto
por el derecho penal» (Stortoni, 2003, p. 16).

Esta nueva funcion que se le atribuye al derecho penal lo sitia més bien
en un estadio premoderno porque, como lo dice el mismo Stortoni, se vuelven
a confundir el derecho y la moral y entonces el derecho penal se ve
necesariamente avocado al autoritarismo: «porque [se] confia en el derecho
penal y a un instrumento coercitivo una mision pedagogica que contradice la
naturaleza de ese instrumento, situandolo méas en una légica autoritaria que en
una tolerante y democratica» (Stortoni, 2003, p. 14). Esta Posicion ha llegado
al punto de ver en el castigo, inclusive, un componente importante de un nuevo
orden democrético.®

c) Lareapariciony, sobre todo, la instrumentalizacion de las victimas.
Uno de los temas que han resurgido con mas fuerza en el derecho penal, a
partir de las tltimas décadas del siglo XX, ha sido el de las victimas, hasta el
punto de que hoy se discute si la ciencia de la victimologia es parte de la
criminologia o si es un una ciencia autonoma (Cf. Velasquez, 2007, p. 17).
Aparentemente al recoger una de las criticas de el abolicionismo al derecho
penal, segun la cual, este Gltimo secuestra el conflicto y desplaza la victima,
convirtiendo el proceso penal en unarelacién entre el delincuente y el Estado,
se pretende poner a la victima en el centro del debate instrumentalizandola:
«Si las victimas fueron alguna vez el resultado olvidado y ocultado del delito,
ahora han vuelto para vengarse, exhibidas publicamente por politicos y
operadores de los medios de comunicacion que explotan permanentemente la

6 «Por eso, dentro de un proceso transicional como aquél por el que podria pasar Colombia, con
algunas excepciones, el castigo se hace exigible, no sélo porque produciria la condena publica de tales
comportamientos, sino porque el nuevo orden social y democratico que se construiria a través de la
transicion implicaria la total exclusion de los mismos y encontraria en el respeto de los derechos
humanos su fundamento basico» (Saffon y Uprimny, 2006, p. 132).
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experiencia de las victimas en funcidn de sus propios intereses» (Garland,
2005, p. 241).

d) La reaparicion del concepto de derecho penal del enemigo. Como lo
han demostrado Luis Gracia (2007), Eugenio Raul Zaffaroni (2006), entre otros
(Muioz, 2005; 2003; Zaffaroni, 2004), de la mano de Gunther Jakobs el derecho
penal del enemigo adquiere un nuevo aliento para enfrentar los nuevos peligros,
el terrorismo, por ejemplo. Un trabajo como el de Jakobs y sus seguidores no
es solo funcional para construir un enemigo considerado no-persona, sino que
ademas facilita que se le asignen tareas pedagdgicas al derecho penal con una
normativizacién absoluta, que se eliminen distinciones como delito consumado
o tentado, autor y complice, que se asimilen los delitos culposos a los dolosos
—porque en ambos casos lo relevante es la defraudacion de las expectativas
normativas— y en general, que se expanda el derecho penal sin practicamente
ningun limite, porque hay demasiada prudencia para definir al enemigo de tal
manera que cualquiera puede ser atrapado en virtud de sus gaseosas
definiciones.’

e) La proliferacion de técnicas de intervencion y control social sumamente
invasivas. Como la prevencion situacional,® la tolerancia cero,® las ventanas

" Luis Flavio Gémes y Alice Bianchini, caracterizan el derecho penal del enemigo de la siguiente
manera: «a) La flexibilizacién del principio de legalidad (descripcion vaga de los delitos y las penas; b)
la inobservancia de principios basicos como el de ofensividad, de exteriorizacién del hecho, de la
imputacion objetiva, etc.; c) aumento desproporcionado de las penas; d) creacién artificial de nuevos
delitos (delitos sin bienes juridicos definidos); e) endurecimiento sin causa de la ejecucion penal; f)
anticipacion exagerada de la tutela penal; g) limitacion de los derechos y las garantias procedimentales
y fundamentales; h) concesién de premios al enemigo que se muestra fiel al Derecho (se premia ser
delator, un colaborador etc.); i) flexibilizacion de la prisién provisional (accién controlada); j) infiltracion
descontrolada de agentes policiales; k) uso y abuso de medidas preventivas y cautelares (escuchas
telefénicas sin justa causa, quiebra de sigilos no fundamentados en contra de la ley; I) medidas penales
dirigidas contra quien ejerce una actividad licita (bancos, abogados, joyeros, etc.)» (Gomes y Bianchini,
2006, pp. 963-966).

8 «Dicho de otro modo: la denominada ‘prevencion situacional’ no se interesa por las ‘causas’ del delito
(prevencién primaria), sino por sus manifestaciones o formas de aparicion, instrumentando programas
que se limitan a neutralizar las oportunidades (variables temporales, espaciales, situacionales, etc.)
pero dejan intactas las raices profundas del problema criminal» (Garcia-Pablos, 1999, p. 892).

® «*Zero Tolerance’ es, en realidad, algo que resulta dificil de definir: es mas una nueva retdrica politica,
casi una tendencia subcultural o una filosofia popular, que una estrategia especifica de politica
criminal. Zero Tolerance sdlo es en parte una estrategia de seguridad urbana. La historia misma de la
expresion lo demuestra: a partir de 1990, en lo tocante al contexto norteamericano (pero rapidamente
también en Europa), se comenzé a hablar de Zero Tolerance como si se tratase de una férmula capaz
de materializar, por el s6lo hecho ser pronunciada, soluciones inmediatas para problemas muy diversos
entre si. De la droga a la microcriminalidad, a la pedofilia, al abandono y fracaso escolar: Zero Tolerance
va bien para todo» (De Giorgi, 2005, p. 156).
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rotas,®la policia comunitaria, las redes de informantes, (Garland, 2005, pp.
209 ss.) los seguimientos pasivos,!! entre otros.

6. La justicia tradicional y la justicia transicional se dan la mano

Paralela a esa expansion de lo que podriamos llamar el derecho penal
interno aparece la justicia penal internacional animada por el mismo optimismo
punitivo:

[como] los hechos que busca castigar [la justicia penal internacional] son
gravisimos, se ha generado internacionalmente una «incultura penal» en el
sentido de que estamos ante una comprension del poder punitivo contraria
a la cultura penalista vigente: en el sistema internacional el fin justificaria
los medios, de modo que si esos hechos gravisimos no pueden ser penados
adecuadamente, dado que no pueden quedar impunes serian penados de
cualquier maneray a toda costa (Pastor, 2006, p. 488).

A lo que se debe anotar que la justicia penal internacional pretende
construirse sin reparar en ninguna de las criticas que se le han hecho al
sistema penal:

1 «Segun Kelling y Wilson, cuanto més degradado aparezca un ambiente urbano, abandonado a si
mismo, reducido a territorio de comportamientos ‘desviados’ e incluso propiamente criminales, tanto
mas probable resultara que en aquel contexto determinado se manifiesten, antes o después, normas
méas graves de transgresiones. La tesis, elemental, viene asi ejemplificada por los dos autores: si una
ventana de un edificio en desuso es rota por alguien, y no se repara de forma urgente, rapidamente
todas las demas ventanas seran destrozadas y, en algin momento, alguien entrara con malas intenciones
en el interior del edificio y, poco tiempo después, todo el edificio se convertird en escenario de
comportamientos vandalicos» (De Giorgi, 2005, p. 157).

1 Como la regulacion que se ha hecho en el cédigo procesal penal colombiano que consagré el nuevo
sistema procesal ley 906/2004, art. 239. Vigilancia y seguimiento de personas. Segln esta ley: «sin
perjuicio de los procedimientos preventivos que adelanta la fuerza publica, en cumplimiento de su
deber constitucional, previa autorizacién del Director Nacional o Seccional de Fiscalia, el fiscal que
tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este
cddigo, para inferir que el indiciado o el imputado pudiere conducirlo a conseguir informacién (til para
la investigacion que se adelanta, podra disponer que se someta a seguimiento pasivo, por tiempo
determinado, por parte de la Policia Judicial. Si en el lapso de un (1) afio no se obtuviere resultado
alguno, se cancelara la orden de vigilancia, sin perjuicio de que vuelva a expedirse, si surgieren nuevos
motivos. En la ejecucion de la vigilancia, se empleard cualquier medio que la técnica aconseje. En
consecuencia, se podran tomar fotografias, filmar videos y, en general, realizar todas las actividades
relacionadas que permitan recaudar informacion relevante a fin de identificar o individualizar los
autores o participes, las personas que lo frecuentan, los lugares adonde asiste y aspectos similares,
cuidando de no afectar la expectativa razonable de la intimidad del indiciado o imputado o de terceros.
En todo caso se surtira la autorizacién del juez de control de garantias para la determinacion de su
legalidad formal y material, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la expedicion de la orden
por parte de la Fiscalia General».
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El poder penal internacional parte, euférica e insélitamente, de la idea
de que la pena es algo maravilloso y no algo peligroso, destructivo,
desafortunado y fracasado (aunque siempre inevitable: «amarga
necesidad»), que es lo que piensa de la pena la cultura juridica moderna,
motivo por el cual la tratamos con multiples controles y suma desconfianza
(Pastor, 2006, p. 490).

Actualmente se pretende que el derecho penal pueda eludir las funciones
gue siempre ha cumplido: discriminar, estigmatizar, seleccionar y tratar
desigualmente, y que stbitamente se transmute en una fuente de justicia: «El
engafo, vestido de aporia, consiste en presentar al poder penal, ese viejo y
conocido violador de los derechos humanos, como remedio para las violaciones
de los derechos humanos» (Pastor, 2006, p. 519).

La justicia transicional constituye, hoy en dia, el esfuerzo mas vigoroso
para relegitimar el derecho penal. Cuando el derecho penal, a raiz de las criticas
de la criminologia critica y de el abolicionismo, habia quedado con un gran
déficit de legitimidad aparentemente insalvable, pero al mismo tiempo mostraba
una expansion incontrolable cada vez mas dificil de justificar, la justicia
transicional llega en su auxilio para que nuevamente se pueda hablar sin
escrupulos del castigo, bajo el pretexto de que no debe haber impunidad y al
crear la ilusién de que el derecho penal es un instrumento que puede producir
verdad, reparacion y garantizar la no repeticion de los hechos. Estamos, ni
mas ni menos, de vuelta al punto de partida del optimismo punitivo de la
[lustracion, pero ya sabemos a qué condujo ese optimismo punitivo de la mano
del legalismo: a los campos de concentracion.

Si la andadura del derecho penal que deconstruyeron entre la
criminologia critica y el abolicionismo se origind en el contrato social, ahora
se pretende hacer lo mismo a nombre de una sedicente comunidad
internacional o inclusive a nombre de la humanidad entera, como lo invoca la
Corte Constitucional Colombiana para justificar la relativizacion de ciertas
garantias como el non bis in idem:

En efecto, si bien diferentes pactos y tratados internacionales reconocen la
garantia minima fundamental de no ser juzgado ni sancionado por un
hecho punible respecto del cual se ha sido condenado o absuelto de
conformidad con la ley —principio cuya efectividad esta garantizada por
el canon 93 fundamental—, lo cierto es que la exigencia cada vez més
grande de una justicia ecuménica, orientada a reprimir comportamientos
que afecten bienes de gran interés y valia para la humanidad, ha llevado a

AcroPDF - A Quality PDF Writer and PDF Converter to create PDF files. To remove the line, buy a license.


http://www.acropdf.com

los Estados a replantear la inmutabilidad de ciertos axiomas, entre ellos el
de la cosa juzgaday, por ende, el non bis in idem

[...] Larazdn es clara: asi como en el ordenamiento interno militan razones
para morigerar el rigor del non bis in idem —la proteccién de la soberania
y la seguridad nacional—, es comprensible que a nivel internacional las
naciones del mundo, inspiradas en la necesidad de alcanzar objetivos de
interés como la paz mundial, la seguridad de toda la humanidad y la
conservacion de la especie humana, cuenten con medidas efectivas cuya
aplicacién demande la relativizacion de la mencionada garantia, lo que
constituye un motivo plausible a la luz de los valores fundamentales que
se pregonan en nuestra Constitucion Politica, asociados a la dignidad del
ser humano.*?

7. ¢;Qué tienen en comun la justicia transicional y la justicia
tradicional?

La justicia transicional no escapa a las caracteristicas que suscitaron las
criticas del aparente moribundo derecho penal, estas son: secuestra el conflicto,
es selectivo, discriminatorio y desigual, es altamente instrumentalizado, no
tiene practicamente ninguna posibilidad de cumplir las promesas que lo animan
(verdad, justicia y reparacion), asimismo, la justicia transicional recorre el
camino que ha caracterizado al derecho penal, es decir, empieza como una
institucidn excepcional, después se normaliza y, finalmente, ofrece un espacio
para la critica aunque mucho menor que el que este otro proporciona. A
continuacion realizaré un andlisis mas detallado de estos aspectos.

Secuestra el conflicto. Si el abolicionismo e inclusive quienes no lo
comparten admiten que el derecho penal secuestra el conflicto entre la victima
y el victimario en favor del poder punitivo estatal, la justicia transicional lo
hace en nombre de la comunidad internacional: «<Dicho en otros términos, la
resolucion de los conflictos armados no es —por ser ellos domésticos— de
competencia exclusiva de los paises afectados» (Rettberg, 2005, p. 6). Esto
plantea la ya vieja discusién sobre el sentido de la soberania nacional, pero
sobre todo suscita, en esta época de globalizacion, la preocupante pregunta de
si ya los paises —y sobre todo los més débiles— han perdido, en términos de
Nils Christie, la «propiedad» de sus conflictos; «en otras palabras, los Estados
encuentran [en el avance del derecho internacional de los derechos humanos]

12 Corte Constitucional. Sentencia C-454 /2001 30 de mayo.
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cada vez mejores directrices y mayores restricciones para el disefio de su politica
de paz, de sus estrategias de guerra y de su modelos de transicion» (Botero y
Restrepo, 2006, p. 51).

Es igualmente selectivo, discriminatorio y desigual. El subsuelo en el
cual ha florecido la justicia transicional ha sido la creacion de la Corte Penal
Internacional. Ya sabemos la capacidad que tienen algunos estados para no
acogerse a ella e inclusive para hacer que otros le concedan inmunidad a sus
ciudadanos, como en el caso de los Estados Unidos, que a pesar de haber
participado en los trabajos preparatorios para la creacién de este tribunal
internacional, se abstiene de suscribirlo; también es conocido cémo los
criminales de algunos paises son reclamados por otros (caso Pinochet), pero
no se tocan a quienes han sido sus mentores, inspiradores y financiadores. Asi
lo admite Angelika Rettberg: «como lo documenta las experiencias resefiadas
en las distintas contribuciones a este libro, las definiciones efectivamente
adoptadas al adelantar procesos de justicia transicional —que pueden ser
reducidas o extensas en cuanto a su alcance temporal o en cuanto a los grados
de gravedad— reflejan realidades politicas y tienen un significativo impacto
politico al incluir un mayor o menor niumero de perpetradores a los juicios
transicionales (si tienen lugar)» (Rettberg, 2005, p. 9).3

Es altamente instrumentalizable. La justicia transicional ha sido utilizada
para conseguir propoésitos muy diferentes a la busqueda de la verdad, la justicia
y lareparacion. «En la Serbia actual, por ejemplo, se estan desarrollando algunos
juicios internos por los crimenes de guerra, pero esto sucede Unicamente porque
la Union Europea ha dejado en claro que dicho pais jamés formaré parte de la
Unidn Europea si no enfrenta en forma més seria a los criminales de guerra
gue aun contintian en la sombra. Con una amenaza parecida los Estados Unidos
se han opuesto a la integracion de Serbia a la Organizacion Mundial del
Comercio» (Osiel, 2005, p. 76).

No tiene ninguna posibilidad de cumplir las promesas que lo animan.
Més que una respuesta a la verdad, la justicia y la reparacion, la justicia
transicional puede convertirse en un poderoso instrumento para perfeccionar
la tarea de globalizacion econdmica a través de la extorsion diplomatica y
financiera sobre los paises mas débiles. Esta tiene todas las dificultades para
establecer la verdad que tienen los procesos penales y no es raro que se tenga
gue contentar, como siempre, con lo que esta en los autos. Por otro lado,
¢cOmo podemos estar seguros de que ahora si podemos llegar a criterios seguros

13 Cursivas afadidas.
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e indiscutibles para determinar la proporcion entre delito y pena? La tramitacion
de un problema como los que afronta la justicia transaccional opera con
mecanismos que individualizan lo que es por naturaleza colectivo: guerras
civiles, dictaduras, conflictos armados. A lo cual debe afiadirse que la justicia
transicional se enfrenta a las insolubles irracionalidades de la pena: ;Qué
cantidad de pena es razonable y proporcional?

Recorre el camino que ha caracterizado al derecho penal. Es decir, tiene
todos los rasgos de lo que la doctrina ha dado en llamar derecho penal de
emergencia (Cf. Pérez, 1997): se postula para resolver una situacion critica o
coyuntural y rdpidamente coloniza todas las instituciones del derecho penal.
Angelina Snodgrass Godoy, es probablemente la primera persona que empieza
a llamar la atencién sobre la necesidad de extender la justicia transicional a los
delitos comunes: «<Aunque siento un profundo interés en la dinamica de las
sociedades en transicion, los fendmenos que mas me intrigan surgen de los
interrogantes sobre abusos cotidianos —especialmente los delitos comunes—
gue a menudo son dejados de lado en la literatura sobre justicia transicional»
(Snodgrass, 2005, p. 284). A lo cual agrega: «Los debates en torno de la justicia
transaccional se centran, a menudo, en la importancia de procesar los delitos
cometidos por motivos politicos, relegando asi el procesamiento de delitos
comunes a manos de expertos técnicos como la policia y los crimindlogos»
(Snodgrass, 2005, p. 283).

Enigual sentido afirma Ruti G. Teitel: «La aparente normalizacién de
la justicia transicional es también evidente en la capacidad para tolerar
una mayor discrecion politica, la politizacién en los usos de la justicia, la
aparicién de procedimientos altamente irregulares y distanciamientos
explicitos del derecho predominante, todo lo cual es justificado en términos
humanitarios» (Teitel, 2007, s.p.).

Ofrece espacio de critica mucho menor que el derecho penal que
conociamos. «Es dificil resistir la normalizacion de la justicia transicional. Hay
una significativa pérdida en el vocabulario desde el cual hacer cualquier critica,
puesto que en el discurso expandido de la justicia transicional el Derecho de
la Guerra se ha fusionado con el Derecho de los Derechos Humanos. El cambio
fue, entonces, inevitable: aproximadamente quince afios después del fin de la
guerra fria, estamos siendo testigos de la normalizacion de la justicia
transicional, como se ha visto en la actual expansion del Derecho Humanitario
hacia contextos normales en tiempos de paz» (Teitel, 2007, s.p.). Cualquier
critica se asume como un irrespeto a las victimas, un desprecio a la humanidad
y una complacencia intolerable con los criminales.
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Conclusiones

En este escrito he pretendido mostrar como el momento en el que empieza
a hablarse de justicia transicional coincide con un gran fortalecimiento del
derecho penal apuntalado en los postulados del pensamiento de derecha, tanto
en los Estados Unidos como en Europa, bajo las consignas de ley y orden lo
gue supuso ademas el endurecimiento del mismo. Esa revitalizacion del derecho
penal se produjo casi inmediatamente después de que habia sido fuertemente
cuestionado por la criminologia critica y el abolicionismo.

La justicia transicional estratégicamente viene a servir de soporte para
esta revitalizacion, pero lo hace a nombre de la humanidad entera, relevando
a los estados de la necesidad de justificar el castigo, en la medida en que
aparece como una obligacion con la comunidad internacional y la humanidad
entera.

No se pretende justificar los crimenes que en Colombia han realizado
los grupos armados, sino invitar a reflexionar sobre la necesidad de plantear
soluciones distintas a las punitivas. La atrocidad de los crimenes no nos puede
obnubilar sobre los grandes problemas que entrafia el sistema penal. Si de
sobra conocemos los graves inconvenientes del sistema penal ;como creer,
sensatamente, que ahora este pueda resolver otros problemas tan complejos
como un conflicto armado de més de cuatro décadas?
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