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Es un verdadero honor poder impartir la leccion inaugural
en este acto solemne del Instituto Universitario General
Gutiérrez Mellado, donde hace casi 14 anos entré como
joven doctoranda, que me ha permitido construir una gran
parte de mi carrera académica y que sigo considerando, con
enorme carino, como mi casa.

Siguiendo una de las lineas de investigacion principales de
este Instituto, voy a compartir un analisis de la evolucion de
la Justicia de Transicion y una reflexion sobre su
transformacion, de espacio esencialmente extrajuridico, en
impulso para una revision del concepto de Justicia.

La Justicia de transicion es, segun el Secretario general de
Naciones Unidas, “el conjunto de procesos y mecanismos
asociados con los intentos de una sociedad de gestionar el
legado de un pasado de abusos masivos, para garantizar la
responsabilidad, servir a la justicia y alcanzar Ia
reconciliacion” (Informe del Secretario General de Naciones
Unidas, S/2004/616, 23 agosto 2004). Esta descripcion,
bastante neutra, es solo una de las innumerables
definiciones que se ofrecen de la Justicia de transicion, mas
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0 menos amplias, que inciden en mayor o menor medida en
los derechos de las victimas. Lo que tienen en comun todas
ellas es una idea de fondo, o, mas bien, una pregunta de
fondo: s como responder al legado de graves violaciones de
derechos humanos cometidas en un entorno de violencia
colectiva? ;qué modelo de justicia y con qué alcance puede
aplicarse en un contexto extraordinario para una sociedad,
como lo es un proceso de transicion?

Los escenarios transicionales clasicos, a saber, el fin de
un conflicto armado o el cambio de un régimen autoritario o
dictatorial a uno democratico, se situan en una dimension
excepcional, extraordinaria, en la que el normal
funcionamiento del ordenamiento juridico no esta
garantizado y tiene, ademas, que compatibilizarse con el
objetivo prioritario de la construccion o reconstruccion del
Estado de Derecho, de sus instituciones y del entramado
social.

En estos contextos, marcados por una fragilidad enorme y
una gran incertidumbre, la respuesta juridica aparecia,
tradicionalmente, como una especie de huida de la justicia,
de renuncia, total o parcial, a su aplicacion. Desde la época
de la Grecia antigua los cambios de régimen solian
acompanarse con amnistias absolutas y otras medidas de
gracia que pretendian borrar el conflicto, los crimenes
cometidos en su marco y las correspondientes
responsabilidades y llevar a “pasar pagina”, como cuenta
Jon Elster (Elster, 2009).

Sin embargo, la evolucion de la justicia de transicion a lo
largo de las (aproximadamente) ultimas cuatro décadas ha
llevado a una transformacion profunda de su naturaleza,
convirtiéndola, en mi opinién, no solamente en un ambito de
conocimiento especifico, sino también en un verdadero
motor de una revision del concepto mismo de Justicia, de
una reflexion mas amplia sobre los fines y los limites de la
Justicia penal y sobre la necesidad de complementar el
enfoque retributivo clasico con otra perspectiva restaurativa
y reparadora.



En las primeras experiencias transicionales de la época
contemporanea se planteaba una disyuntiva entre un
modelo del olvido, que basaba la superacion de los crimenes
del pasado en su impunidad, y un modelo punitivo puro,
centrado en la persecucion penal y castigo, del que traen
causa, también, los primeros pasos en la creacion del
Derecho Penal Internacional, a partir de Nuremberg (aun
admitiendo que estas experiencias también se basaban en
una seleccion, inevitable, de los destinatarios de la
persecucion penal).

Estos modelos han mostrado paulatinamente su
inadecuacion: el modelo del olvido se ha vuelto inadmisible
ante la evolucion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, del Derecho Penal Internacional, asi como de un
sentimiento elemental, casi espontaneo, de justicia, que no
permite que crimenes de tal gravedad (estamos hablando de
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad, torturas,
desapariciones forzadas, en ocasiones genocidios) puedan
quedar impunes. Esta evolucion ha llevado, en particular, al
paulatino rechazo de las amnistias como herramienta
permitida en contextos transicionales, al menos, aquellas
amnistias que no cumplen con unos requisitos democraticos
minimos y que pretenden cubrir de manera incondicionada
todos los crimenes casi como una “manta’.

El modelo punitivo puro se ha encontrado con dos clases
de obstaculos: por un lado, de factibilidad, ya que la
dimension masiva de los crimenes y su caracter
normalmente sistematico impiden a cualquier sistema
juridico llevar a cabo la persecucion penal y el castigo de
todas las personas implicadas en su comision. Dificultad que
se vuelve todavia mayor en contextos en los que el sistema
judicial y las demas instituciones suelen ser muy fragiles o
incluso estar colapsadas. Por otro lado, la justicia penal
suele plantear problemas de compatibilidad con otros
objetivos especificos del momento transicional, y que
adquieren un caracter prioritario, como evitar la reactivacion
de la violencia o de las hostilidades (o un nuevo golpe de
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Estado), fomentar la reconciliacion intergrupal, implicar a los
victimarios en la reconstruccion de la verdad y en la
reparacion a las victima.

Este conjunto de obstaculos lleva a la imposibilidad, en el
primer caso, y a la inoportunidad, en el segundo, de una
persecucion penal y castigo, en contextos transicionales,
desde luego no en su totalidad, pero si en una aplicacion
maximalista, segun los criterios y las reglas ordinarias,
precisamente porque el marco en el que se encuentra se
ubica fuera de lo ordinario.

Estas consideraciones explican por qué la evolucion de la
Justicia de Transicion ha consistido en la busqueda
constante de un dificil equilibrio entre esos dos modelos
extremos, en la creacion de modelos, por asi decirlo,
conciliativos, basados esencialmente en dos elementos:
primero, la admision de una limitacion o renuncia parcial
(nunca total) a la persecucion penal, en alguno de los
momentos en los que se articula (la investigacién, la
celebracion del juicio, la sentencia, la imposicion de la pena
0 Su ejecucion). Segundo, la combinacidn de la persecucion
penal con otros mecanismos dirigidos a la satisfaccidn de los
derechos de las victimas a la verdad, a la justicia (concebida
en un sentido amplio) y a la reparacion integral.
Mecanismos, como las comisiones de la verdad o los
programas de reparacion, que se han ido implementando
como alternativa o como complemento a la respuesta penal,
con diferentes niveles de graduacién y distintas
combinaciones, en funcion de la realidad concreta de cada
experiencia transicional.

La experiencia colombiana nos ofrece multiples ejemplos
de propuestas para alcanzar este complejo equilibrio: en su
largo y atormentado proceso de paz, ha ido experimentando
mecanismos y combinaciones sumamente interesantes para
permitir la respuesta a los crimenes cometidos en una
situacion de conflicto y violencia todavia vivos. En este
sentido, ya la Ley 782/2002 preveia la posibilidad de aplicar
amnistias e indultos a los responsables de delitos politicos:
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esta renuncia parcial a la persecucion penal se
fundamentaba precisamente en la naturaleza especifica,
politica, de los crimenes.

Pero fue sobre todo la Ley de Justicia y Paz (Ley
975/2005) la que introdujo algunos principios y mecanismos
propios de la Justicia de Transicion. El procedimiento creado
por esa ley se basaba en un mecanismo de incentivo, en
virtud del cual se ofrecia una sancién penal mucho mas
beneficiosa (la llamada pena alternativa, que consiste en la
prision entre 3 y 8 afnos, seguida de un periodo de libertad
condicional), a los miembros de los grupos armados ilegales
que participaran en el desarme y desmovilizacion, rindieran
una confesion sobre los crimenes cometidos y contribuyeran
con sus bienes a la reparacion a las victimas. En este
disefo, la renuncia parcial a la respuesta penal afecta
solamente al quantum de pena impuesto y a su ejecucion, y
se justifica y fundamenta en la necesidad de contar con la
colaboracion de los criminales en  actividades
especificamente dirigidas a garantizar la verdad, la
reparacion y la no repeticion. Ademas, la Ley de Justicia y
Paz acompand este procedimiento judicial especial con
otros mecanismos centrados en la satisfaccion de estos
ultimos objetivos: la Comision Nacional de Reparacion vy
Reconciliacion, prevista en esa ley, abrid el camino para la
implementacion de programas de reparacion y para la
creacion del Grupo de Memoria Historica (posteriormente
sustituido por el Centro Nacional de Memoria Historica),
encargado de buscar, analizar y difundir informacion sobre
las graves violaciones de derechos humanos cometidas en
el conflicto, en el ejercicio del derecho a la verdad y a la
memoria.

El proyecto transicional asi disefiado fue posteriormente
ampliado y desarrollado, en paralelo a las negociaciones que
se estaban llevando a cabo con la guerrilla de las FARC-EP,
con la reforma constitucional aprobada en 2012 y conocida
como Marco juridico para la paz. Esta reforma otorgo rango
constitucional a un conjunto de principios y de mecanismos
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propiamente transicionales (como una comision de la verdad
y unos criterios para la seleccion y la priorizacion de casos
ante la justicia penal), que sentaron las bases para la
elaboracion del modelo transicional que se fragud en el
Acuerdo Final de Paz, firmado entre el Gobierno de
Colombia y las FARC-EP en 2016, y en su implementacion.

Este acuerdo de paz, que se encuentra actualmente en
plena ejecucion, contiene un disefo transicional complejo y
ambicioso, que recoge el fruto de la colaboracion de las
victimas, gracias a féormulas de participacion muy amplias,
asi como las lineas guia marcadas por otras experiencias
transicionales que se analizaron desde una perspectiva
comparada. El proyecto asi trazado refleja una aproximacion
holistica, que prevé una combinacion de mecanismos
diferentes y complementarios: entre ellos, programas de
reparacion, una unidad de busqueda de desaparecidos, una
comision de la verdad, a la que se encomendo la tarea de
reconstruir y difundir una verdad material sobre el conflicto
armado, ademas de medidas dirigidas a abordar las causas
estructurales del conflicto y de la violencia, como la
distribucidén de tierras, los cultivos ilegales y el trafico de
drogas.

En el sistema integral creado en ejecucion del acuerdo se
vuelve a incluir medidas de amnistia e indulto para delitos
politicos y delitos conexos, medidas de tratamiento
diferencial, una jurisdiccion especial para la paz (la JEP)
cuyo funcionamiento se basa en los criterios de seleccion y
priorizacion de casos. Pero, sobre todo, se crea un
procedimiento especial para incentivar a los responsables
de delitos a contribuir a la verdad y a la reparacion: a cambio
de su contribucién en la consecucion de estos objetivos, se
prevé la imposicidon de una “sancidon propia”, a saber, una
sancion penal que no supone la prision, sino la restriccion de
la libertad de movimiento (mediante la obligacion de residir
en determinadas areas), combinada con el deber de realizar
actividades dirigidas a la reparacion de los danos causados
por el delito. Para determinar en qué se materializa
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exactamente esta reparacion en cada caso concreto,
ademas, se requiere la intervencion de las victimas o de
asociaciones que las representen. Es aqui donde
encontramos un elemento de gran novedad: me refiero a la
insercion, en el nucleo de este mecanismo sancionador, del
enfoque restaurativo y reparador.

Se revela aqui un punto de encuentro con la Justicia
restaurativa, que a su vez se ha ido expandiendo y
desarrollando mucho en estos ultimos afios, ofreciendo un
modelo de justicia alternativo al enfoque retributivo y
centrado en el dialogo entre victima y victimario (y, en
algunas de sus formas, miembros de la colectividad afectada
por el delito) y en la reparacién del dafo causado por la
comision del delito.

El aterrizaje del enfoque restaurativo en el sistema penal,
en el marco de la JEP colombiana, destaca por dos
elementos revolucionarios: los trabajos, obras y actividades
restaurativas y reparadoras se plantean, en primer lugar,
para crimenes de gravedad extrema, que pueden incluir
crimenes contra la humanidad y otros crimenes
internacionales. En segundo lugar, se proponen no ya como
alternativa, ni como complemento a la sancion penal, sino
como parte de su contenido: el elemento punitivo consiste
precisamente en la obligacion de realizar esas tareas, junto
con una restriccion de la libertad de movimiento y residencia.

Esta configuracidn conlleva una pequenfia revolucién, cuyo
impacto va mas alla del sistema de la JEP y de la experiencia
colombiana, que, por cierto, como todos sabemos, se esta
enfrentando a serias dificultades en la implementacion de
este diseno transicional y en alcanzar un verdadero cese de
la violencia. Se trata del impacto que apuntaba en mi idea
inicial: que la Justicia de transicion ha ido moviéndose, de
un espacio externo y contiguo al sistema de justicia del pais
afectado, a un ambito que fomenta la revision y el
replanteamiento del concepto mismo de Justicia.



Gracias a su evolucion en diferentes experiencias, y de la
mano de la paralela difusion de la Justicia restaurativa
(concepto diferente, pero relacionado con ella), la Justicia de
transicion permite ver: que la persecucion penal no es la
unica solucion para responder al legado de graves
violaciones de derechos humanos, que rara vez es suficiente
por si misma para satisfacer realmente los derechos y las
necesidades de las victimas de los delitos, y ello también
ante crimenes de especial gravedad. Nos muestra que el
proceso penal y la pena, aplicados segun un enfoque
puramente retributivo y maximalista, pueden incluso
desencadenar nuevos episodios de violencia, o impedir
ponerle fin. Cuando esto ocurre, la Justicia penal puede
convertirse en un obstaculo, en vez de un instrumento, para
el mantenimiento del orden social y la proteccion de los
bienes juridicos, que constituyen los fines ultimos de todo
sistema de Justicia penal.

Estos aprendizajes, que se han venido conformando en
diferentes experiencias de Justicia de transicion, se prestan
a ser exportados también a contextos no transicionales, a los
cuales pueden ofrecer principios, mecanismos y soluciones
de equilibrio. Y, quizas, nos pueden ayudar a mantener una
aproximacion critica y racional a la Justicia penal, la
conciencia de sus fines, de sus limites y de la necesidad de
articular elementos y mecanismos ulteriores para garantizar:
una verdadera satisfaccion a las victimas y a la sociedad, la
reparacion de los danos causados por el delito y la
reconstruccion de los lazos sociales rotos por aquél y, por
qué no, la reintegracion del delincuente en la sociedad.

La Justicia de transicion y lo que nos ha desvelado nos
proporciona por tanto una forma de resistencia ante el
fendbmeno, tan actual y preocupante, del panpenalismo, ante
ese “penalismo magico” que describe Jorge Ollero (Ollero,
2021), que parece mover muchas de las politicas publicas
de nuestro Estado y de varios Estados de nuestro entorno.

La Justicia de transicion, en su nucleo consolidado gracias
a las multiples experiencias en las que se ha manifestado,
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vuelve al espacio propiamente juridico para recordarnos que
la Justicia penal, la persecucion penal y el castigo son una
herramienta necesaria, pero no son un fin en si mismo, ni
una varita magica que todo lo resuelve. El mundo en el que
vivimos es mucho mas complejo, y una respuesta eficaz y
responsable a los fendmenos criminales, tanto en los
contextos extraordinarios de transicion, como en el
funcionamiento ordinario de los ordenamientos juridicos,
requiere un diseno mas amplio, holistico, a su vez mas
complejo.

Como apunta Mark Drumbl: “La impunidad es el resultado
no solamente de como construimos el ilicito, sino también de
como entendemos el castigo. (...) y un concepto mas
elastico de poena podria sembrar un conjunto mas
diversificado de soluciones tras una época de atrocidades”
(Drumbl, 2020, traduccion libre).



Gaudeamus lIlgitur

Gaudeamus Igitur,
uvenes adum sumus.
Post iucundam iuventutem,
post molestam senectutem,
nos habebit humus.

Vivat Academia,
vivant profesores.
Vivat membrum quodlibet,
vivant membra quaelibet,
semper sint in flore.
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