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En la presente investigacién se realiza un analisis de la justicia transicional
en cuanto al derecho de las victimas. Ademas, se estudian los meca-
nismos alternativos a la justicia penal y se observa la importancia de las
comisiones de la verdad, entendiendo la importancia que estos elemen-
tos tienen en los procesos de reparacion. En este sentido, los procesos
de transicién comprenden diferentes mecanismos juridicos, politicos y
sociales y no solo se trata de analizar la persecucion penal de los respon-
sables de los hechos, sino, que se abordan los derechos de las victimas,
los cuales deben ser satisfechos por mecanismos que complementen
los procesos judiciales, bien sea en el orden nacional o internacional. El
abordaje es de importancia frente a los conflictos armados y las violacio-
nes masivas y sistematicas de derechos humanos en ambos contextos.
A su vez, se recurre a la teorfa de la justicia distributiva, la tradiciéon
contractualista de Aristételes y a la mas reciente del neocontractualismo
como lo es John Rawls con su Teorfa de la justicia (1971), como proceso
transitorio, se cuestiona si es posible recurrir a la distribucion de la justi-
cia como puente a la transicional y si es suficiente la una sin la otra, o si es
mas viable la justicia transicional y no recurrir a las teorfas contractuales.

ABSTRACT

This research analyzes transitional justice with regard to the rights of vic-
tims. It also examines alternative mechanisms to criminal justice and hi-
ghlights the importance of truth commissions, recognizing the significant
role these elements play in processes of reparation. In this context, tran-
sitional processes encompass different legal, political, and social mecha-
nisms. Therefore, the analysis does not focus solely on the criminal pro-
secution of those responsible for the acts, but also addresses the rights
of victims, which must be fulfilled through mechanisms that complement
judicial processes, whether at the national or international level. This
approach is particularly relevant in situations involving armed conflicts
and massive and systematic violations of human rights. Furthermore, the
study draws upon the theory of distributive justice, the contractualist tra-
dition associated with Aristotle, and the more recent neocontractualist
perspective represented by John Rawls in A Theory of Justice (1971).
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Within this transitional framework, the research questions whether it is
possible to resort to the distribution of justice as a bridge to transitional
justice, and whether one is sufficient without the other, or whether tran-
sitional justice would be more viable without resorting to contractualist
theories.

INTRODUCCION

Los procesos de transicion democrética que se han llevado a cabo
en varias naciones desde el siglo XX manifiestan un sinnimero de pro-
blematicas y conflictos de orden moral, politico vy juridico. A los cuales
deben hacer frente las sociedades implicadas. Dichas experiencias han
aportado un complejo material de estudio. A partir del cual con el tiem-
po se ha afianzado un discurso tedrico, una normatividad y una jurispru-
dencia nacional e internacional. Asf como, estandares de proteccién que
propician a las victimas garantias de los derechos a la justicia, la verdad
y la reparacion.

Por lo anterior, se entiende que todos los procesos de transicion,
sin excepcion, son portadores de la tensidon entre quienes intentan a
ultranza hacer borrén y cuenta nueva respecto al pasado, por medio de
una rapida transicién que no acarree un elevado costo moral, politico vy
econdémico. Y de aquellos que, en la posicion opuesta, defienden la idea
de que una sociedad no puede aspirar a una reconciliacion sino con altas
dosis de justicia. Lo que implica operar transformaciones institucionales
y politicas radicales que eviten que esa violencia del pasado se vuelva
a repetir (De Gamboa, 2006, p. 12). En este sentido, se abordan los
diferentes matices de tan controversial tema, ofreciendo argumentos
que permitan reflexionar sobre las cuestiones que provee un proceso
de esta naturaleza y los aspectos que deben tenerse en cuenta para su
implementacién efectiva.

Finalmente, se propende en esta investigacion, dos figuras de justicia,
como lo son la distributiva partiendo de la vision clasica contractual aris-
totélica y la neo contractual de Rawls, en clave a la justicia transicional,
como una abertura que busca cambiar las miradas conservadoras de
otros presupuestos juridicos de la justicia.
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De la justicia distributiva a la transicional

Existen muchas teorfas sobre la justicia, verbigracia: procesal, cor-
rectiva, social, conmutativa, retributiva, restaurativa, distributiva, transi-
cional y otras. Cada una de ellas en busqueda de la justicia que son sus
intenciones, o sea, justa, igualdad para todos, equitativa e imparcial. Sin
embargo, en los Ultimos tiempos tres de ellas son las mas renombradas
en Colombia en cuanto a procesos politicos sociales. Estas son la res-
taurativa, distributiva y la transicional, en este estudio sélo tendremos en
cuenta dos de ellas, la distributiva y la transicional. La primera, (distribu-
tiva-nemétikon dikaion) se remonta a Aristételes, quien consideraba su
aplicaciéon en estibar los haberes, capital, acervos y otras. La justicia del
estagirita se anclaba en lo justo (virtud-ethos) puesta en sentido comun
como lo fue la comunidad, iguales entre iguales. Quien no hacfa parte de
la poli comunitaria o no fuera ateniense no tenfa derecho a la distribucién
de la justicia en las deliberaciones del agora. Algo asi como:

Una especie de justicia particular y de lo justo correspondiente es
la que se aplica en la distribucién de honores, dinero o cualquier cosa
compartida entre los miembros de una comunidad (pues, en estas dis-
tribuciones, uno puede tener una parte igual o no igual a otro), y otra
especie es la que establece los tratos en las relaciones entre individuos.
(Aristételes, 1985, p. 242)

En otras palabras, la justicia en Aristételes era excluyente, porque no
todos hacfan parte del ala de la ciudad de Atenas o del Estado, los bar-
baros (extranjeros) por ejemplo. Esta justicia tenfa como intencionalidad
la reparticion de los beneficios sociales entre los iguales. Criterios como
bienes promediados de manera equitativa, los ciudadanos que hacfan
parte de la comunidad o el mérito por el cual se les otorgaba los bienes
a los ciudadanos. La justicia como la sustentaba Aristételes no era equi-
tativa, porque no tenfa en cuenta a los no atenienses. Para la actualidad
serfa una desarmonfa normativa, para aquella época era lo mas justa
posible, porque se basaba de forma simétrica (proporcion) de acuerdo
a los miembros de la comunidad.

Unos y otros (demdcratas v oligarcas) dicen, en efecto, que lo que
opine la mayorfa de los ciudadanos, es deber ser soberano. Que sea
esto asf, pero no enteramente, sino que como casualmente son dos
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las partes que constituyen la ciudad, los ricos y los pobres, lo que deci-
dan unos y otros o la mayorfa, eso debe prevalecer, y si deciden cosas
contrarias, lo que decidan los mas numerosos y aquellos cuya renta
es mayor. Por ejemplo, si los ricos son diez y los pobres veinte, y se
enfrentan en la opinién seis ricos y quince pobres, y los cuatro ricos
restantes se unen a los pobres, y los cinco pobres restantes a los ricos;
cualquiera de los grupos cuya renta es mayor, después de sumadas las
rentas individuales de ambos grupos, ese debe ser soberano. Pero si
resultan iguales, hay que considerar esta dificultad andloga a la que se
presenta ahora cuando la asamblea o el tribunal se dividen en dos partes
iguales; hay que recurrir al sorteo o hacer alguna otra cosa semejante
(Aristoteles, 1988, p. 374).

Enla Etica Nicomaquea, recurre el filésofo al concepto de eudaimonia,
que se ubica en los libros I-Il, como practica de la virtud. Plantea Aris-
tételes tres momentos en cuanto a la eudaimonia (felicidad), en prime-
ra instancia «el bien humano» como practica o accién (praxis) como
busqueda necesaria del bien, puesto “que el fin de la politica no es el
conocimiento, sino la accion” (1985, p. 54). Ahora bien, cada una de las
acciones tiene una finalidad, pero finalmente todas deben obedecer o
someterse en razén de la virtud, unas a otras que conducen inevitable-
mente a «el bien humano». La justicia como accidn posee como inten-
cionalidad el bien para lo humano. Otra disponibilidad de la eudaimonia,
es la funcidn, practica o actividad que todo hombre ejerce, por ejemplo,
la justicia. Este momento hace referencia a que existen categorfas deter-
minadas o Unicas que tienen como funcidn cosas muy particulares en su
accionar en el hombre a diferencia con los otros animales. Valga decir, el
alma en relacion a la razén, que las otras especies carecen de ella. Deja
claro el estagirita, que la eudaimonia es una funcion de la razén comple-
tamente humana. Por Ultimo, la eudaimonia como virtud.

Avristoteles (1985), define virtud de la siguiente manera:

Llamamos virtud humana no a la del cuerpo, sino a la
del alma; y decimos que la felicidad es una actividad del
alma. Y si esto es asf, es evidente que el politico debe
conocer, en cierto modo, los atributos del alma, como
el doctor que cura los ojos debe conocer también todo
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el cuerpo, y tanto mas cuanto que la politica es mas es-
timable y mejor que la medicina (p. |54).

La virtud, es una accién que tiene como intencionalidad hacer el bien
(agathon), en relacién a lo humano tiene como finalidad un fin (telos/
1€/0¢), valga decir, hacer el bien, lo bueno en si. La eudaimonia como
virtud, es lo Ultimo de la accién.

La distribucion de la justicia aristotélica, esta planteada a partir de es-
tos tres momentos establecidos: el bien humano, la funcién v la virtud.
Distribuir justicia es para el bien de lo humano, dicha funcién es estab-
lecer de manera simétrica la imparcialidad, lo justo y lo equitativo entre
los atenienses de cuna, la cual debe de estar revestida de la eudaimonia
como virtud practica en aras de la justicia. Ahora bien, la virtud es una
cualidad cuyo tributo es hacer cosas buenas como entidad, por ende, la
justicia, el hacer el bien es una cualidad de las entidades.

El modelo de justicia de Aristoteles no aplicarfa en nada a las solucio-
nes ante las actuales problematicas sociales, cuando se exige garantias
justas ante los atropellos de aquellos Estados violatorios de los DD.HH.
Pues su aplicacion se queda corta ante los salvajismos cometidos por los
actores armados frente a la sociedad civil. Aunque esté revestida de vir-
tud normativa para hacer el bien, aunque traspase los espacios politicos
para que hagan el bien comidn como un fin para todos. Por ello:

Mas no sélo hemos de decir que la virtud es un modo
de ser, sino ademas de qué clase. Se ha de anotar, pues
que toda virtud lleva a término la buena disposicién de
aquello de lo cual es virtud y hace que realice bien su
funcién; por ejemplo, la virtud del ojo hace bueno el
0jo v su funcién (pues vemos bien por la virtud del ojo);
igualmente, la virtud del caballo hace bueno el caballo y
Util para correr, para llevar el jinete y para hacer frente a
los enemigos. Si esto es asi en todos los casos, la virtud
del hombre serd también el modo de ser por el cual el
hombre se hace bueno y por el cual realiza bien su fun-
cién propia (Aristételes, 201 1, pp. 166-167).

De acuerdo a Aristoteles, para aplicar la distribucién de la justicia, en
los Estados y sus miembros que habitan en ella, deberan ser sujetos o
individuos virtuosos para la consecucion de la justicia. Es una perfectibili-
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dad que es imposible su aplicacion y mas alin en Estados actuales, donde
las desventajas sociales son abismales en todos sus espacios y tiempos
geogréficos. Aunque suene contradictorio, una de las funciones de la
politica es la vida buena como actividad social. Porque, los individuos o
sujetos que poseen virtud, estan preparados para tomar buenas decisio-
nes que beneficien a la comunidad. Ser responsable como bien comun,
conduce al bienestar politico como ejercicio para los actos buenos para
con los demas.

Como modelo, el concepto aristotélico de justicia no propende para
la actualidad. Pero no se puede negar que de €l se debe tomar todo el
andamiaje de la ética como virtud, como formacion justa e imparcial. La
polis griega aristotélica, es formadora en conceptos pedagdgicos. Enton-
ces, si la virtud es un principio ético justo y distributivo se deberfa asi-
milar a nuestros Estados actuales y educar a los habitantes de la ciudad.
Educacidn que debe de ser iniciativa de los gobernantes y no de sus
ciudadanos como apertura de volver a creer en el propio Estado y en
sus instituciones. Porque a mayor educacién, menor violencia.

Para Aristoteles, la politica es praxis (prdctica), la cual posee sus pro-
pias virtudes de justicia distributiva. Este principio esta por encima de los
demas, porque la politica como actividad debe partir de las necesidades
basicas para lograr una coexistencia comunitaria culta, educada y civili-
zada.

Distribuir los bienes primarios es esencial para alcanzar una mejor
estabilidad econdmica y social. Ahora bien, (es la justicia distributiva aris-
totélica, en su aplicacion tradicionalista, capaz de solucionar las desven-
tajas de las clases mas marginadas para la actualidad? Su praxis en su
totalidad no es suficiente, como se dijo antes, sélo la consecucion de la
eudemonia vy la virtud, serfan los puntos mas viables como justicia que
educa eny para los bienes primarios, siempre y cuando sean distribuidos
de manera justa, equitativa e imparcial. {Sera posible aplicar esta teorfa
distributiva aristotélica entre las victimas de los conflictos que se han
generado por los intereses del poder de los actores armados! o (Qué
aporta la teorfa de la justicia clasica aristotélica a la justicia transicional?
La teorfa tal cual como se conoce, no serfa viable en su consideracion,
por el hecho, que no retoma o no tiene en cuenta las desventajas de
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aquellos que poseen menos. Sin embargo, contribuye al menos, en lo
referente a la virtud.

En 1971, el filésofo norteamericano John Rawls, con su obra A
theory of Justice (Una Teorfa De La Justicia), en la cual distribuye los
bienes primarios en sociedades justas y ordenadas. Principio filoséfico
politico que busca dar respuestas a las desigualdades de la justicia. Sin
embargo, por el hecho de sustentar Rawls que su tesis es para las so-
ciedades justas y ordenadas, de alguna manera cae también en cierta
exclusion aristotélica. Valga a decir, sociedades justas y ordenadas entre
ellas, excluyendo aquellas sociedades donde las desventajas sociales vy la
justicia son abismales. Como Verbigracia, Niger, Chad, Sudan del Sur,
Burundi, Malf, Haitf, y porque no Colombia.

Al pensar Rawls, en sociedades aventajadas, la aplicacién de su tesis
es funcional donde muchos principios econdmicos, sociales y politicos
estan casi resueltos. La postura Rawlsiana esta muy cercana a la tesis de
Avristételes. (Hasta qué punto de vista, la tesis de Rawls da respuesta a lo
filoséfico-moral y a lo filoséfico-politico para la actualidad?

Rawls hace parte de lo mas exquisito de la filosofia moral. Su tesis ha
traspasado todas las fronteras de la justicia como paradigma que busca
dar orden y solucién a las problematicas que se generan en los conflictos
y que han dejado como herencia las desventajas sociales mas amplias.
Pero, de alguna manera, su trabajo filoséfico-politico puede dar pistas
como solucion social ante las consecuencias avasallantes del capitalismo.
No se puede negar, que su ejercicio es una disyuntiva que se dimana del
utilitarismo tradicional, del perfeccionismo y del intuicionismo.

Para Rawls (2005), la justicia es el primer parametro virtuoso de las
llamadas instituciones sociales, ve en ellas la primera opcién justa, por-
que “la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la
verdad lo es de los sistemas de pensamiento” (p. | 7). Porque la justicia
representa los principios de mayor justeza, a través de ella, organiza,
ordena y distribuye la génesis de la misma. En otras palabras, su concep-
cién de justicia es la configuracion esencial de la sociedad.

A rengldn seguido, sustenta Rawls (2005): Una teorfa, por muy
atractiva, elocuente y concisa que sea, tiene que ser rechazada o re-
visada si no es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes e
instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser
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reformadas o abolidas. Cada persona posee una inviolabilidad fundada
en la justicia que ni siquiera el bienestar de la sociedad en conjunto
puede atropellar. Es por esta razén por la que la justicia niega que la
pérdida de libertad para algunos se vuelva justa por el hecho de que
un mayor bien es compartido por otros. No permite que los sacrificios
impuestos a unos sean compensados por la mayor cantidad de ventajas
disfrutadas por muchos. Por tanto, en una sociedad justa, las libertades
de la igualdad de ciudadania se dan por establecidas definitivamente; los
derechos asegurados por la justicia no estan sujetos a regateos politicos
ni al calculo de intereses sociales. Lo Unico que nos permite tolerar una
teorfa errénea es la falta de una mejor (p. 17).

Con esta afirmacién, sefiala la importancia de las instituciones so-
ciales. La cual debe garantizar los principios de la justicia para sus ha-
bitantes. Ahora bien, (es la propuesta Rawlsiana, la mas apropiada o
indicada para dirimir o solucionar los conflictos de orden moral, politico
y juridico? Es una alternativa moral propositiva neo contractual que debe
responder a las demandas de orden moral. Y si es de este mandato,
las reglas se deben obedecer en sus mas finos mandamientos. Porque
“la moral nos exige que cumplamos aquellas obligaciones que nos he-
mos comprometido a cumplir” (Gargarella, 1999, p. 31). Satisfacer este
mandamiento, es girar la mirada en busqueda de posibilidades para solu-
cionar los diversos conflictos que se generan en las sociedades mas de-
saventajadas en los procesos de transicion y los derechos de las victimas.

Rawls estructura su tesis de justicia distributiva en seis momentos
fundamentales, a saber: la posicién original, los principios de la justicia,
los bienes primarios, la cooperacion social, la concepcién de la personay
la prioridad de la justicia sobre el bien. Inicialmente, recurre a “la posicién
original”, como disposicién o situacion hipotética, donde supuestamente
se realiza un acuerdo o pacto entre todos los individuos que estan en
las mismas condiciones de igualdad originaria. Es decir, en una “posicién
original”, todos los sujetos que alli habitan ignoran cual es su verdadera
posicién social, su condicién de bien, inclusive desconocen sus propias
capacidades. Todas estas personas tienen un desconocimiento general
o total y estan, seglin Rawls bajo “el velo de la ignorancia”. Esta, es una
postura o situaciéon de crisis o de conflicto, y la Unica salida es a través
de un pacto del cual emanan unas reglas sociales para su accionar social
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y para su asentir en el peor de los casos avenirse unos exiguos sociales
para su subsistencia. “El velo de la ignorancia” es también desconocer
aquellos que aportan parte de sus riquezas para donarles a otros que
estan desprotegidos y que carecen de la mayorfa de los bienes basicos.

En palabras del propio Rawls: La intencidn de la posiciéon original es
establecer un procedimiento equitativo seglin el cual cualesquiera que
sean los principios convenidos, éstos sean justos. El objetivo es utilizar
la nocion de la justicia puramente procesal como base de la teorfa. De
alguna manera tenemos que anular los efectos de las contingencias es-
pecificas que ponen a los hombres en situaciones desiguales y en ten-
tacion de explotar las circunstancias naturales y sociales en su propio
provecho. Para lograr esto supongo que las partes estan situadas bajo un
velo de ignorancia. No saben cémo las diversas alternativas afectaran sus
propios casos particulares, viendose asf obligadas a evaluar los principios
Unicamente sobre la base de consideraciones generales.

Ante todo, nadie conoce su lugar en la sociedad, su posicidn o clase
social; tampoco sabe cual sera su suerte en la distribucion de talentos y
capacidades naturales, su inteligencia y su fuerza, etc. Igualmente, nadie
conoce su propia concepcion del bien, ni los detalles de su plan racional
de vida, ni siquiera los rasgos particulares de su propia psicologfa, tales
como su aversion al riesgo, o su tendencia al pesimismo o al optimismo.
Mas todavia, supongo que las partes no conocen las circunstancias parti-
culares de su propia sociedad. Esto es, no conocen su situacion politica
o econdmica, ni el nivel de cultura y civilizacidon que han sido capaces de
alcanzar (2005, pp. 135-136).

Es una condicidn natural, en clave de juego de igualdad social, don-
de los que tienen mas riquezas o patrimonios mayores, ponen para
aquellos que poseen menos bienes primarios. Esta posicidn, es enton-
ces distribuir las riquezas supuestamente de una manera justa, imparcial
y equitativa. Es lo que llama Rawls justicia distributiva. A lo anterior le
suma Rawls, los dos principios de justicia. A saber:

Primero: cada persona ha de tener un derecho igual
al esquema mas extenso de libertades bésicas que sea
compatible con un esquema semejante de libertades
para los demés. Segundo: las desigualdades sociales y
econdmicas habrdn de ser conformadas de modo tal
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que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean
ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos
asequibles para todos (2005. p. 67-68).

Los dos principios planteados por el fildsofo norteamericano, son
los que determinan a una sociedad justa y ordenada. Los cuales estan
impresos en la misma “posicién original”, bajo esta condicién, los indivi-
duos escogen los principios de la justicia, para su bienestar. El principio
uno tiene preferencia sobre el segundo, pero la parte dos del segundo
principio (principio de la justa igualdad de oportunidades) es relevante
sobre el primero. Rawls le llama “principio de la diferencia” con la inten-
cion de lograr ventajas notables econdmicas. Da a entender Rawls, que
las desigualdades econémicas se deben de apoyar en “el principio de la
justa igualdad de oportunidades”. Este principio, se exterioriza en su ple-
nitud en la amistad democrética y de fraternidad moral, que hace parte
de la igualdad como consideracion sociocultural, el cual excluye todo
tipo de diferencias servilistas y de vejamenes politicos. Garantizando y
evitando mayores ganancias para un grupo aventajado. Pero esto puede
ser posible a menos que sea beneficioso para los mas desaventajados.

Estos principios se aplican en primer lugar, como ya se ha dicho, a
la estructura basica de la sociedad, vy rigen la asignaciéon de derechos y
deberes regulando la distribucion de las ventajas econdémicas y sociales.
Su formulaciéon presupone que, para los propdsitos de una teorfa de
la justicia, puede considerarse que la estructura social consta de dos
partes mas o menos distintas, aplicindose el primer principio a una y el
segundo a la otra. Asf, distinguimos entre los aspectos del sistema social
que definen y aseguran las libertades basicas iguales y los aspectos que
especifican y establecen desigualdades econdmicas y sociales. Ahora
bien, es esencial observar que las libertades basicas se dan a través de
la enumeracion de tales libertades. Las libertades basicas son la libertad
politica (el derecho a votar y a ser elegible para ocupar puestos publi-
cos) vy la libertad de expresién y de reuniédn; la libertad de conciencia y
de pensamiento; la libertad de la persona que incluye la libertad frente
a la opresién psicoldgica, la agresion fisica y el desmembramiento (inte-
gridad de la persona); el derecho a la propiedad personal y la libertad
respecto al arresto y detencién arbitrarios, tal y como esta definida por
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el concepto de estado de derecho. Estas libertades habran de ser iguales
conforme al primer principio. (Rawls, 2005, pp. 68-69)

El primer principio, es el responsable de distribuir los bienes pri-
marios que hacen referencia a la libertad, el cual tiene dos propdsitos:
|. La igualdad y 2. Maximizacion de las libertades basicas como: liber-
tad politica, derecho a votar libremente, ejercer cargos publicos, libre
expresion y de agrupamiento, libre albedrio y de conciencia, libertad
individual, a la propiedad privada y otras mas. El primer principio, es
el garante para que todos los ciudadanos tengan igualdad de derecho
a las libertades mencionadas, como requisito previo, por ejemplo, el
autorrespeto, libertades igualitarias para todos sin exclusion de nadie.
Argumenta Rawls, no es posible admitir la desigualdad de la libertad o
por debajo de lo presupuestado a cambio de la obtencidn de ganancias
y de remuneracién econdmicas a particulares.

Mientras que, en el segundo principio, los individuos desde “la posi-
cién original” escogerfan luego de avalar las libertades basicas y la igualdad
justa de oportunidades, la distribucion desigual de los demas bienes pri-
marios: la riqueza, ingreso v la autoridad. Si esta adjudicacién o distribu-
cién desigual favorece a los mas desaventajados econdmicamente. Valga
decir, si les favorece considerablemente beneficios mayores para su bie-
nestar, entonces lograrfan una distribucidn equitativa. Entonces; “Todos
los valores sociales; libertad y oportunidad, ingreso y riqueza, asi como las
bases del respeto a si mismo, habrdn de ser distribuidos igualitariamente
a menos que una distribucién desigual de alguno o de todos estos valores
redunde en una ventaja para todos”. (Rawls, 2005, p. 69)

En otras palabras, este principio beneficia a los sujetos o socieda-
des que estén en desventaja igualitaria, dado que favorece a los peores
beneficiados. De esta manera, Rawls, pretende minimizar las desigual-
dades sociales de los mas desaventajados con las econdmicas, aplican-
do el “principio de la diferencia”, para incrementar las oportunidades
de los que poseen menos. Por tanto, “la injusticia consistird entonces,
simplemente, en las desigualdades que no benefician a todos” (2005, p.
69). “La igualdad de oportunidades” es la garante de la distribucién de la
justicia.

Con su teorfa de la justicia (1971), y la distribucién de los bienes
primarios, Rawls afianza toda una construccion de justicia social:
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Nuestro tema es la justicia social. Para nosotros, el obje-
to primario de la justicia es la estructura bésica de la so-
ciedad o, mds exactamente, el modo en que las grandes
instituciones sociales distribuyen los derechos y deberes
fundamentales y determinan la divisién de las ventajas
provenientes de la cooperacion social (2005, p. 20).

Existe entonces una preocupacién fuerte en Rawls, en cuanto a la
coexistencia social, econémica, politica y comunitaria, la cual ha marca-
do la diferencia por las amplias ventajas de las riquezas que poseen unos
pocos. Esto a su vez abre una brecha a las desigualdades sociales que
genera todo tipo de violencias y conflictos que permea directamente
la descomposicion politica que favorece a unos pocos, dejando al lado
una estela de infortunios. Aumentando asf la violacién de los derechos
humanos. Se deduce entonces, que el actuar de la sociedad no posee
pretensiones de validez en cuanto a los principios de la justicia. Su ac-
cionar favorece a los intereses individuales de forma traslapada ante lo
publico. Es decir, se presenta toda una dualidad en cuanto a la justicia,
por un lado, van los derechos y los deberes, y de manera subyacente
va la justicia dejando lo publico a un lado completamente desprotegido.

Adicionalmente, en paises donde se han violado los derechos huma-
nos por los conflictos armados internos, los cuales generaron grandes
desigualdades, ante tantas concepciones de la justicia (a cudl se debe re-
currir! Para muchos criticos a la justicia retributiva, otros a la distribucién
de la justicia o a la transicional. Sin embargo, autores como Jon Elster,
citado por Bergsmo et al. (2012) sostiene:

Que es necesario ocuparse de la injusticia que causd
la guerra mediante la justicia distributiva, ademas de
atender las injusticias causadas por la guerra mediante
medidas de justicia transicional. Segln Elster, la reforma
agraria puede ser una forma de promover ambos tipos
de justicia (pp. 3-4).

De acuerdo al profesor noruego, la una no excluye a la otra. Se
complementan para dar posible solucién a los acuerdos luego del pos-
conflicto. Si se recurre a la justicia distributiva de Rawls, dejando de
lado que sélo sea para una sociedad justa y ordenada. Retomando los
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conceptos antes expuestos y distribuyendo los bienes primarios entre la
poblacién mas afectada por el conflicto, se reducirfa notablemente los
desarraigos que dejo la guerra interna.

En palabras de Elster: “En muchos casos importantes, la queja es que
una mayoria estd oprimida econémicamente, si la injusticia es resultado de
una inequitativa distribucion de la tierra o de desigualdades descomunales
en el ingreso”. Colombia es un ejemplo representativo de este caso. En
otro amplio conjunto de casos, la queja es que hay una minoria oprimida
politicamente, si la injusticia les niega el acceso a los cargos publicos a una
minorfa, no le reconoce el derecho de culto, o le viola el derecho a usar
su propia lengua. (Bergsmo et al., 2012. pp. 15-16)

El pensador noruego, ve con los ojos del alma, la relacion justicia dis-
tributiva y la transicional; “Para asegurar una paz estable, la injusticia que
causé la guerra tendria que dliviarse con medidas de justicia distributiva,
especialmente de redistribucién de la tierra o el ingreso. A la vez se suele
querer abordar la injusticia causada por la guerra mediante medidas de
justicia transicional”. (Bergsmo et al., 2012. p. 16)

La relaciéon de las dos justicias, de acuerdo a Elster, es aplicable a
aquellas sociedades que estan en proceso de distribucion a sociedades
en transicion. Porque considera que la distribucién es eficiente para la
transicion de manera justa distributiva. Por tanto, “mientras que la justicia
transicional puede ser mas factible a corto plazo, la justicia distributiva
podria ser necesaria para conseguir una paz estable y duradera” (Bergs-
mo et al., 2012. p. 23). De alguna manera la una no excluye a la otra,
ambas buscan los beneficios de aquellos ciudadanos que fueron despo-
jados de sus propios territorios como la tierra, por su perspectiva politica
diferente o por el simple hecho de no querer participar de practicas
aberrantes con otros individuos de su propia condicion.

El proceso de transicion y los derechos de las victimas

La justicia transicional tuvo su origen en los juicios de Ndremberg.
Por lo tanto, se entiende desde aquel momento como una nueva con-
cepcién de justicia. Alcanzd su mas profundo desarrollo durante las dé-
cadas de los ochenta y noventa del siglo pasado, manteniendo como
objetivo esencial la opcién de ofrecer alternativas diversas a los procesos
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de reconstruccion de las democracias en aquellas sociedades que, o
bien intentaban salir de dictaduras, como Argentina, de guerras civiles,
Guatemala, o de regimenes excluyentes y represivos, como Sudafrica
(Ambos et al., 2018).

Ahora bien, un elemento basico a la hora de comprender la justi-
cia transicional estriba en asumirla precisamente como “justicia”’, en el
entendido que se manifiesta en momentos de particular tensién poli-
tica generada por etapas de crisis y transiciéon. Es la justicia transicional,
quien debe encontrar un punto de equilibrio que se ajuste y concilie las
posiciones antagdnicas de quienes exigen justicia retributiva individua-
lizada para los criminales —tal cual se establecié en los tribunales de
Nuremberg, La Haya y Tokio—, y aquellos que demandan impunidad
absoluta, sin un asomo de castigo alguno, tal como ocurrié en la Espaha
posfranquista, en Argentina y en Chile una vez terminé la dictadura (Els-
ter, 2004).

En consecuencia, la justicia transicional puede entenderse como
la concepcidn de justicia asociada a periodos de cambio politico, que
se caracteriza por otorgar respuestas legales en aras de confrontar los
dafnos de los regimenes represivos precedentes o de un conflicto ar-
mado interno. En este sentido, emplea mecanismos judiciales y no judi-
ciales que pueden diferir en cuanto a la intensidad y forma de juzgar a los
individuos, comprendiendo el juzgamiento individual, las reparaciones,
la verdad, las reformas institucionales, las descalificaciones y destitucio-
nes de los perpetradores.

Es importante sefialar que la justicia penal o justicia en sentido es-
tricto no ocupa un papel predominante en la justicia transicional. Aun
cuando por la utilizacién del término “justicia” se genera cierta confusion
al crearse expectativas erroneas en algunos sectores de la sociedad. Por
ello, se ha sugerido el “término alternativo de ‘superacién del pasado’ {(...)
con mecanismos dlternativos —no penales—" (Ambos et al., 2018, p.
26).

Ahora bien, el Centro Internacional para la Justicia Transicional [ICT]]
(2009), entiende a la justicia de transicion como “una respuesta a las
violaciones sistemdticas o generalizadas a los derechos humanos” (p. 1). La
cual, persigue el reconocimiento de las victimas y la promocién de posi-
bilidades de paz, reconciliacién y democracia. No se trata de una forma
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especial de justicia, sino una justicia adaptada a aquellas sociedades que
discurren por procesos de transformacion luego de un perfodo de abu-
so generalizado de los derechos humanos. En algunos casos, plantea el
ICT], dichas transformaciones ocurren de manera repentina; mientras
que en otros pueden materializarse durante varias décadas (ICT], 2009).

Otro elemento importante que caracteriza a la justicia de transicién
es su implementacion. En especial, cuando la justicia ordinaria del Estado
es rebasada por la violacién masiva de derechos humanos v la conse-
cuente pérdida de la confianza ciudadana en las instituciones estatales.
Es de entender que no sdlo se apoya en la sancién penal como forma
mas drastica de retribuir las violaciones de derechos humanos. Sino que
busca sobre todo el alcance de niveles de prevencion politica teniendo
como obijetivos principales la reparacion econémica y moral de las vic-
timas.

Entonces, la justicia transicional no equivale a justicia transaccional.
Se ha advertido que, en su implementacién no han faltado quienes han
intentado reducir la una a la otra, incluso llegando a convertirla en amnis-
tla. Aun cuando es sabido que dicha institucién desconoce los derechos
de las victimas a la informacion vy a la reparacion. Por esa razdn, desde la
década de los 90, la jurisprudencia del sistema interamericano de dere-
chos humanos ha declarado a la practica de la amnistia como violatoria
de los derechos de las victimas. Esta postura sobre la amnistia ha sido se-
cundada por otras instancias de caracter internacional (Gonzélez, 2009).
No menos interesante es el planteamiento de que la justicia transicional
provoca una singular tensién entre justicia y paz, asi como entre dere-
cho vy polftica. Dicho de otro modo, se trata de una justicia retributiva
que mira al pasado y en contraposicion a ella una justicia restaurativa que
mira al futuro.

En sintesis, un proceso de transicion es un periodo por el que atra-
viesa una sociedad a fin de salir de una situacion conflictiva, general-
mente violatoria de derechos humanos de modo masivo y sistematico.
En consecuencia, se buscan mecanismos de responsabilidad alternativa
para acompanar los juicios penales tradicionales de caracter individual.
En este sentido, se trata de un intento de acercamiento no sélo judicial,
que busca satisfacer de manera efectiva los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion (Ambos, 2008; Ambos et al., 2009) y
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también se ha agregado de manera mas reciente la garantia de no repe-
ticion (Ambos et al., 2018), aspectos que seran ampliados mas adelante.

La justicia transicional requiere en su implantacion de mecanismos
extraordinarios que le permitan cumplir con sus finalidades. Para ello,
no se pueden obviar por su caracter de imprescindibles ciertos presu-
puestos tedricos. En tal sentido, la justicia transicional pretende cambiar
las situaciones generadoras de violaciones estructurales de derechos hu-
manos, unido al panorama de injusticia extrema sobre las victimas. En
consecuencia, la justicia transicional estara encaminada en dos direccio-
nes: la respuesta a los excesos cometidos y la reparacién de las victimas.
Pero en este punto sera vital que en la blsqueda de tales objetivos no
provogue NUevos excesos.

Para evitarlo, se debera asumir una determinada teorfa de la justicia
que cumpla con los siguientes estandares:

a. ) Disposiciones normativas precisas que limiten
el ejercicio de la discrecionalidad judicial. Ello ga-
rantizara un sélido sustento moral a los derechos
humanos, que servira de brljula para superar
las violaciones ya cometidas y como mecanismo
para impedir que en el futuro se generen mas
violaciones;

b.) Un poder judicial independiente, autbnomo
e imparcial encargado de juzgar los crimenes vio-
latorios de los derechos humanos. Esto con el fin
de que se respete el debido proceso;

c. ) Se resalta que la democracia, al permitir la
deliberacion de los ciudadanos, contribuye a la
garantia de los derechos humanos.

Por lo anterior, la justicia de transicidon busca satisfacer de manera
efectiva los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion
y las garantfas de no repeticién. Con lo cual, es importante determinar la
verdad de lo ocurrido, siendo este uno de los objetivos de todo proceso
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de transicion. En especial porque busca el esclarecimiento de los hechos
violatorios de derechos humanos durante el perfodo de conflicto y tam-
bién establece las responsabilidades correspondientes. Y es aqui que el
derecho a la verdad es un derecho de caracter colectivo que permite a
la sociedad tener acceso a informacién esencial para el desarrollo del sis-
tema democratico. Pero a su vez es un derecho particular de las victimas
y de los familiares de las victimas (Naqvi, 2006).

En este sentido, el Derecho Internacional Humanitario contempla
el derecho a la verdad. El cual estd previsto en los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, ademas en los Arts. 32 y 33 del Protocolo Adi-
cional I de 1977, lo cuales indican: (...) articulo 32 “derecho que asiste
a las familias de conocer la suerte de sus miembros”; v, el articulo 33
que obliga a los Estados parte a “buscar las personas cuya desaparicion
haya sefialado una parte adversa” (Comité de la Cruz Roja Internacional,
1977, p. 29). En consecuencia, este marco de proteccién se amplia en
el orden jurisprudencial. Este ha sido tratado por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos [CIDH] en los fallos “Bamaca-Veldsquez vs.
Guatemala” 25 de noviembre de 2000, sentencia Serie C N° 70 CIDH
par. 201; “Barrios Altos vs. Per"* 14 de marzo de 2001, sentencia Serie
CN°® 75 CIDH par. 48; y, “Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala” 22 de
noviembre de 2004, sentencia Serie C N° |17 CIDH par. 128, entre
otros.

En esta linea, Hannah Arendt, quien sefald los problemas que se
generan al afrontar situaciones donde miles de personas han perdido
sus vidas y millones se han damnificado si se utiliza el sistema de la res-
ponsabilidad criminal individual. Arendt, quien fuera observadora de los
juicios de Nuremberg, con respecto a esto indicé: “ahorcar a Goering
es ciertamente necesario, pero totalmente inadecuado. Pues su culpa-
bilidad trasciende y destruye todo orden legal” (Frei, 2000, p. 57). Lo
anterior deja claro que, ante crimenes de lesa humanidad, o genocidio,
la ley criminal se antoja insuficiente, inconsistente, razones que llevan
a Koskenniemi (201 1) a recalcar que “estos juicios deberfan dedicarse
MeNnos a juzgar a una persona, y mas bien tratar de establecer la verdad
de los acontecimientos pasados” (p. 172).

4 Ver Quinche Ramirez, M. F (2009).
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Ademas, si observamos a las comisiones de la verdad frente a la
justicia criminal, se tiene que las primeras son capaces de poner bajo
escrutinio de manera mas amplia y profunda la criminalidad, lo cual ge-
nera mas oportunidades para el cierre, la curacién y la reconciliacion
(Koskenniemi, 201 1) Por ello, en la reparacién de las victimas en un
proceso de transicion se debe atender al derecho a la justicia, toda vez
que proscribe la impunidad. En tanto que, la justicia se da concreta a tra-
vés de la proteccion a la victima, esto es, mediante el acceso al sistema
juridico, “el cual (...) tiene un deber de investigar, perseguir y sancionar
a los responsables; o, mediante un foro (publico) alternativo donde la
victima puede confrontar a los autores” (Ambos, 2008, pp. 44-46).

Otro de los objetivos en un proceso de transicion es el derecho a la
reparacion, entendiéndose la reparacién en sentido genérico (Ambos,
2008). En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de la ONU
(2004), sefiala que la reparacién es:

La restitucién, la rehabilitacion y la adopcidn de medidas tendientes
a dar una satisfaccion, entre ellas la presentacion de disculpas publicas y
testimonios oficiales, el ofrecimiento de garantfas de evitar la reinciden-
cia y la reforma de las leyes y practicas aplicables, y el enjuiciamiento de
los autores de violaciones de derechos humanos. (p. 8)

Por lo tanto, para que este derecho sea efectivo se debe atender a
la restitucion, la compensacion, la rehabilitacion y la satisfaccion. Com-
pletando este marco de proteccién y respecto a la garantia de no re-
peticion. Existen criterios que le otorgan cierta autonomia, pero es de
afirmar que esta no se alcanza a través de los mecanismos juridico-pena-
les establecidos. Lo anterior no significa que el derecho penal no pueda
coadyuvar a tal propdsito. Lo cierto es que, en el mejor de los casos,
el derecho penal siempre deberd estar acompafiado de otras politicas
estatales encaminadas precisamente a crear garantfas de no repeticion.
So pena de resultar insuficiente el entramado normativo para la recons-
truccion del tejido social (Ambos et al., 2018).

Entonces, el derecho penal podra establecer supuestos en funcién
de que las conductas no se reiteren. Pero sin la presencia estatal real y
el compromiso social para la restauracién de las comunidades que son
afectadas por el conflicto, no se podra hablar de un auténtico espacio ni
de garantfas de no repeticion. Por ende, esta rama del derecho, la mas

REVISTA ESMAT
ANO 18 -N° 01
P4g 355 - 384 | JAN. A ABR. 2026 3 73



REVISTA , ,
ESMAT EYDER BOLIVAR MOJICA / JORGE BARROSO GONZAL,EZ/
SARA ALEJANDRA GUERRERO BOLIVAR

coercitiva, estara en condiciones de hacer aportes a este indicador, pero
se requerira de un trabajo interinstitucional, asf como con una participa-
cién activa de las comunidades mas afectadas (Ambos et al., 2018) y de
la sociedad en general.

Ahora bien, la garantia de no repeticién, consolida y reafirma el res-
to de los anteriores elementos. En este sentido Ambos et al. (2018)
sefalan que no es construir un caso ejemplarizante o emblematico, sino
aunar criterios y contenidos sélidos de verdad para dilucidar los casos
no solo en el orden de verificar la actuacién de los implicados, sino de
develar los verdaderos aparatos criminales. Y, que ademas pongan al
descubierto los factores que propiciaron el ejercicio macro criminal en
una regién particular con un determinado contexto social, cultural y po-
litico, por actores concretos y contra victimas especificas. Su real efecto
no deberd estar orientado tan solo a reprimir a los perpetradores de los
hechos victimizantes, sino que el objetivo es crear auténticos espacios
donde la comunidad afectada por el conflicto, con el acompafiamiento
del Estado, pueda apostar por la reconstrucciéon de sus vidas. Ademas,
en estos espacios se debe proveer de aspectos tan relevantes como el
reconocimiento de la verdad sobre los hechos, la creaciéon de espacios
de reconocimiento mutuo, de reconciliacién, y, por ende, no menos
importante, que todo ello sea garante de que no se repetirdn en el futu-
ro similares crimenes (Ambos et al., 2018).

Sustanciados los aspectos precedentes, es preciso reafirmar que los
derechos reconocidos a las victimas durante todo proceso de transicién
son satisfechos principalmente a través de la justicia transicional, aunque
existen otros mecanismos que lo hacen como los extrajudiciales (las co-
misiones de la verdad y las entidades encargadas de la busqueda de per-
sonas desaparecidas son un ejemplo). Entonces, cémo se ha expresado,
la persecucidn penal no es la Unica via para llevar a cabo un proceso de
transiciéon. Por medio de la justicia, se suelen alcanzar estos objetivos y
se satisfacen los derechos de las victimas, también, existen medidas al-
ternativas para un proceso de transicion pacifico, estable y permanente.

REVISTA ESMAT

374' ANO 18-N° 01

Pag 355 - 384 | JAN. AABR 2096



LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y EL DERECHO DE LAS VICTIMAS

Comisiones de la verdad

En primer orden, es importante subrayar cdmo la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos dispone que las victimas vy sus familiares
tienen el derecho de conocer la verdad de lo ocurrido. Por cuanto cons-
tituye un medio importante de reparacion para la victima y sus familiares,
y da lugar a una expectativa que el Estado debe satisfacer. Un papel
primordial para materializar dicho propdsito lo ostentan las comisiones
de la verdad, toda vez que son organismos temporales, establecidos por
una autoridad oficial, bien sea por el poder ejecutivo o legislativo, a fin
de investigar graves violaciones de derechos humanos ocurridas en un
perfodo de tiempo pasado. Ademas, tienen por objetivo la redaccion de
un informe de caracter publico. El informe debe contener informacién
sobre las victimas y los hechos ocurridos y recomendaciones para la
justicia y la reconciliacion de la sociedad (Seils, 2009).

Sobre las comisiones de la verdad, se entiende por “verdad” a un
hecho, algo que ha ocurrido. Es una manera de comunicar. Las comi-
siones de la verdad deben cumplir con tres aspectos de la verdad: se
deben establecer hechos, no solo suposiciones; se debe informar de
acuerdo con las normas internacionales de derecho y moral; y se de-
ben presentar sus descubrimientos de manera honesta. Se ha planteado
acertadamente que las comisiones de la verdad pueden considerarse
una especie de agentes mediadores entre un pasado de arbitrariedad,
violencia y represién, y un futuro que indefectiblemente debera carac-
terizarse por la busqueda de la recuperaciéon de la institucionalidad en
todas sus aristas, a saber, la legal, politica, social e interpersonal (Ambos
etal., 2018).

Con lo cual, es preciso significar que han existido experiencias inter-
nacionales en materia de comisiones de la verdad, en naciones como
Argentina, Colombia, Chile, Pert, Bolivia, Uruguay, El Salvador, Gua-
temala, Haitf, Ecuador, Panama, Surinam, Alemania, Sudafrica, entre
otras®. En la actualidad, se analiza una nueva versién de las comisiones
de la verdad. Se pone menos énfasis en informar formalmente, se da

5 Ver Ceballos Medina, M. (2009); Ross, F (2006); Bronkhorst, D. (2003); An-

gelika, R. (2005); Ambos (2008).
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mas espacio para la negociacién y mas esfuerzo de reconciliacion; son
mas judiciales y menos investigativas; son mas politizadas; vy, buscan el
descubrimiento de la verdad histérica.

Aln en este nuevo escenario, las condiciones minimas de reconci-
liacién son el establecimiento de la verdad, el reconocimiento del sufri-
miento individual y el fortalecimiento de la norma. Se da, por lo general,
a través de la practica de juicios imparciales, por medio de una justicia
compatible con la ley internacional y en el marco de un proceso demo-
cratico, con la maxima participacion de grupos poblacionales. Ademas,
procuran dar garantfas efectivas de reparacion a las victimas, con énfasis
en la indemnizacion.

Sin embargo, los acuerdos de paz y los informes emitidos por las
comisiones de la verdad, poseen la particularidad de encontrar una so-
lucién a un conflicto que resulte hasta cierto punto ventajosa, pero al
mismo tiempo juridicamente irregular, se genera insatisfacciéon en por
lo menos una de las partes implicadas y con ello se aviva la percepcion
de que las heridas no llegaron a sanarse (Ambos et al., 2018, p. 271).
Hayner (2014), por su parte, sostiene que las comisiones de la verdad
afrontan siempre un dilema insoluble, porque o bien se crean en medio
de un conflicto, donde deben ceder a las presiones de ambos bandos,
esto genera dificultad para acceder a la verdad o una verdad sesgada,
o bien se crean luego de un conflicto, la verdad estara marcada por la
narrativa del bando vencedor.

Reparacion de las victimas

El Derecho Internacional ha entendido por reparacién aquella obli-
gacion que tienen los Estados de brindar a las victimas de graves viola-
ciones de los derechos humanos una serie de asistencias. Como, por
ejemplo, la ayuda material, la asistencia psicoldgica y las medidas simbd-
licas. La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado
en que las victimas de graves violaciones de los derechos humanos, del
derecho internacional humanitario o de crimenes de lesa humanidad
tienen que ser reparadas, en correspondencia con el dafo infligido, de
manera proporcional, adecuada, eficaz e integral. La reparacion se al-
canza mediante la restitucién integra o plena, pero también a través de
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la indemnizacién, la rehabilitacién, la satisfaccién de alcance colectivo
y la garantfa de no repeticion. Dichas reparaciones comprenden tanto
danos materiales como inmateriales, y conlleva medidas individuales y
colectivas. Todas orientadas a restituir a la victima su dignidad.

Por su parte, la Comisién de Derechos Humanos de la ONU en
su Resoluciéon 60/147 aprobada en 2005 ha establecido los “Principios
y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de
las normas internacionales de derechos humanos y del Derecho Inter-
nacional Humanitario a obtener reparaciones”. En su articulo 10 plantea
que:

Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dig-
nidad y sus derechos humanos, y han de adoptarse las medidas apro-
piadas para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicoldgico y su
intimidad, asf como los de sus familias. El Estado debe velar por que, en
la medida de lo posible, su derecho interno disponga que las victimas de
violencia o traumas gocen de una consideracion y atencidn especiales
para que los procedimientos juridicos y administrativos destinados a ha-
cer justicia y conceder una reparacién no den lugar a un nuevo trauma.
(par. 42)

Este derecho a la reparacion se puede satisfacer mediante la restitu-
cién,® la indemnizacion,’ la rehabilitacién,® la satisfaccion y garantias de
no repeticion,” asi como a través de otras “medidas que tienden al ple-
no reconocimiento del status de victima (...) y el re-establecimiento de
sus derechos” (Ambos, 2008, pp. 49-50). La reparacién de las victimas
también se ve cubierta mediante medidas simbdlicas como disculpas
oficiales, monumentos, ceremonias conmemorativas, entre otras.

6 CIDH, Palamara-Iribarne vs. Chile, 22 de noviembre de 2005, Serie C, N°
135, par. 234; Garcfa-Asto y Ramirez-Rojas vs. Pert, 25 de noviembre de 2005,
Serie C. N° |37, par. 148 y Baldedn-Garcia vs. Per, 6 de abril de 2006, Serie C,
N° °47, par. 176.

7 CIDH, Garcia-Asto y Ramirez-Rojas vs. Pert, cit., parr. 276 y Baldedn-Garcia
vs. Perd, cit., parr. 183.

8 CIDH, Garcia-Asto y Ramirez-Rojas vs. Perq, cit., parr. 280 y Baldedn-Garcia
vs. Per, cit., parr. 206.

9 CIDH, Masacre de la Rochela vs. Colombia, || de mayo de 2007, Serie C,

N© 163, par. 295.
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En este sentido, el Centro Internacional para la Justicia Transicional
ha reconocido que existen multiples formas de disefar iniciativas de re-
paraciéon. Entre ellas figuran las indemnizaciones individuales o colecti-
vas; las garantfas de no repeticién; servicios sociales como la sanidad o
la educacién; y medidas simbdlicas como la disculpa formal o la conme-
moracién publica. No obstante, pondera y recomienda adherirse a las
que establece la ONU en su Resolucion 60/147 de 2005.

En relacion a la legislacion

Olsen et al. (2006), han expuesto diversas tendencias empleadas en
los disefios de mecanismos referentes a la justicia transicional. La prime-
ra tendencia, denominada maximalista, aboga por un protagonismo de
los tribunales y las sanciones penales; la segunda, con una orientacion de
tipo minimalista, defiende, por el contrario, otras salidas menos punitivas
a los conflictos y la utilizacion de mecanismos politicos, por ejemplo, las
amnistfas e indultos; la tercera, que desde una postura ecléctica procura
un balance entre la justicia y la reconciliacién mediante diferentes meca-
nismos como las comisiones de la verdad; y por Ultimo, una tendencia
de caracter holista, que utiliza combinadamente variados mecanismos
de manera integral y complementaria.

A su vez, permite delinear un conjunto de tendencias asociadas a la
utilizacién de los diferentes mecanismos de justicia transicional, en de-
pendencia de si se trata de transiciones de la guerra a la paz en escena-
rios de conflicto armado o de transiciones de dictaduras a democracias.
Varias de las caracteristicas que se observan en los casos de conflicto
armado interno pueden sintetizarse en base a las siguientes hipdtesis: en
primer orden, la tendencia es a utilizar en menor medida a los tribunales
dando preferencia a las amnistfas y las comisiones de la verdad; entre-
tanto, se distingue entre conflictos armados orientados a la toma del
poder y conflictos armados por la secesion (en los conflictos armados
por la toma del poder también se suele acudir menos a los tribunales vy
mas a las amnistfas); y en segundo lugar, cuando en el conflicto armado
hay un vencedor y un vencido existe mayor probabilidad de que se usen
los tribunales, y si hubiera una negociacidn politica sera mas probable
el uso de mecanismos politicos como las amnistias (Olsen et al, 2006).
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Al respecto, Ambos et al. (2018) destacan que Colombia es el pais
que cuenta con una legislacién mas avanzada en materia de justicia tran-
sicional y procesos de paz. Esto se afirma observando incluso los pro-
cesos de indulto de grupos guerrilleros como el M-19 y el EPL en los
80y 90 y en la actualidad resaltando la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia
y Paz). Se alude también a las reformas constitucionales vy legales que
implementan la Jurisdiccidn Especial para la Paz (JEP). En este sentido,
es posible enunciar que la legislacidon colombiana esta acorde al Dere-
cho Penal Internacional. Adicionalmente, el Acuerdo de Paz entre el
Gobierno colombiano v la antigua guerrilla de las FARC-EP vy la Ley de
Amnistfa (Ley 1820 de 2016) con sus articulos |6 y 23, los de mayor
relevancia para realizar la diferenciacion entre los delitos amnistiables y
los no amnistiables, no se restringen a los crimenes de mayor gravedad
para el Derecho Penal Internacional en el marco del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (Ambos et al., 2018).

Ademas, se ha reconocido que Colombia desde el punto de vista
normativo y de derecho positivo se ha esforzado por honrar el dere-
cho penal internacional y en particular el Estatuto de Roma. Cuestion
que lo distingue positivamente de procesos de esta naturaleza que han
tenido lugar en otros Estados, como en Sudafrica, donde existié mas
impunidad, o en Estados de Europa oriental. También se destaca porque
supera a otros procesos colombianos que han tenido lugar en épocas
precedentes, en los cuales, en todo caso, se han reconocido limites a la
concesion de beneficios (Pefia, 1992; Ambos, 1999; Ambos, 2015). En
varios aspectos la legislaciéon colombiana actual es incluso mas progre-
siva. De hecho, no se aprecian muchos problemas desde el punto de
vista normativo; los grandes escollos se presentan mas bien, como casi
siempre ocurre, en la implementacion de ese marco normativo (Ambos
etal., 2018).
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CONCLUSIONES

Luego de realizarse los didlogos de paz y el mismo proceso en Co-
lombia y en otras partes del mundo, se han generado una serie de dis-
cursos y teorfas acerca de la justicia. En aras de establecer beneficios que
contribuyan a acuerdos éticos minimos justos como es la paz. Colombia
no es ajena a estos nuevos conceptos o discursos como lo es la justicia
transicional en sus Ultimos tiempos. Esta investigacion es un recurso mas
a la contribucién de este nuevo debate sobre la justicia. Por tanto, es
un trabajo comparado entre justicias, como preocupacion hacia las so-
ciedades que quedaron desbastada y desaventajadas por los conflictos
internos, pero de alguna manera, ve con buenos ojos también en la jus-
ticia transicional la posibilidad de argumentar elementos justificatorios en
cuanto el cumplimiento de los derechos y deberes como transicion so-
cial distributiva. Porque, la justicia distributiva, posee también elementos
valiosos fundamentales que pueden contribuir a mejorar las condiciones
de vida de aquellos actores que fueron despojados de sus propiedades
o que perdieron a sus seres cercanos. Para que esto sea mucho mas
plausible se recurre a la relacién entre dos propuestas o ideas que tratan
de buscar solucién ante los conflictos a través de la distribuciéon de la
justicia y a la justicia transicional como emergencia moral justa.

De alguna manera, ambas teorfas buscan superar las desventajas que
han dejado los conflictos, guerras o desacuerdos politicos sociales que se
han generado en aquellos Estados donde la violencia impidié que se co-
nociera y reconociera la existencia de otras maneras de ver el mundo y
sus problematicas. Por ejemplo, la propuesta de Jon Elster, de sumar dos
teorfas de la justicia en busca de mejorar las condiciones de vida después
del conflicto, es pensar también en creer que esta sumatoria tiene como
propdsito su aplicaciéon en sociedades que estan en transicion. Porque la
Justicia transicional, posee mecanismos validos por los desasosiegos de
las violaciones de los derechos humanos perpetrados en tiempos ante-
riores. Ahora bien, uno de los principios de la justicia transicional es la
aplicaciéon de la justicia retributiva, contra los violadores de los derechos
humanos, en blsqueda de lograr la verdad, y con la distribucion de la
justicia para reparar a las victimas en procesos transitorios.
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Finalmente, este ejercicio le apuesta y cree que es posible lograr
transformaciones justas en el postconflicto, para evitar caer de nuevo
en las viejas y conservadoras ideas que produjeron mutaciones politico-
-sociales, dejando tan sélo esquemas complejos que nunca fueron su-
ficientes para lograr innovaciones que favorecieron a los ciudadanos en
sus vidas de forma general. Esta investigacion, invita a cambiar la mira-
da, desde la perspectiva transicional con principios distributivos. Lo cual
implica, la reestructuracién de ese Estado vacio y miope que le cuesta
reconocer que existen los otros y el otro, el cual ocupa un lugar, espacio
y tiempo geografico diferente a aquellos que habitan desde su lugar mi-
radas politicas aventajadas y que ven en los desaventajados una fractura
social. Se trata de ver en la justicia transicional una forma de evitar una
implosion social, como un verdadero cambio cultural con implicaciones
politico-sociales y evitar caer en palabras de Bauman (2002) en una ple-
na «liquidez» politica, porque se vive en tiempos convulsos liquidos, en
palabras de Weber (2012): «El desencantamiento del mundo».
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