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Capitulo 8
En busqueda de la teoria detras de la justicia
transicional: una aproximacion inicial

JORGE CARLOS PENICHE BAQUEIRO
Justicia Transicional en México/Conesa Labastida y Asociados

A la indomita lucha de las victimas en contra
del olvido por atrocidades.

Sumario: I. Introduccion. 1. Por qué es importante una vision teorica
de la justicia transicional. 1. Exportacion a nuevos contextos. 2. Expan-
sion de agenda. 3. Normalizacion. II1. El zorro conoce al erizo: sobre
las posturas de la justicia transicional. 1. Visiones pragmaticas sobre la
justicia transicional: el pragmatismo del zorro. 2. Justicia transicional
para erizos. IV. Consideraciones sobre la justicia transicional para eri-
zos. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Tan pronto como empiezo a escribir estas lineas introduc-
torias como cierre para este articulo, ello con el objeto de ex-
plicar de manera sucinta lo que aqui he elaborado, una defen-
sora publica de Guatemala, huésped de la hosteria en la que
me encuentro en una remola villa del Lago de Atitlan de este
pais, aborda el tema de la repentina salida de la Comision In-
ternacional contra la Impunidad en Guatemala (CiciG) en 2019
al ver los libros que me rodean'. Intercambiamos ideas también

' Ciac 2019. Organismo internacional independiente establecido por un
Acuerdo entre las Naciones Unidas y Guatemala en 2007 como respuesta a
la solicitud de asistencia formulada por este pals para apoyar las investiga-
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sobre la digna resistencia de San Juan Atitlan; una de las pocas
comunidades mayas que se enfrentoé en 1ggo al asedio del régi-
men militar en el marco del Conflicto Armado Interno (Car) que
culminaria con la firma de los Acuerdos de Paz del 1996 (Loucky
y Carlsen 19g1). De tales acuerdos se desprenderia la Comision
para el Esclarecimiento Historico (Cen); la Comision de la Ver-
dad Guatemalteca (Hayner2011: 32).

Después de una nutrida discusion sobre los triunfos y yerros
del proceso transicional guatemalteco con Mariana Enriquez, la
mencionada defensora, reconfiguro toda la introduccion por las
lineas que ahora contiene.

Pienso en las victimas de las atrocidades en Guatemala y, por
extension, en las diversas victimas de la violencia en México en
eslos ultimos trece anos. Particularmente, en las y los alumnos
que forman parte del pionero programa de la Especialidad en
Derechos y Garantias de las Victimas de Desaparicion de la
Academia Interamericana de Derechos Humanos de la Univer-
sidad Autonoma de Coahuila; un esfuerzo decidido por cambiar
narrativas, brindar agencia a las y los supervivientes y romper
brechas de impunidad. A su lucha en buasqueda de verdad, jus-
licia, reparacion y no repeticion pretende abonar este pequeno
articulo.

Entro ahora en materia. El objetivo que persigo con este
texto es presentar un argumento que contribuya a ordenar la
discusion sobre los alcances y vocacion de la justicia transicio-
nal (J1). Ello, a raiz del mar de ideas encontradas y confusiones
conceptuales que se ha suscitado en la discusion sobre la apli-
cabilidad de los mecanismos de la JT al fenomeno de violencia
e impunidad en México y, especialmente, tras el reconocimiento

ciones en contra de estructuras de poder ilegales o de facto infiltradas en el
Estado y fomentando la impunidad.
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expreso del gobierno mexicano, tanto en el Plan Nacional de
Desarrollo como en diversas declaraciones publicas, sobre que
planea utilizar tales mecanismos (Presidencia de la Republica
2018: 21-22; Info7.mx 201)).

La Jr, cabe anotar, empieza a ganar cada vez mas y mas reflec-
tores en el pais en el contexto de una lucha contra la delincuen-
cia organizada que ha significado que México presente la mayor
tasa de crecimiento de violencia en el hemisferio en la altima
década (Calderon ez al. 2019), lo que incluye 240,575 personas
asesinadas de 2007 a 2017 (Farfan 2019: 71) y mas de 52,000 per-
sonas desaparecidas (Gandara 201g)).

Se habla pues de macro criminalidad en el pais y de si un
enfoque de JT seria pertinente para abordar nuestra crisis de
violencia e impunidad. A la vez, se ha esgrimido desde varios
sectores que la JT es una abdicacion en los ideales de la justicia,
un compromise para perdonar a delincuentes con otros objetivos
pragmaticos como la estabilidad.

Pero, como hacer sentido — en este mencionado mar de ideas
encontradas — de la Jr1. ;A qué aspira?, jes en realidad, como sus
detractores afirman, la derrota del Estado de derecho?

Este articulo, como se ha dicho, pretende reconstruir las vi-
siones sobre la Jr vy, desde ahi, hacer una propuesta de princi-
pios —una red de postulados— que den coherencia argumen-
tativa al tipo de justicia al que estamos dispuestos a comprometernos
en tiempos de transicion.

En esencia, persigo dar algunos argumentos, mediante la dis-
cusion de posturas, sobre como hacer sentido de los postulados
de la J1 bajo el entendimiento de una teoria de la justicia.

No omito decir que una parte de lo que aqui se presenta es
producto de lo madurado y reflexionado en mi tiempo como
estudiante de posgrado y miembro del 7ransitional Justice Lea-
dership Program en la Universidad de Nueva York en 2016-2017.
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I1. POR QUE ES IMPORTANTE UNA VISION TEORICA DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

En 2004 ocurrié un paso importante para el campo. Tras va-
rios anos del surgimiento e implementacion en distintas lati-
tudes de lo que, mal que bien, puede ser denominado como
mecanismos de justicia transicional, la Organizacion de Naciones
Unidas (Onv) adopté una formula o definicion particular de la
Justicia de transicion. Esto, bajo los siguientes términos:

“La nocion de ‘justicia de transicion’ que se examina en el
presente informe abarca toda la variedad de procesos y meca-
nismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver
los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala,
a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir
a la justicia y lograr la reconciliacion. Tales mecanismos pueden
ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de parti-
cipacion internacional (o carecer por completo de ella) asi como
abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la bus-
queda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de
antecedentes, la remocion del cargo o combinaciones de todos
ello” (Consejo de Seguridad de la Oxu, Informe del Secretario
General, “El Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, 3 agosto 2004:
parr. 8).

;Pero como llegamos a este punto? Hay un largo camino re-
corrido. La Jr1, es bien sabido, surgio en el contexto de las tran-
siciones democraticas de Latinoamérica y Europa del este como
una respuesta a los dilemas legales, morales y politicos que en-
frentaban los nuevos regimenes — con aspiraciones democrati-
cas— para lidiar con los crimenes cometidos por sus predece-
sores (Arthur 200q).

Se trata, de alguna manera, del ejercicio de balanceo de qué
medidas de politica piblica permitirian proveer justicia por los
crimenes del pasado, maximizando la operatividad de los de-
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rechos a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion en este
delicado contexto vy, a la vez, garantizar que la transicion no se
ponga en jaque.

El debate central en esos tiempos pasaba por la disyuntiva de
satisfacer lo que ordinariamente se esperaba para situaciones
no transicionales, es decir, el despliegue de juicios penales, o, en
la alternativa, dejar pasar/atemperar esta via. La irrupcion y pro-
posicion de alternativas fue precisamente el terreno de accion

de la Jr (Teitel 2008: 1-4).

El conjunto de experiencias y lecciones observadas en dis-
tintos paises dio lugar a lo que a partir de la década de 19go
se irfa conociendo incrementalmente como justicia transicional.
Un campo nacido de la practica, como bien anotaria Pablo de
Greiff, Primer Relator de Naciones Unidas en la Materia, en su
articulo seminal “7heorizing Transitional Justice” (2012a: 31-76).

En este contexto, lo que marco el inicio del campo no fue la
mnovacion conceptual; todos los instrumentos de los que se
ech6 mano resultaban familiares. Fue, sin embargo, la forma es-
pecifica en la que se asociaron y aplicaron estos elementos vy,
particularmente, la relacion que se forjo entre ellos la que su-
puso un salto cuantico en el campo de derechos humanos (De

Greiff 2011: 17).

Quiza la institucion que el término evoca con mayor frecuen-
cia refiere a una idea de comisiones de la verdad. Aquellos meca-
nismos no judiciales pensados, como alternativas o paralelos a
los juicios, para explicar hechos de violencia masiva y brindar
lineas de accion. Incluso pensando en este particular diseno o
mecanismo, en realidad no se trataba propiamente de un hito
institucional, pues habia experiencias de comisiones de investi-
gacion para otros contextos de las que las primeras comisiones
de verdad abrevaron (De Greiff 2011: 17).
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Ala célebre Comision Nacional sobre la Desaparicion de Per-
sonas (CONADEP), creada en 1983 en Argentina, seguirian la Co-
mision Nacional para laVerdad y Reconciliacion chilena (1ggo) y
la Comision para la Verdad y Reconciliacion de Sudafrica (1995).

Ahora bien, en palabras de Ruti Teitel, quien reclama haber
acunado el término en 1991, con la nocion de una justicia tran-
sicional pretendia aglomerar aquellas construcciones conscientes
de una vision distintiva de la justicia asociada con periodos de
cambio politico radical tras un pasado opresivo y autoritario
(Teitel 2008: 1).

Mucho ha pasado desde esos anos. Hoy se habla de que la
J1 constituye un campo de estudio y practica pujante; una dis-
ciplina autonoma que es informada por, e interactia con, olras
disciplinas, desde el propio derecho hasta la economia y la psi-
cologia (De Greiff2011: 18).

No es este el espacio para profundizar en los hitos de la evo-
lucion de la Jr. Sin embargo, conviene esquematizar algunas
notas sobre estos avances a efecto de mejor visibilizar nuestra
pregunta de estudio.

1. Exportacion a nuevos contextos

Derivado de su éxito inicial en contextos post-autoritarios,
los canones del campo fueron exportados para aplicarse a situa-
ciones de conflicto y post-conflicto. Esto ha supuesto un reto
para la aplicabilidad de la J1, pues fue concebida para operar en
marcos de violaciones e institucionalizacion muy particulares.

De Greiff'lo explica de la siguiente manera:
“[H]ay dos caracteristicas del contexto en el cual el paradig-
ma de la justicia transicional surgié que es importante tener en
mente. En primer lugar, las medidas fueron aplicadas en pai-
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ses con grados relativamente altos de institucionalizacion tan-
to horizontal como vertical: estos no eran paises en los cuales
las instituciones del Estado estaban completamente ausentes
de porciones grandes del territorio nacional, ni paises en los
cuales grandes esferas de las relaciones entre los ciudadanos, y
especialmente entre estos ultimos y las instituciones del Estado,
estaban todavia por ser reguladas |...].

En segundo lugar, las medidas de lo que vino a llamarse jus-
ticia transicional se adoptaron como respuesta a un determina-
do tipo de violaciones, es decir, las asociadas al ejercicio abusivo
del poder. Sobra decir que esto revela conexiones profundas
entre estos dos factores; solo Estados relativamente institucio-
nalizados y eficientes pueden cometer violaciones de cierto gra-
do de magnitud, pero, sobre todo, de sistematicidad. En Estados
débiles, fragiles, v fracasados, ocurren abusos de variada indole.
Pero la mayor parte de ellos son mas el resultado de algo similar
al caos social que de la adopcion e implementacion de politicas
abusivas.

El punto principal, en este contexto, es que para quienes
apoyaron las medidas de justicia transicional (avant le nom) el
tipo de problema al cual estas pretendian responder era claro:
las medidas de justicia transicional fueron propuestas como he-
rramientas para saldar déficits de justicia (en el sentido estrecho
de accountability) sin exacerbar problemas de inestabilidad poli-
tica” (De Greiff2011: 18).

Por tanto, el apresurado fenémeno de cross-fertilization que
se dio en el campo sin detenerse a pensar en la necesidad de
realizar ajustes mayores al listado de remedios que ofrecia la Jr,
desarrollados para hacer frente a determinado contexto, es un
tema que no debe ser soslayado.

Por ejemplo, las situaciones de fragilidad presentan otro tipo
de violaciones y contextos que podrian responder de forma muy
distinta a estas intervenciones, pensadas —no debe perderse de
vista— para proveer o garantizar cierto grado de justicia en si-
tuaciones criticas.
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2. Lxpansion de agenda

Los triunfos obtenidos por el campo al entregar un grado de
justicia en escenarios tan delicados llevaron también a la expan-
sion de sus demandas. Esto es, a un incremento de lo que se
pedia lograr a las politicas de Jr.

Esto se relaciona, en mayor o menor medida, con la pro-
pia exportacion a nuevas realidades. En la medida en la que se
opera en contextos mas fragiles se espera que las politicas de
J1 provean explicaciones también a condiciones de inequidad
estructural o causas historicas del conflicto, por ejemplo (De
Greiff 2011: 25).

Sin embargo, la historia no se agota ahi. Es verdad también
que la propia evolucion en el entendimiento de los derechos
humanos, su interdependencia e indivisibilidad, rompié con la
dicotomia abstracta de entender las violaciones a derechos ci-
viles y politicos como marcadamente diferenciadas de las viola-
ciones de orden social, econémico o cultural.

Ast, los nuevos mecanismos de JT han empezado a incluir de
manera incremental en sus agendas casos de corrupcion (Tu-
nez) (Icry” 2019a) y violencia economica o ambiental (Kenya) (Ic-
TJ 2019b).

Se trata de disenos mucho mas sofisticados. Una mera re-
vision a los documentos que establecen las politicas de J1 de
antano y las actuales o a los mandatos iniciales de comisiones
de la verdad versus las de hoy dia demuestran con nitidez estos
cambios. Hoy se pide a las comisiones de verdad proveer ex-
plicaciones y desempenar funciones mucho mas amplias que
lo que se pensaba podian ofrecer en los primeros ejercicios de

1930.

2

International Center for Transitional Justice.
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3. Normalizacion

Es verdad que, como ha anotado de Greiff, la JT — sus cano-
nes, predicados y premisas— se convirlio en “parte del paque-
te de medidas predeciblemente discutidas y frecuentemente
adoptadas en situaciones de transicion” (De Greiff 2011: 19-20).

No es, desde luego, que existe un monolito o modelo especi-
fico de J1, pero si es indudable que ahora, desde un inicio, se
discute la opcion a la Jr.

Ello, sin dejar de lado que no existe todavia consenso sobre el
cumulo de bondades o uniformidad en el diseno de medidas ni,
desde luego, soslayar la existencia de detractores. No obstante,
ahora partimos de esa presuncion de visitar o utilizar tales me-
didas al sentarnos a la mesa de negociacion. Algo que no existia
en los inicios del campo.

A estos tres hilos agregaria, en estos ultimos anos, el sur-
gimiento de formas no presupuestadas inicialmente de violen-
cia que amenazan con adquirir cada vez mas y mas espacio. Me
refiero, por supuesto, a las victimas derivadas de las crisis de
refugiados y el cambio climatico que demandaran, de manera
creciente, aproximaciones o respueslas diferenciadas a los regi-
menes de respuesta tradicionales®. ;Puede o se espera que la Jr
provea de una avenida para su tratamiento?

Delineadas estas anotaciones iniciales, se advierten con ma-
yor nitidez las problematicas de nuestra pregunta de estudio.
Van aqui algunas reflexiones en voz alta a manera de problema-
tizacion.

Es innegable, por un lado, que hemos alcanzado un consenso
solido sobre qué implica la justicia en tiempos ordinarios; sus

B
]

Sobre uno de estos puntos destaca la obra de Klinsky y Brankovic (2018).
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expeclativas, pues. Cierto es que la evolucion y discusiones so-
bre la teoria de la justicia contintian y no pretendo minimizar
la irrupcion de trabajos académicos innovadores en este sector;
ellos ciertamente existen. Pero, a mi parecer, contamos ya con
un ntcleo duro sobre lo que demanda la justicia de los sistemas
juridicos operando en tiempos, llamémosle, no transicionales.

Ahora, visto el contexto en el cual operan los mecanismos de
J1, ;podemos hablar de que existe algo similar en los tiempos
de transicion?, ;hay esencialmente algo caracteristico como una
Justicia de transicion con postulados no sujetos a abdicacion o
innegociables? ;Existe en este mosaico que abandona el peri-
metro de los tiempos ordinarios espacio para hacer valer un argu-
mento de principio? O es, mas bien que, como sostuvo la propia
Ruti Teitel, la regla en momentos de transicion es que no hay
reglas: la justicia en tiempos de transicion no reflejaria el ideal
de justicia por lo que el derecho opera de forma diferente (Tei-
tel 2008: 2).

De Greiff encerraba estas interrogantes en lo que quien sus-
cribe ha caracterizado en otros textos como la paradoja de la
Justicia transicional (Peniche 2019):

“Frente a los mecanismos de Jt, en realidad, lo que uno co-
mo victima observa es que: (@) un punado de perpetradores —
no necesariamente los que cometieron el crimen en mi contra—
reciben cierta forma de castigo —seguramente no el deseado
y con la exclusion de otros participantes materiales; (b) cierto
reporte es compilado por una comision de la verdad —que se-
guramente se queda corta en hacer justicia a las atrocidades
sufridas—; (¢) se recibe una cierta cantidad de dinero u otras
medidas como reparacion — ;qué efecto podria tener ello para
reparar el dano? ;v (d) ciertos oficiales perdieron su trabajo
por una supuesta politica de purga”.

Asi, el problema emerge de forma pristina: a qué tipo de
justicia estamos dispuestos a comprometernos en el momento
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transicional. Un momento que, hay que decirlo, opera en es-
cenarios criticos de desolacion y de comision de violaciones
graves a derechos humanos. Por tanto, un escenario en el que,
por mayoria de razon, se esperaria que el derecho sea apto para
proveer respuestas.

La pregunta la hago pensando, mas que en el teorico que
reflexiona sobre ello, en el policy-maker o activista que empuja
por la adopcion de modelos de justicia en las situaciones mas
desoladoras y revisa las cartas de negociacion con las que cuen-
ta frente a gobiernos siempre deseosos de dejar a los fantasmas
del pasado en el olvido.

Por ello, la importancia de realizar este esfuerzo argumen-
tativo encuentra varios ecos, incluso en un campo que ha sido
caracterizado como eminentemente practico y que parece mos-
trarse reacio a la teorizacion.

Primero, una teoria de la JT puede ser, en palabras de Collen
Murphy, orientadora de la accion (action-guiding) (Murphy 2016).
Esto es, puede brindar mayor claridad respecto a lo que puede
estar sobre la mesa, y lo que no, al adoptar mecanismos transi-
cionales.

La teoria, en efecto, guia la accion. Esto es particularmente
importante para un campo que nacio de la observacion de ex-
periencias y ejercicios comparativos, pero en el que sigue exis-
tiendo una deuda importante de teorizacion. Cierto es que han
faltado estudios mas profundos que exploren esta interaccion
entre nuestras aspiraciones de justicia (teoria de la justicia) y
momentos que se salen del modelo de condiciones ideales u
ordinarias, los cuales —si bien pensados como la excepcion
hoy asedian por mucho a los proyectos de paises luchando por
mudar o consolidar sistemas, mal que bien, democraticos.

Cuales son, por ejemplo, los argumentos bajo los que recha-
zamos el empleo de amnistias para violaciones graves a derechos
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humanos, cuando en este contexto pudieran presentarse incen-
tivos mucho mas poderosos para adoptarlas que en momentos
no transicionales; la consecucion de la paz o la deposicion de las
armas, por poner un ejemplo.

Recordemos pues que me aproximo a estas dudas desde una
vision de la teoria de la justicia y no con una optica positivista
que tenga necesariamente en cuenta el orden juridico interna-
cional vigente.

Esta interrogante puede ser denominada como el deber de
coherencia interna del campo’.

Segundo, una teoria de la JT puede contribuir a establecer
los limites de aplicabilidad de la Jr. ;Es en realidad que la Jr
solamente es idonea para determinados contextos, en la especie
regimenes post-autoritarios, u hoy podemos hablar de que hay
un gran continente denominado justicia en tiempos de transicion
que hace referencia a todas aquellas situaciones ajenas a las que
cubren los sistemas de justicia ordinarios?, ;sera entonces que
lo que toca es analizar los distintos contextos para disenar inter-
venciones, pero siempre bajo el cobijo de este gran receptaculo?

Podemos llamar a este componente el perimetro de aplicabili-

dad del campo.

A conlinuacion, analizaremos las aproximaciones principales
ala Jt con el objeto de profundizar en este debate.

i Este argumento ha sido particularmente abordado por De Greilf en su

trabajo sobre la teoria de la justicia transicional (2011).
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1. EL. ZORRO CONOCE Al ERIZO: SOBRE 1LAS POSTURAS DE LA
JUSTICIA TRANSICIONAL

En algun otro texto de mucha menor envergadura he llamado
al esfuerzo argumentativo de encontrar los principios de la Jr
la cruzada del erizo (Peniche 2019), haciendo eco del llamado de
Ronald Dworkin en su célebre obra “Justicia para Erizos” (2014).

Dworkin utiliza la siguiente fabula: el zorro sabe muchas co-
sas y, por ende, esta dispuesto a conceder distintas visiones de
la justicia, pragmaticamente. El erizo, por el contrario, sabe una
sola cosa, pero la mas importante: la unidad del valor (Dworkin
2014). Por ello, el erizo asume — desde mi argumento enfocado
en la Jr— el reto interpretativo de hacer sentido de las distintas
piezas, a veces en conflicto, que se presentan en la justicia en
tiempos de transicion.

Precisamente, la labor de balanceo de los distintos elementos
en constante tension de la JT es el compromiso que asume la
Justicia transicional para erizos. Bajo mi lectura, la relatada fabula
proporciona un marco conceptual para ejemplificar la revision
a las distintas posturas sobre la Jr.

1. Visiones pragmaticas sobre la justicia transicional: el pragmatismo
del zorro

Aunque hay otras y otros autores, quiza la expositora de ma-
yor profundidad en esta postura es la propia Ruti Teitel.

Teitel desarrolla muchos de estos argumentos en su obra
“Transitional Justice” y en su célebre articulo “7ransitional Justice

Geneaology™ (2003).

Teitel sostiene que, con mayor intensidad que en los tiempos
no transicionales, existe una relacion entre el tipo de justicia
perseguida y las condiciones politicas relevantes que rodean a
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la situacion: el derecho en tiempos de transicion opera de forma
diferente y es incapaz de reunir todos los valores que tradicio-
nalmente le asignamos al Estado de derecho como “aplicabili-
dad general, debido proceso, asi como valores sustantivos como
equidad o fuentes de legitimidad” (Teitel 2008: 2).

A su juicio, las tres fases en la geneaologia de la justicia transi-
cional que ella identifica demostrarian esta proposicion.

La primera fase habria iniciado tras los juicios de Nuremberg
(1945) y la segunda habria tenido lugar en la llamada Tercera
Ola Democratica (1970-198¢), actualmente nos encontrariamos
en la tercera fase, la cual es caracterizada por la normalizacion
de la Jr. Esto es, una fase en la cual el discurso esta dirigido a
preservar un Estado de derecho minimalista y mantener la paz
o ausencia de conflicto (Teitel 2003: 69-70).

Asi, bajo Teitel, si existe —al menos mas que en otras fases —
una subordinacion a ciertos ideales normalizados de justicia es
porque las condiciones politicas han cambiado y ahora exigen
esta verificacion.

Conviene detenerse a analizar este argumento.

En la vision zeiteliana, cuando las transiciones democratico-
politicas de 1980 tuvieron lugar, la pregunta que enfrentaron
los nuevos regimenes fue a qué grado adherirse a la fase I de
la J1. Era poco claro si juicios al estilo Nuremberg podrian ser
exilosos y, sobre todo, si estos por si solos servian a los fines del
Estado de derecho (Teitel 2003: 71).

Bajo la sombra de Nuremberg y sus estandares, la JT de la
segunda fase, que es en honor a la verdad el momento en el cual
surge realmente el mote Jr, dejo ver que los ideales a balancear
no necesariamente reflejaban los del Estado del derecho. La le-
gitimidad era mas importante, asi que principios pragmaticos
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moldearon la politica de justicia y la adhesion a un concepto de
Estado de derecho.

La nocion de justicia que emergio en estos tiempos se acep-
L6 como abiertamente imperfecta e imparcial. Lo que es justo
en condiciones politicas extraordinarias es determinado por la
propia transicion, reza el mantra teiteliano; muchas visiones de
justicia emergieron con el nacimiento de la J1 strictu sensu en la
segunda fase. Por ejemplo, una vision de perdon y reconcilia-
cion es asociada con esta etapa (Teitel 2003: 82).

Teitel lo acota en los siguientes términos:

“Los dilemas transicionales bajo analisis en la Fase Il fueron
enmarcados en términos mas amplios que simplemente con-
frontando al régimen predecesor bajo la esfera de la justicia
penal, e incluyeron preguntas acerca de como sanar a una socie-
dad entera e incorporar diversos valores del Estado de Derecho,
como paz y reconciliacion, previamente tratados como remotos
y lejanos al proyecto transicional. |...]

Mientras que en su primera fase el problema de la justicia
transicional fue enmarcado en términos de justicia versus am-
nistia, siendo la amnistia excepcional para considerarla acepta-
ble, la segunda fase adopté una concepeion mas amplia de una
politica de amnistia bajo el objetivo de servir a la reconciliacion.
La excepcion se volvio generalizada y reflejo un intento explici-
to para incorporar piedad y gracia en el Derecho” (Teitel 2003:

81-82)°.

Para Teitel, asi, el tratar de subordinar a la JT bajo una teoria
mas amplia de la justicia crea una expectativa imposible de ve-
rificar en la realidad. A pesar de las reacciones argumentativas
que pretendan objetar esta controversial propuesta, es impor-
tante reconocerla. Teitel termina abiertamente sentenciando:

> Traduccién propia.
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Entonces, aunque en abstracto pareceria deseable el insis-
tir que proyectos de ‘busqueda de justicia’ en tiempos de tran-
sicion emulen aquellos establecidos en democracias liberales,
este exhorto sera al final del dia de poca fuerza normativa. La
capacidad del Estado de derecho de las sociedades transiciona-
les no puede tener la expectativa de funcionar al mismo nivel
que Estados que han consolidado aparatos de justicia liberales”
(Teitel 2003: 93).

En esencia, Teitel destierra a la JT de ser escrudinada bajo un
modelo tedrico de justicia. Una vez en esta provincia, el pragma-
tismo se abre paso para convertirse en rey. Desde luego, y Teitel
no puede escapar a ello, esto expresa también una vision moral
sobre la J1. Es decir, el argumento de que no aplican visiones
morales sobre el campo es también, al final del dia, una postura
moral. La que sostiene que dichas visiones son inaplicables al
problema en estudio.

Dos acotaciones son importantes sobre la formulacion teite-
liana.

Primero, sobre la concepcion cronologica de la Jt. Para Teitel
la JT moderna puede ser rastreada desde Nuremberg. Modelos
de cierta forma de justicia de transicion, si con ello nos limita-
mos a la pregunta de qué hacer con los derrotados o el régimen
predecesor, pueden ser rastreados desde las propias cronicas de
guerra griegas o romanas. ks cierto.

Empero, mas cierto es que el nacimiento de una disciplina
con un objeto de estudio que reflexiona sobre si mismo, y por
ende va generando un campo de analisis, emerge solo en la lla-
mada segunda fase. La aparente evolucion o salto desde la pri-
mera fase a la segunda no es mas que precisamente el hito del
surgimiento de la JT y su escision como campo autonomo del
derecho penal internacional moderno surgido en Niaremberg.
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Segundo, sobre la tercera fase. Es verdad también que Teitel
concede una mayor densidad en el rol del recurso al Estado del
derecho como compromiso de la JT en esta etapa. Sin embargo,
lo importante es la naturaleza o calificacion que concede a estos
elementos.

Para Teitel este elemento es coyuntural o tangencial, pues es
signo de los tiempos que imperan en la tercera fase. Teitel no
adscribe tales elementos a una condicion esencial de la JT sino
al producto de una linea evolutiva accidental, que pudiera o no
mantenerse mas adelante.

Para la postura que aqui tralamos de construir, la de prin-
cipios, el compromiso de la JT a ciertos elementos no sujetos
a canje es un factor esencial, pues tratamos de identificar un
nucleo duro que nos permita hablar de una teoria de la justicia
de transicion.

No obstante, y ello no debe ser soslayado, lo que Teitel hace
con gran atino es resaltar la influencia de estas notas esencia-
les en lo que ella denomina la tercera fase: la normalizacion y
enraizamiento de las formulas y respuestas que da la justicia
transicional en la aplicabilidad de los regimenes del derecho in-
ternacional humanitario y de los derechos humanos. Se da pues
una irrupcion de la J1 a las reglas de accion de estos regimenes.

De nuevo, Teitel parece describir u observar esla relacion. Si
nos lomamos en serio a la justicia en tiempos de transicion,
subsiste la tarea de amalgamar la operatividad de estos factores
para garantizar la coherencia argumentativa. Esa es labor de los
erizos.

2. Justicia transicional para erizos

En este apartado discuto los que para mi son dos de los mo-
delos argumentativos mas desarrollados que se han presentado
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acerca del campo: 1) la vision del mundo muy imperfecto de Pablo
de Greiff y 2) la vision del problema moral diferenciado de Co-
lleen Murphy.

En esencia, lo que ambas posturas comparten es una renuen-
cia a sostener que la justicia transicional es equiparable a una
justicia de excepeion o extraordinaria para, desde ahi, desplegar
un esfuerzo para disciplinar a la JT bajo una especie, lato sensu,
de teoria de la justicia. Recordemos, excepcional no es lo mismo
que distintiva o diferenciada.

Algo puede ser extraordinario o excepcional cuando se apar-
ta de la regla general, mientras que algo puede ser distinto a
un parametro de comparacion, pero no por ello, necesariamen-
te, seria excepeional. Aqui el meollo de los trabajos académicos
que han realizado De Greiff y Teitel.

a. Un mundo muy imperfecto: tomandose a la justicia transi-
cional en serio

La propuesta de De Greiff es, en mucho, una reaccion a la
formula teiteliana y se encuentra contenida principalmente en
su articulo seminal “7%eorizing Transitional Justice” (2012a).

De Greiff seria nombrado posteriormente en 2011 Primer
Relator Especial de Naciones Unidas para la promocion de la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion.
Precisamente una de las lineas otorgadas por el mandato fue
codificar los esfuerzos y practicas empleadas a lo largo del orbe.
Destaca que sus primeros dos reportes abarcarian la importan-
cia de contar con un compromiso normativo frente a la JT; un
avance importante en la codificacion de la materia (De Greiff
2012b y 2012¢).

Ahora bien, De Greiff propone lo que él denomina una con-
cepcion normativa sobre la justicia transicional con el proposito
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principal de mostrar las relaciones esenciales entre sus elemen-
tos constitutivos (De Greiff 2012a: 32).

Se trata, en pocas palabras, de una justificacion de la J1 y,
especialmente, de su argumento holistico. El argumento ho-
listico, cabe precisar, encierra la idea de que los cuatro pilares
—verdad, justicia, reparacion y no repeticion— no son piezas
intercambiables, sino parte de un todo que se refuerza entre si.
De Greiff cuestiona pues, no solo a qué tipo de justicia estamos
comprometidos en tiempos de la transicion, sino, sobre todo,
por qué esto importa.

En este sentido, la vision de greiffiana de la J1 pasa por soste-
ner que esla es suscepltible de lograr dos finalidades inmediatas

confianza civica y reconocimiento— a la par de dos finali-
dades mediatas — reconciliacion y Estado de derecho—. Eslas
piezas no son simplemente deseables o llamativas, sino que re-
unen una vocacion. Se trata de precondiciones de los sistemas
de justicia operando en condiciones ordinarias. La mision de la
JT es, bajo esta postura, reconducir a los sistemas de justicia a
operar en condiciones ordinarias.

Apelamos pues ala JT,a sus principios y mecanismos, porque
2 o 9
puede entregarnos esta reconduccion mediante la implementa-
cion de su agenda y mecanismos.

La vocacion de estos cuatro elementos — reconocimiento,
confianza civica, reconciliacion y Estado de derecho - es clave.
En la medida en la que los sistemas ordinarios los dan por sen-
tado, al ser precondiciones, su interaccion con ellos pasa me-
ramente por una labor de refuerzo, pero no de construccion o
generacion.

Luego, no se trata de que los sistemas de JT abdiquen en los
canones (ue guian a los sistemas de justicia ordinarios, sino que
la relacion es mas bien inversa; son los sistemas de Jr los que
pueden otorgarnos lo que ha sido roto, aquello que no pueden
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entregar los sistemas de juslicia operando en condiciones ordi-
narias porque no estan pensados para eso.

Este, a mi juicio, es un hito clave en la manera de concebir a
la JT pues cambia la perspectiva de analisis y ofrece una argu-
mentacion mucho mas plausible a los argumentos pragmaticos:
no es que la JT sea una justicia extraordinaria, sino que la forma
de concebir la justicia ordinaria no es idonea para enfrentar el
problema transicional - a diferencia de lo que si pueden hacer
eslos sistemas al administrar justicia para problemas no transi-
cionales .

;Cual es el elemento clave en la argumentacion de De Greiff?
El concepto del mundo muy imperfecto.

Un mundo muy imperfecto es aquel en el que, simplemente,
no solo no hay cumplimiento generalizado de las normas de
forma voluntaria (algo que ocurre también en los sistemas no
transicionales), sino que, por tratarse de violaciones masivas y
sistematicas a las normas, se suman a los esfuerzos grandes cos-
tos predecibles por el mero hecho de intentar cumplimiento. El
coslo es la subsistencia del propio sistema (De Greiff 2012a: 35).

De Greiff aporta aqui una marca en el continuum justicia que
es punto de partida en el analisis de que sistemas de justicia
requieren una aproximacion de Jt.

Podemos pues coincidir en si este umbral se cruza o como
se cruza, pero conlar con una linea de base hace, de alguna ma-
nera, entender a la justicia lato sensu como actuando en un es-
pectro con diferentes vocaciones o situaciones, principalmente
las transicionales y no transicionales. Murphy profundiza en su
propuesla sobre este problema diferenciado.

Para De Greiff la pregunta entonces es ;como hacemos sen-
tido de las ya de por si débiles medidas de Jr y las reputamos,
materialmente, como medidas de justicia’ La respuesta pasa
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por el argumento holistico. Recordemos: no es que sea deseable
aplicar medidas que hagan sentido a los cuatro pilares, sino que
es necesario. Bajo esla postura las medidas de verdad, justicia,
reparacion y no repeticion se refuerzan a si mismas y dependen
la una de la otra para ofrecer una auténtica opcion de justicia.
Para ser justicia.

Medidas de
Justicia

Medidas de

Verdad Reparacion

=l
£
N/

Medidas de No
Repeticion

Figura 1. Esquema de correlacion entre las medidas de JT (De Greiff 2012a).

Sin afan de detenerme demasiado, tomo el caso de las re-
paraciones utilizado por el propio autor para ilustrar el argu-
mento de la correlacion: es claro que las reparaciones, si no van
acompanadas de una oferta de verdad, podrian ser vistas como
un esfuerzo para comprar el silencio y voluntad de las victimas.
Esto ocurre también desde el otro extremo. Los esfuerzos de
verdad parecen necesitar de las reparaciones si no quieren ser
vislas como cuesliones con meros efectos declarativos y sin con-
secuencia alguna. También, si los beneficios que derivan de las
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reparaciones van aparejados de esfuerzos para sancionar a los
violadores de derechos humanos, ello los acercara a ser perci-
bidos como medidas verdaderas de justicia. Desde el otro lado,
una politica de persecucion en aislado tendria nulo impacto en
las victimas si no incluyen otros beneficios directos. Los progra-
mas de lustracion son un complemento a todas estas medidas,
ya que, si solo se implementan en aislado, ello daria pocas razo-
nes para confiar en las nuevas instituciones (De Greiff 2012a: 37).

Ast, la correlacion de las medidas de Jt adquiere una cohe-
sion mucho mas necesaria y determinante. Esencial, diria De

GreifT.

El segundo punto sobre el que De Greiff reflexiona es qué
esla bajo escrutinio en la transicion — qué nos estamos jugan-
do - :la afirmacion de normas que fueron sistematica y masiva-
mente negadas. Por ello se requiere un esfuerzo focalizado para
reafirmarlas.

Bajo el argumento de greiffiano, las medidas de Jr tales siy
solo si contribuyen a resolver el problema transicional. Y, para
resolverlo, requieren operar como un todo bien aceitado. De
Greiff makes the case para el argumento holistico: a pesar de su
clara debilidad, las medidas de JT adquieren una renovada for-
taleza en la medida en la que permiten reestablecer la fuerza
normativa de los derechos fundamentales mas elementales.

Identifico a esta caracteristica como la funcion o vocacion de
ductilidad de la justicia transicional. Esta vocacion no negaria el
caracter grosso modo distintivo de este tipo de justicia, pues lidia
con un problema especifico y diferenciado, esto es, el proble-
ma transicional, pero también reconoceria su conexion con la
justicia operando en tiempos no transicionales. Es la J1 la que
permite reconducir al sistema que fue sometido a una presion
critica para operar nuevamente —o por primera vez— en con-
diciones ordinarias.
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De ahi que la definicion de De Greiff sobre la JT esté en-
focada en su correccion normativa. Es decir, en su naturaleza
afirmadora de normas:

“Justicia Transicional refiere al conjunto de medidas que
pueden ser implementadas para afrontar el legado de violacio-
nes masivas a derechos humanos, en donde afrontar este legado
significa, primariamente, dar fuerza normativa a los derechos
fundamentales que fueron sistematicamente violados. Una lista
no exhaustiva de estas medidas incluye juicios penales, ejerci-
cios de verdad, reparaciones y reformas institucionales. Lejos de
ser elementos aleatorios, estas medidas son parte de la Justicia
Transicional en virtud de que comparten dos finales inmediatas
(brindar reconocimiento a las victimas y promover la confianza
civica) y dos finalidades remotas (contribuir a la reconciliacion
y a la democratizacion)” (De Greiff 2012a: 40).

Como hemos precisado, estas cuatro finalidades son precon-
diciones de sistemas juridicos operando fuera del mundo muy
imperfecto —el campo de accion de la JT—. Por tanto, las medi-
das de J1, en su conjunto, lo seran siempre y cuando busquen
revertir estos déficits.

Ello otorga un estandar de verificacion sobre la correccion y
diseno de las medidas de J1. Que no es poca cosa.

Para brindar mayor claridad, el siguiente esquema sintetiza el
contenido de tales elementos (De Greiff 2012a: 42-58):
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Finalidades inmediatas de la J1

Reconocimiento

El reconocimiento es un remedio con-
tra la marginalizacion ocurrida en la
situacion de macro criminalidad.

Luego, el reconocimiento busca re-
mediar la negacion del caracter de las
victimas como meras portadoras de
derechos. Institucionalizar el recono-
cimiento de las personas como porla-
doras de derechos en condiciones de
igualdad.

En el trabajo con victimas de violacio-
nes graves a derechos humanos este
punto es constatable. Una demanda
constante es la garantia del reconoci-
miento, mas que lastima o condescen-
dencia, que les fue negada.

Confianza civica

lLa confianza civica presupone
una expeclativa de un compromi-
$0 normativo compartido.

De nuevo, ella existe —en cierto
grado— en los sistemas de jus-
ticia operando en condiciones
ordinarias, los cuales, a su vez, la
reafirman al operar.

En la situacion de macrocrimi-
nalidad existe una traicion a este
esquema; la aspiracion de contar
con una serie de reglas, institu-
ciones, normas compartidas que
es sustituida sea por la comision
de atrocidades desde el Iistado o
por su ausencia. La traicion en la
confianza civica es basicamente
el rompimiento del sistema.

Déficit o pre-condicion

Ciudadania (integrantes de una socie-
dad como portadoras de derechos o
cartas de triunfo).

Déficit o precondicion

Comunidad politica que com-
parte instituciones.

Finalidades remotas de la J1

Reconciliacion

La reconciliacion busca aliviar el re-
sentimiento por la propia traicion de
las expectativas normaltivas de las
victimas y la sociedad en un sistema
que les ha fallado. Es, en esencia, una
consecuencia de la ruptura critica de
la confianza civica pero que es experi-
mentada de forma mas personal.

Estado de derecho

Dar fuerza a las normas implica
reconocer su relevancia duran-
te el tiempo, incluso durante el
cual fue negado. Implica la suje-
cion a una forma de gobernanza
ordenada bajo la subordinacion
a las normas. Algo que, de nuevo,
los sistemas de justicia ordinaria
presuponen y promueven.
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Tras el paso de una situacién macro-
criminal, el resentimiento es la ca-
racteristica de la sociedad entre sus
miembros y hacia las instituciones.

Déficit o precondicion Déficit o precondicion

Resentimiento o irreconciliacion. Arbitrariedad masiva y sistema-

lica / ausencia de sujecion a las
normas.

Ast, podemos extraer de la empresa de greiffiana las siguien-

tes notas:

1

Coherencia interna. Un esfuerzo por hacer sentido de las me-
didas de verdad, justicia, reparacion y no repeticion como
un todo. Si bien este argumento es frecuentemente invocado
como mantra en la practica, pocas definiciones de la J1 se de-
tienen a construir el compromiso normativo detras de ellas.

Ductilidad. De Greiff también da razones para apostar por
la JT como una opcion de justicia que puede entregar lo que
los sistemas de justicia ordinarios no pueden. La JT adquiere,
desde mi perspectiva, una doble naturaleza por la funcion de
ductilidad: la de justificar medidas diferenciadas y un camino
para transitar, para recalibrar el sistema.

3) Linea de base. Por tultimo, el argumento del mundo muy im-

perfecto, st bien pendiente de mayor desarrollo y de analisis
empirico, otorga una primera marca en el continuum justicia
que dota de cierta objetividad a los contextos en los cuales
debe operar el campo.

b. El problema moral diferenciado

Colleen Murphy expone un argumento sélido sobre la rele-

vancia moral de la JT en su obra “7The Conceptual Foundations of
Transitional Justice” (2016).
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Asi, a Murphy le mueve exactamente la misma interrogante
que nos hemos planteado: si bien muchos paises han imple-
mentado politicas de J1 para dejar atras pasados de represion
o conflicto, su significado y definicion permanece en un limbo
controvertido.

A diferencia de De Greiff, quien no verbaliza expresamente
que la JT es un tipo de justicia distintiva, sino una extension de
las expectativas ordinarias de la justicia actuando en el mundo
muy imperfecto, Murphy reconoce expresamente en la JT un tipo
diferenciado y especifico, que no extraordinario, de justicia.

Esto simplemente porque el problema moral con el que lidia
es distinto. De ahi que Murphy emprenda un camino distinto en
su concepcion teorica enfocado en las caracteristicas socio-po-
liticas y normativas que enfrentan las sociedades transicionales.

Por sociedades transicionales, hay que aclarar, nos referimos
no solamente a aquellas comunidades politicas efectivamente
implementado un modelo de Jr, sino a aquellas que, normati-
vamente hablando, lo requieren. sto, sostiene Murphy, importa
moralmente a la filosofia politica.

La aportacion mas relevante de Murphy es que secciona la
J1 con relacion a otras aspiraciones de la justicia: retributiva,
correctiva y distributiva. Su vision puede ser sintetizada de la
siguiente manera: justicia transicional implica la 1) justa perse-
cucion de 2) la transformacion social.

Bajo esta perspectiva, las sociedades que intentan transitar
eslan sujetas a ciertos estandares éticos. La reconciliacion po-
litica se desenvuelve en un complejo entramado de relaciones
istitucionales e interpersonales, lo que incluye la aspiracion
del Estado de derecho. Asi, la JT es influenciada por los reclamos
morales de las victimas y las demandas de los perpetradores. Si
la J1 falla en lograr un adecuado balance sobre ellos, la transfor-
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macion social no es posible. En esencia, la empresa transicional
fracasa.

Asi, destacamos el argumento murphyano porque contribuye
a fijar un perimetro de lo indecidible; pinta los limites de que
no podemos sacrificar si es que nos tomamos la J1 en serio.

En este sentido, el punto de partida que Murphy emplea es
evaluar moralmente las decisiones que las comunidades transi-
cionales emplean para lidiar con un pasado de atrocidades y, so-
bre todo, en articular una propuesta que brinde una ruta moral
de qué se debe hacer.

Todos, absolutamente todos, empleamos juicios morales en
todo momento sobre lo que requiere la justicia en tiempos de
transicion. Muchos, desde luego, articulan posturas plausibles y
legitimas. Por ejemplo, nadie objeLa que es justo saber la verdad
de lo sucedido y no solo eso, sino que esa verdad debe ser reco-
nociday tratada con medidas ulteriores de justicia; algo se debe
hacer con ella. Del otro lado, nos pareceria prima facie reputar
a una sola persona como responsable de todas las atrocidades
cometlidas y toleradas por una sociedad completa.

Simplemente, argumenta Murphy, no es claro qué significa la
justicia frente a una masividad de abusos. Esto no ocurre en una
dimension empirica o pragmatica que cuestionaria si es posible
cumplir los estandares ordinarios de la justicia en la implemen-
tacion. La pregunta es, mas bien, normativa y previa: ;bajo qué
estandares de justicia estos contextos de atrocidades deberian
ser calificados?

De esta suerte, la pregunta central para Murphy es la siguien-
te: ;cuales son los estandares de justicia que deben emplearse
para evaluar las respuestas de justicia en contextos transiciona-
les?, ;qué deben hacer, pues, para ser calificados como justos?
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Con el anterior en mente, sintetizo mediante algunas anota-
ciones los puntos esenciales de la propuesta argumentativa de

Murphy:

1. L.o controvertido sobre la JT

Murphy es exitosa en confrontar una demanda tradicional.
En cualquier conversacion sobre qué deben hacer las socieda-
des transicionales, lo sabemos, surge la demanda del castigo.
Pero, dando un paso hacia atras, habria que preguntar por qué
la norma moral default es el castigo como respuesta a una viola-
cion. ;Por qué partimos de esa premisa’

De nuevo, aqui la pregunta no se centra en si eslo es posible,
sino moralmente valido. Se trata de un argumento que interpela
directamente a los postulados de la justicia retributiva.

Una primera objecion seria la responsabilidad del Estado en
la comision de violaciones, al grado de cuestionar si ain cuenta
con autoridad alguna para utilizar la maquinaria punitiva.

De esta suerte, surge la segunda vision sobre la Jt, la del com-
promiso: JT es un ejercicio de balanceo entre distintas expectati-
vas de justicia. Aqui, Murphy considera que se dan dos errores
normalmente: primero, se parte de una premisa erronea al tratar
ala JT como una mediadora entre distintas visiones de justicia;
v, segundo, el ejercicio de balanceo se despliega en abstracto sin
tener en cuenta el contexto en el que se desenvuelve la pregun-
ta de la justicia.

Esto encuentra eco en la evolucion de las genealogias de la J7.
En un inicio se daba un debate unidimensional. Surgen asi los
afamados debates verdad vs. justicia y paz vs. justicia. Posterior-
mente, con la evolucion del campo, se empieza a ver a las dis-
tintas finalidades de la JT como complementarias, por lo que su
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correcta implementacion recaeria en un ejercicio ponderativo
(Leebaw 2008).

Sin embargo, algo se pierde en este proceso de analisis. Mur-
phy argumenta que estas visiones parten de premisas asumidas
sobre las demandas morales que la politica de JT debe subsanar.
Son contextualmente insensibles, sostiene la autora (Murphy 2016:
20).

Por ejemplo, durante el momento transicional y después exis-
te una demanda por afirmar, como sostiene De Greiff, la fuerza
normativa de los derechos humanos y su valor para efectiva-
mente disciplinar las relaciones humanas. Esto no se presenta
en otros tipos de sistemas de justicia.

ii. La respuesta de Murphy

Como se ha expuesto, Murphy construye una vision que des-
cansa en la idea del problema moral diferenciado.

Sobre Teitel, senala que su vision no es apropiada para cons-
truir una aproximacion bajo la teoria de la justicia. Simplemen-
te conceder que esta es definida en una base de caso por caso
rine francamente con ello, lo que excluye la posibilidad de cali-
ficar si una determinada medida es justa o legitima.

Respecto a De Greiff; la distincion es mas sofisticada. En pri-
mer lugar, Murphy sostiene que la vision de De Greifl; si bien
construye razonablemente la relevancia de distintos objetivos
de la Jr, no explica como encuadra ello bajo una vision de la
justicia; en esencia, no responde por qué ello es justo. Por tanto,
no es claro si ciertas cuestiones como la confianza civica o la
reconciliacion son moralmente relevantes de forma indepen-
diente o porque se adhieren a una vision de la justicia. En pocas
palabras, existen diversos vacios en el argumento de De Greiff
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que impiden conectar los varios puntos de su concepcion nor-
mativa (Murphy 2016: 28).

Si interpreto correctamente a Murphy, el argumento de De
Greiff termina siendo mas pragmatico bajo su escrutinio de lo
que pareceria en principio. La vision del mundo muy imperfecto
se centraria en dar razones para lograr las precondiciones de
sistemas juridicos operando en condiciones ordinarias, pero fa-
llaria en explicar qué demanda una vision moral de la justicia en
tiempos de transicion.

Bajo estas premisas, la propuesta de Murphy es clave porque
aporta una vision sobre qué principios son consuslanciales a
la JT, de manera tal que hace posible evaluar si una medida en
particular es justa o legitima.

;Cuales son entonces las circunstancias que rodean al pro-
blema transicional? Murphy identifica cuatro (2016: 31-34):

Elemento o circunstancia Caracteristicas

Inequidad estructural sofocante La estructura institucional ha cru-
zado el umbral al grado de tornarse
ilegitima por lo que la revolucion es
permisible

Atrocidades politicas y colectivas | La accion y omision politica se tor-
normalizadas na lambién criminal. Grupos co-
metiendo atrocidades se vuelven
una regla de la vida a tal grado que
orientan la conducla de las perso-
nas
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Elemento o circunstancia Caracteristicas

Incertidumbre existencial seria Empiricamente hablando existe
franca incertidumbre sobre si la
transicion —normativamente apli-
cable— sucedera.

l.as transiciones muchas veces no
son logradas.

Incertidumbre fundamental sobre | El Estado es responsable, por ac-
la autoridad cion u omision, del periodo de ma-
cro criminalidad (falla o fragilidad
estatal) y la estructura democratica

no ha emergido o es materialmente
ineficaz.

Estas caracteristicas se encuentran presentes en las socieda-
des transicionales, pero no en estos niveles criticos; no cruzan
un umbral de gravedad (no son sofocantes, normalizados, serios
ni fundamentales). Ello torna al problema transicional en un
problema de justicia diferenciado.

Me parece importante detenerse a identificar tales condicio-
nes. Son sociedades, victimas directas, indirectas y miembros
de una comunidad, que viven rodeadas de una crasa falla del
Estado de derecho. El tema no es menor.

La respuesta emerge asi con naturalidad. El problema moral
que enfrentan las sociedades transicionales no es simplemente
darle a cada quien lo que merece. El problema moral que en-
frentan las sociedades transicionales es como perseguiry lograr la
transformacion social de una manera justa.

Esto puede ser dividido en dos lineas de accion: qué se per-
sigue (transformacion) y como se persigue (medios legitimos)
(Murphy 2016: 31-34).
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Lograr la transformacion es el principio rector que guia la
confeccion de mecanismos transicionales. La transformacion
es definida por Murphy como un estado de cosas en el que
las relaciones son gobernadas por el Estado de derecho, exis-
te confianza y, sobre todo, hay oportunidades genuinas para
incidir en las arenas politica, economica y social. Hay agencia
de la comunidad politica, pues.

Los medios elegidos (just pursuit) imponen el limite de lo in-
decidible sobre como confeccionamos mecanismos. Ello ex-
cluye una vision instrumentalista de la justicia que la cen-
tre unicamente en lograr la transformacion social de forma
pragmatica. Tomarse la JT en serio implica, pues, enfrentar
los fantasmas del pasado de forma apropiada al sufrimiento
de las victimas.

Asl, bajo el lente de analisis de Murphy, la JT puede fallar des-

de dos perspectivas: fallando en lograr un objetivo moralmente
permisible y necesario o, incluso persiguiéndolo, optar por me-
dios no permitidos ni validos.

La vision de Murphy aporta otros elementos relevantes para

el erizo:

)

2)

Su vision hace espacio para las violaciones econoémicas y so-
ciales porque simplemente no existe razon para distinguirlas
de las violaciones de tipo civil y politico.

Justifica con mayor solidez la opcion a un Estado de derecho
de corte democratico y no a cualquier tipo de destino tran-
sicional. Esto es, a qué tipo de deslino se quiere transitar.
Para que la transformacion sea moralmente defendible debe
impactar en como se transforma la sociedad. Una opcion a
la opresion no se tomaria simplemente a los ciudadanos en
serio.
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3) Aporta una defensa a la relevancia normativa y moral de la
transicion. Murphy no se centra en si la transicion esta ocu-
rriendo, sino en si se reunen los elementos que justifican que
tome lugar. Esto es central para las sociedades que batallan
con sangre para lograr la transicion, pero enfrentan en la rea-
lidad lacerante grandes costos para lograrla.

Decir que la transicion importa, normativamente, es recono-
cer el hecho de que una comunidad tiene una aspiracion nor-
mativa en transformarse de una forma de gobierno disciplinada
por la represion o el conflicto a una de tipo democratico; el
hecho de que aun no lo haya logrado y no tenga certeza de lo-
grarlo, importa moralmente (Murphy 2016: 38).

IV. CONSIDERACIONES SOBRE LA JUSTICIA TRANSICIONAL PARA
ERIZOS

Con esta pequena discusion teorica lo que he tratado de de-
mostrar son tres puntos centrales:

Primero, que las situaciones donde pretenden operar los mo-
delos de J1, en donde son llamados a servir, son contextos cri-
ticos y volatiles, con una falla fundamental en la aspiracion del
Estado de derecho. Empero, por encima de todas las notas que
podamos atribuirles, son contextos en donde se han cometido
violaciones graves a derechos humanos y donde existe un marco
de sufrimiento enfrentado por miles o millones de victimas.

Si el derecho aspira a disciplinar la convivencia social no
puede huir a esta empresa, acaso una de las mas importantes
que enfrenta. En esencia, si el derecho no irrumpe e irradia
el momento transicional, me parece que estartamos abdicando
por completo en una vision de la teoria de la justicia que per-
mee en los momentos de mayor violencia e impunidad.
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Segundo, que, dando un paso atras, no es tan facil descifrar lo
que la justicia demanda tras un periodo de violaciones masivas
a derechos humanos. Los problemas, esencialmente morales y
de preguntas de principio que esto plantea, son complejos y
demandan un esfuerzo argumentativo de esa envergadura.

Tal y como se ha enfatizado, existe un fuerte déficit teorico
sobre categorizar a la JT bajo una idea o nocion de la teoria de
la justicia.

Como Murphy deja ver, las discusiones normativas sobre la
JT generalmente se centran en los medios para conseguir justi-
cia y no en lo que la justicia en tiempos de transicion mas bien
demanda.

A veces no es que las respuestas sean erroneas. Iis que, mas
bien, no se han formulado adecuadamente las preguntas de tra-
bajo. Este articulo no clama verdad absoluta alguna, pero pre-
tende ordenar la discusion y formular mejores interrogantes.
En esencia, todas las respuestas seran incorreclas si las pregun-
tas son formuladas erréneamente.

Un ejemplo interesante se da en la reciente obra de Mar-
tha Minow, “When Should Law Forgive?”, en donde cuestiona el
abuso de la vision derecho igual a castigo y argumenta que hay
ocasiones en las que la pregunta correcta seria si el derecho de-
be perdonar en vez de reprimir (Minow 2019). Hay ejemplos de
que, cuando el derecho opta por este camino, lo importante es
justificar por qué esta opcion se torna valida.

Tercero, como dar incentivos para aposlar por una argumen-
tacion de principio y asumir este compromiso normativo y, so-
bre todo, por qué ello importa.

Desde luego, las dos autoras y el autor citados han realizado
grandisimas contribuciones al campo, al grado de que este no
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podria entenderse sin sus decididas labores por comprender lo
que demanda la justicia en tiempos de transicion.

A la pregunta expresa de qué modelo es mas deseable, me
adscribo, desde luego, a la vision del erizo: aquel que demanda
hacer sentido de las distintas variables y preguntas que estan en
juego.

A mi juicio, el gran mérito de De Greiff es dar una pretension
de correccion normativa al campo — qué esta en juego en el
momento transicional y cuales son los déficits que deben co-
rregirse —. Pablo de Greiff plantea con atino un punto bisagra
entre los modelos de Jr y aquellos operando en condiciones
ordinarias, que da rumbo e informa el diseno de intervenciones.

Por su parte, la vision de Murphy captura mejor —desde mi

perspectiva— las caracteristicas de las sociedades transiciona-
s, su relevanci yral v por qué sitamos entender

les, su relevancia moral y por qué necesitamos entender a la JT

o

como un tipo diferenciado de justicia.

Ambos, a mi parecer, dan poderosos argumentos para pensar
a la justicia transicional desde una teoria de la justicia y, sobre
todo, para romper con las visiones simplistas que asumen que
se trata de una forma extraordinaria de justicia. Estamos, mas
bien, frente a una seccion o componente del espectro Justicia
(con mayusculas) operando en un ecosistema muy distinto: uno
donde las violaciones graves a derechos humanos se tornan mas
en la regla que la excepcion y donde la sistematicidad, generali-
dad y gravedad de las violaciones borran varias cuestiones que
simplemente asumimos en los sistemas de justicia ordinarios.

Este aspecto macro no debe ser minimizado. Sobre todo, ante
la sensacion de frustracion que puede generarse en el trabajo
directo con victimas de este tipo de violaciones cuando uno rea-
liza el tamano de la crisis a la que se enfrentan.
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Mi intencion con este ejercicio es dar argumentos para en-
tender mejor a la justicia transicional y, sobre todo, para imagi-
nar soluciones posibles que no se queden en la pizarra, sino que
ayuden a producir impacto. Como he sostenido, mi proposito
principal es dar argumentos que guien la accion y el desarrollo
de respuestas ante nuestra situacion de impunidad.

Los cuatro principios o finalidades que De Greiff menciona,
las cuatro caracteristicas de las sociedades transicionales y su
relevancia moral, precisamente, ayudan a mejor capturar y en-
marcar los problemas que suscita la JT y, en consecuencia, a di-
senar mejores respuestas. Nos dan elementos para defender una
vision de la JT que se toma el problema transicional en serio.

V. CONCLUSIONES

En momentos en los que se discute la aplicacion de un mo-
delo de justicia transicional en México he pretendido brindar
razones para mejor entender de qué va la justicia transicional,
pero también para remarcar la importancia de algo que, inclu-
so propios practicantes en el campo, parecemos olvidar ante el
deseo de generar soluciones lo antes posible. La importancia
de comprometerse normativamente a una vision particular de
la J1, asi como a tender redes en nuestros postulados, nuestras
premisas y cuestionar lo que asumimos.

Desde luego, nadie posee todas las respuestas, pero el mero
ejercicio humilde de cotejo supone una mejor manera de cons-
truir soluciones. Esto tiene implicaciones desde el diseno hasta,
por ejemplo, el escrutinio que pudiera hacer una corte cons-
titucional sobre un modelo de Jt en clave de rights reasoning.
Una vision de la JT que se compromele a ciertos principios de
aplicacion motorizaria lales principios en los respectivos ejer-
cicios interpretativos (preguntas dificiles) que se planteen para
materializar el llamado derecho a la justificacion.
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Un potencial caso mexicano de J1 supondria un nuevo salto
cuantico en la disciplina. Me atreveria a pensar en una nue-
va exportacion: la mudanza de los conflictos tradicionales a las
nuevas categorias de conflictos dominados por la fragilidad y la
normalizacion de la violencia. Quiza, seria la altima frontera de
la tercera fase de la genealogia de la JT que vislumbro Teitel.

El caso por la JT en México empieza a ganar mas y mas reflec-
tores. Una vision de principios y un compromiso por la cohe-
rencia argumentativa sera necesarisima si no queremos cometer
los errores que se han hecho en otros paises. Las victimas de
atrocidades en el mundo y, particularmente, en nuestro pais de-
mandan ese compromiso normativo. El mundo esta observando,
pero, sobre todo, el rostro del sufrimiento de muchisimas victi-
mas nos pide dar nuestra mejor version. No estan solas.



264 Jorge Carlos Peniche Baqueiro

BIBLIOGRAFIA

Arthur, Paige (2009): “How “Transitions’ Reshaped Human Rights: A
> g 9 I g
Conceptual History of Transitional Justice”, en Human Rights Quar-
I J K R 2 é
terly,vol. 31, nim. 2, 321-367. Disponible en: <ttp.//www.qub.ac.uk/

Research/GRUmitchellinstitute/FileStore/Filetoupload,697309,en.pdf>

[Consultado el 15 de enero de 2020].

Calderon, Laura et al. (2019): Organized Crime and Violence in Mexico.
Analysis Through 2018, Departamento de Ciencia Politica y Re-
laciones internacionales, Universidad de San Diego, Estados
Unidos. Disponible en: «ups:/justiceinmexico.org/wp-content/
uploads/2019/04/Organized-Crime-and-Violence-in-Mexico-2019.
pdf> [Consultado el 15 de enero de 2020).

CiaiG (2019): ;Qué es la Cicic? Disponible en: <tips://www. cicig.org/que-
es-la-cicig/> [Consultado el 10 de enero de 2020).

De Greiff, Pablo (2012a): “Theorizing Transitional Justice”, en Nomos
) g )
VI: Transitional Justice, vol. 51, Nueva York, 31-76.

De Greiff, Pablo (2012b): Report to the General Assembly on ways in which
the promotion of truth, justice, reparation and guarantees of non-re-
currence contribute to strengthening the rule of law, A/67/368, ONU.
Disponible en: ups://www.ohchr.org/EN/Issues/TruthJusticeRepa-
ration/Pages/AnnualReports.aspr» |Consultado el 10 de enero de
2020).

De Greiff, Pablo (2012¢): Report to the Human Rights Council on the foun-
dation of the mandate and the importance of a comprehensive ap-
proach that combines the elements of truth-seeking, justice initiatives,
reparations and guarantees of non-recurrence in a complementary
and mutually reinforcing manner, A/Hrc/21/46, ONU. Disponible
en: «attps://www.ohchr.org/N/Issues/TruthJusticeReparation/Pages/
AnnualReports.aspx» [Consultado el 10 de enero de 2020].

De Greiff, Pablo (2011): “Algunas reflexiones sobre el desarrollo de la
Justicia Transicional”, en Anuario de Derechos Humanos de la Uni-
versidad de Chile, vol. 7, 17.



En busqueda de la teoria detras de la justicia transicional 205

Dworkin, Ronald (2014): Justicia para Erizos, Fondo de Cultura Econo-
mica, México.

Farfan, Cecilia (2019): “Mas alla de la guerra contra las drogas: vio-
lencia y seguridad en México”, en Seguridad humana y violencia
cronica en México: Nuevas lecturas y propuestas desde abajo, Abello,
Alexandra y Kloppe-Santamaria, Gema (coords.), Instituto Tec-
nologico Autonomo de México y Porria, México.

Gandara, Sugeyry (2019): “La nueva cifra de desaparecidos dimensiona
anos de horror: habria aumento de al menos 30% de casos, dice
CNBe”, en Sin embargo.mx. Disponible en: <ups.//www.sinembar-
go.mx/20-12-2019/3699741> [Consultado el 10 de enero de 2020].

Hayner, Priscilla B. (20n1): Unspeakable Truths: Transitional Justice and
the Challenge of Truths Commissions, 2a. ed., Routledge, Nueva York.

Lcty (2019a): Tunisia & Transitional Justice. Disponible en: <hups://www.
ietj.org/our-work/regions-and-countries/tunisia» |Consultado el 12 de
enero de 2020|.

ety (2019b): Kenya & Transitional Justice. Disponible en: «<atps://www.
iety.org/our-work/regions-and-countries/kenya» |Consultado el 10 de
enero de 2020].

[Infor.mx (2019): “Buscaremos la paz en el 20207: Skcop. Disponible en:
hitps://www.info7.mx/nacional/buscaremos-la-paz-en-el-2020-se-
gob/2738319» |Consultado el 12 de enero de 2020].

Klinsky, Sonja y Brankovic, Jasmina (2018): The Global Climate Regime
and Transitional Justice, Routledge, Nueva York.

Leebaw, Anne (2008): “The Irreconcilable Goals of Transitional Justi-
ce”, en Human Rights Quarterly, vol. 30, 95-18.

LLoucky, Robert y Carlsen, James (19g1): “Massacre in Santiago Atit-
lan: A Turning Point in the Maya Struggle”, en Cultural Survival
Quarterly, 15-3. Disponible en: <aups:.//www.culturalsurvival.org/
publications/cultural-survival-quarterly/massacre-santiago-atitlan-
turning-point-maya-struggle» [Consultado el 12 de enero de 2020).



266 Jorge Carlos Peniche Baqueiro

Minow, Martha (2019): When Should Law Forgive?, W.W. Northon and
Company, Nueva York.

Murphy, Colleen (2016): The Conceptual Foundations of Transitional
Justice, Cambridge University Press, Oxford, Estados Unidos de
Ameérica.

Peniche, Jorge (2019): “El Erizo le Responde al Zorro: Qué hay de
Justicia en la Justicia Transicional”, en Blog del Centro de Fstu-
dios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Disponible en: <tps://www.sitios.scin.gob.mx/cec/blog-cec/el-erizo-
le-responde-al-zorro-que-hay-de-justicia-en-la-justicia-transicional>
Consultado el 15 de enero de 2020].

Presidencia de la Republica (2018): Plan Nacional de Desarro-
llo 2019-2024. Disponible en: <hups://lopezobrador.org.mx/wp-
content/uploads/2019/05/PLAN-NACIONAL-DE-DESARRO-
L.1.0O-2019-2024.pdf> |Consultado el 13 de enero de 2020).

Teitel, Ruti (2008): “Transitional Justice Globalized™, en 7he Inter-
national Journal of Transitional Justice, vol. 2, 1-4. Disponible en:
https://academic.oup.com/yjty/article/2/1/1/2356888» [Consultado el

15 de enero de 2020].

Teitel, Ruti (2003): “Transitional Justice Genealogy”, en Harvard Hu-
man Rights Journal, vol. 16, 69-94.



