LA TENSION ENTRE LO GLOBAL Y LO LOCAL EN PROCESOS
DE JUSTICA TRANSICIONAL

JOHN FERNANDO RESTREPO TAMAYO*

ifrestrl@gmail.com

INTRODUCCION
Este texto tiene como objeto ampliar la discuside existe en torno a cOmo pesa tanto lo
global como lo local en asuntos referentes quesatafia justicia transicional. Decir global
es hacer referencia a la manera en que la comuimtiErdacional y su legislacion tienen
incidencia en los procedimientos transicionalesidencia en tanto que hoy asistimos a un
modelo juridico y politico donde las Cortes int@inaales y el derecho internacional cada
vez permean con mas fuerza las legislaciones edeiDecir local es hacer referencia a la
manera en que cada Estado nacion haciendo usosierania sefiala los limites y traza
reglas de juego para dejar atras las vias de yaatornar al derecho. Esa accion indica un
sacrificio del ordenamiento juridico tradicionalcitmal, pero como es una situacion

especial amerita reglas especiales.

Podemos afirmar que el concepjosticia transicional hace referencia al tipo de

consideraciones, acuerdos y ajustes entre castggydon al interior de un ordenamiento

juridico con el objeto de pasar de una dictadueademocracia o de una guerra civil a la
paz. En principio, se ha afirmado que en un prodegasticia transicional son las partes en
conflicto y los gobiernos quienes pactan la tradeicEse modelo clasico se ha reducido en
el tiempo. Cada vez son mas agentes los que iat@wien un proceso de tal envergadura.
Interviene obviamente quienes en el pasado fueprbtagonistas de la situacion de facto

(bien sea dictadura o guerra civil), el gobiernduteo, los representantes de las victimas
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gue perdieron la vida, las victimas sobrevivientessociedad civil y la comunidad

internacional.

La manera en que daremos desarrollo al objetizad@ en este texto sera a traves de la
respuesta a la siguiente pregunta: ¢La interverd®fa comunidad internacional en un
proceso transicional tipifica un acto violatoriolddéibre autodeterminacion de los pueblos,

principio nuclear del derecho internacional?

RESPUESTA DESDE UN DISCURSO LOCAL
Facilmente podria pensarse que los procesos tiamaies son procesos locales. La cupula
gue regia la dictadura o los miembros del grupaadorebelde son nacionales que deben
ser sujetos a un pacto de beneficio para ellos@io ho implique castigos severos y a la
vez un beneficio para la sociedad en tanto se &sperepeticion de aquellos hechos que
generaron dolor, sangre y muerte. En aras de lguista de la paz y la democracia se
justifican renuncias y concesiones de la nociomédrde justicia que solo caben en

procesos de transicion.

Estas concesiones llegan a ser polémicas en cuartomicidio en tiempos de normalidad
puede ser sancionado con penas que oscilan entie @D afios. Mientras que para
homicidios en serie y multiples, imposicion de gary uso ilegal de la fuerza pueda darse
la amnistia o penas que no llegan a cinco afios.esNEs0 una injusticia flagrante y una
violacién al derecho a la igualdad? La respuestaocesEn justicia transicional la logica
penal funciona asPenas comunes en situaciones comunes y sanciocescenales en
tiempos de transiciorlLa justicia transicional puede implicar una regiarjuridica y social
gue asume la sociedad en conjunto, animada pa@selodde cambio y de no repeticion. La
institucion encargada de conceder tales benefiegogl gobierno del Estado encargado
legalmente de restablecer el orden y promover a geompanado déomisiones ad hoc

de reconciliacion.

Se puede ofrecer cuanto menos tres argumentosspaadar que cada Estado puede dar

solucion interna y libre, adoptando medidas jugdiexcepcionales con el objeto de lograr



la transicidn: (a) principio de libre determinacia los pueblos; (b) salida politica a delitos

politicos; (c) razones sujetas a lo factico y moral

a. Principio de libre determinacion de los pueblos

Hace referencia al derecho que tiene toda orgdbizgmolitica estatal de regular sus
asuntos, instaurar patrones economicos, politicesciales. La frontera se entiende como
el limite sobre el cual el gobierno tiene plenaspliccion para dictar normas, que pueden
incluir incluso asuntos referidos a situacionesdi@onales. Este derecho es leido como
una manifestacion de respeto por la nocion de aoferestatal. La soberania es un
elemento constitutivo del Estado, describe la plidalnl de negociar y ofrecer concesiones
a violentos y agresores que quieren incorporataevala civil y la democracia. El Estado
concibe la paz y el perdon como principios rectgreen esa medida el marco punitivo
puede llegar a ocupar un puesto secundario. Estableatiene como ejemplo el caso
surafricano. Pero también puede ocurrir que elagabide turno en aras de hacer valer los
derechos otorgue al castigo y a la reconciliacigmali valor y por eso las sanciones
punitivas no sean colaterales a los dafios causaup®esicion de penas simbdlicas e
incorporacion a la vida publica sin perjuicio algun

Dentro de la legislacidn internacional se ha seftalzue este derecho forma parte idsl
cogen$. Va vinculado al derecho a la igualdad en tanto cBdtado cuenta con la
autonomia suficiente para dictar sus propias re@asmanera pues que una dictadura o
una guerra civil pueden ser tratadas librementéocore a disposiciones que a bien tengan
la clave para hacer posible la transicion.

El soporte normativo del derecho internacionalste principio se encuentra en:
Articulo 1 delPacto internacional de derechos econdmicos, scigleulturales
Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adbespor la Asamblea General en

resolucion 2200 A. Entrado en vigor para Colomhkead® el 3 de enero de 1976: “Todos

2 Es una norma generalmente reconocida por los Estgde tiene fuerza vinculante y no admite

interpretacion en contrario.
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los pueblos tienen el derecho de libre determimadii virtud de ese derecho establecen
libremente su condicion politica y proveen asimismsu desarrollo econémico, social y

cultural”.

Articulo 1 delPacto internacional de derechos civiles y politidéstrado en vigor
para Colombia desde el 23 de marzo de 1976: “Thtodogueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de ese derecho establébeamente su condicion politica y

proveen asimismo a su desarrollo economico, sgpaaltural”.

Articulo 2 de laDeclaracidon y programacion de accion de VieAarobada por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, el 25ud® jde 1993: “Todos los pueblos
tienen el derecho de libre determinacion. En vidadese derecho establecen libremente su
condicion politica y proveen asimismo a su deskaretondmico, social y cultural.[...] La
Conferencia considera que la denegacion del deradaolibre determinacion constituye
una violacion a los derechos humanos y subrayapartancia de la realizacion efectiva de

este derecho.”

b. Salida politica a delitos politicos
Las disposiciones penales consideran que hay slefjtee por su naturaleza y parte
subjetiva tienen una denominacion espedalitos politicos Su naturaleza es que el sujeto
pasivo es el Estado; y lo subjetivo radica en ynirigés altruista. Alzarse en armas pero con
el objeto de sustituir el ordenamiento juridico ser@e por uno mMAas incluyente y

participativo.

El presupuesto conceptual de este tipo de deldotehido una numerosa incursion en la
doctrina pendl Sefialando incluso que no es igual quien matasptisfacer intereses
particulares a quien lo hace con un objetivo pmlitEl segundo acto es casi loable en la

medida en que se ha aceptado que la consagracidal ale derechos humanos es
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consecuencia de una serie de reivindicaciones,ushes casos mediante las armas, que ha
hecho el pueblo para darse lo que por naturalezartesponde. Los delitos politicos son
entonces la denominacion legalizada de la rebeAdanto tratado en la filosofia politica
moderna en la que se acepta la instancia en lalgoeeblo puede hacer uso de vias de
facto para modificar el orden juridico y politid€l. hecho de que sea a través de una via de
facto lo hace temporal; por eso es previsible aianedplazo la necesidad de trasladar la
confrontacion armada al escenario politico y enmedida la descripcion de los hechos
ocurridos durante la guerra civil o la dictaduranén un presupuesto sujeto a tratos

excepcionales. Los mas comunes son la amnistiangwdto.

c. Razones sujetas a lo factico y moral: Caso surafano
Para desarrollar este presupuesto haremos alusiés argumentos que ha expuesto el
clérigo Desmond Tuttu, jefe de la Comision de VdrgaReconciliacion para el caso
surafricano donde se dio transito a la paz y laateatia a través de una amnistia donde el
valor rector fue la revelacion de la verdad y ebpa de las victimas a quienes abusaron de
ellas:

Tuttu ofrece argumentos de tipo practico y morat@mtra de la aplicacion
del precedente de Niurimberg en el caso de Surafficaivel practico

defiende la vision de que si los juicios fueran Ulaica manera de
confrontar los errores del pasado, entonces logopentes del apartheid
habrian frustrado los esfuerzos para negociaralasicion a un régimen
democratico. Recuerda cdmo el sistema judicial fsigdao, sesgado
como lo fue durante el apartheid, dificilmente Ffalpodido alcanzar
veredictos y sentencias justas. De otra partduBafiala que los juicios
son excesivamente costosos, conllevan tiempo gjtrgbdesvian recursos
valiosos de tareas tales como el alivio de la pabrg la reforma

educativa. Al rechazar el castigo, Tuttu se muestrdavor de la

perspectiva de la Comision de Verdad y Reconaddigcen el cual los
crimenes confiesan publicamente la verdad mierjuas sus victimas
responden con perdon. Poderosas razones practieaterp explicar la
decision de ahorrarle a los opresores juicios Yisaps criminales. En
términos morales el argumento moral del perdon reangumento en
contra de la venganza. Tuttu ofrece tres premisas lievan a la

conclusion de que, por lo menos durante la etapdralesicion en

Sudafrica, el castigo legal de aquellos quienedanda los derechos
humanos es moralmente errado. El afirma, primeus e castigo es
retribucion, segundo, que la retribucion es vengaypztercero, que la
venganza es moralmente errada. Aunque comprendel ezdon puede



ser apropiado para cualquier agravio, en un pusfiala que la amnistia
provee solamente una alternatteanporalpara que Sudéfrica se confronte
con los errores del pasado.

La razon por la que hemos llegado a hablar de ansidn entre lo que puede hacer
autonomamente un Estado para dejar atras la guéardictadura, se debe en gran medida
a la manera en que en los ultimos 35 afios se hendixjo con tal vitalidad el derecho
internacional. Por eso lo que otrora podria llegara pensar la justicia transicional como la
manera en que cada Estado resolvia sus problegesayun paso adelante al escenario de
lo juridico, bien sea por la via del castigo sewera amnistia, hoy ya no es un proceso
simple o de lo que podriamos llamar competenciallden un mundo globalizado, la
transicion en cualquier escenario social no estdaagjen de la comunidad y la jurisdiccion
internacionales, fundamentalmente por la atencgfpre@al que ha tenido la proteccion de
los derechos humanos, su nueva connotacién y kacidad” con la que se ha entendido
gue la violacion a ciertos derechos implica un dafi@ humanidad en general y por ende
no puede haber consideraciones de tipo politica phviar tales hechos sin pasar por el
filtro del castigo. Este relato como presupuestimadcmuestra entonces que hay pocas
ofertas para aquellos que han puesto en peligrdapmlctadura o la guerra, los derechos de
la poblacion y prefieran quedarse en la situaca@tida a fin de no someterse al rigor de la

justicia internacional actual.

Es claro que tantdusticia transicionalcomo elderecho internacional humanitaricson
conceptos novedosos en el tiempo. El primero t®megestacion con los juicios que
hicieron en Nirimberg los aliados a los nazis maélfide la segunda guerra mundial. El
segundo concepto data de mediados de los 70°s aoradiciones a los Protocolos
internacionales de Ginebra y la conciencia de gsejoiera en tiempos de guerra se puede
poner en riesgo derechos inherentes a la dignié@ath persona y del combatiente. El
Derecho Internacional Humanitariee ha descrito como el derecho que apela por la
humanizaciéon de la guerra. Intenta ponerle fin @ramisa de que en guen@do vale.

Sumado ademas al Derecho Internacional Humaniésti® la Corte Penal Internacional y
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la circunscripcion internacional que han concedm® Estados mediante la adopcion y

ratificacion de tratados internacionales.

RESPUESTA DESDE EL DISCURSO GLOBAL

En el marco de lo global es preciso sefialar vaspectos que tienden a minar ese muro
gue bajo el marco de soberania y libre determinagélos pueblos se ha creido que cada
Estado goza de una libertad absoluta para dade hdchos cometidos en épocas facticas
un trato excepcional, justificado incluso por aldue se busca: establecimiento del orden y
retorno al marco legal. El advenimiento y fortadeieinto del derecho internacional es
consecuencia de un giro lento pero cada vez masicarRosterior a los hechos de la
segunda guerra mundial han surgido varias instihgs encargadas de hacer publico el
relato de que la guerra es la causa de los peejése@nes de que el hombre sea capaz; la
guerra es la negacion de la politica, la palabla racionalidad; la paz como instrumento
rector en las relaciones de pueblos y hombres seganda mitad de siglo con el animo de

no repetir los sucesos de Auswitzch o la explosidiNagasaki.

En el centro del discurso del derecho internaciswire derechos humanos hay un
precedente doctrinal y jurisprudencial enfaticosefialar que hay delitos que no pueden
tener un trato politico. Delitoatrocesy delesa humanidadon imprescriptibles y tienen

como sujeto pasivo a la humanidad en general. pstaision doctrinal en materia

internacional modifica de manera sustantiva el ifuramiento del Estado para situaciones
de transicion porque marcan un limite de lo quelpueacer el Estado a la hora de revertir
la situacion factica y pasar al derecho. El caratgarrenunciabilidad de derechos violados
por delitos de lesa humanidad minimiza libertadéseghamentales y exige sanciones no
negociadas a los victimarios. Asi pues que sitiesiccomo las acaecidas en Suréfrica,
donde el perdon y la misericordia estuvieron pasirea del castigo a delitos atroces,

dificilmente podrian repetirse hoy.

Pero: ¢en qué medida surgen mandatos que se vinaulas ordenamientos juridicos
internos? En la medida en que cada vez las relesimternacionales son mas homogéneas

en el sentido de adoptar politicas supranaciorgestienen una fuerza vinculante tacita.



Esta definicion puede sonar ambigua, pero despéfectamente la relacion-tension que
viven los ordenamientos juridicos internos. Cedaisposiciones locales e identitarias para
sumarse mediante resoluciones y leyes aprobatamiasnjunto de disposiciones que en el
marco de la paz, la justicia y el progreso de laebjps exigen adopcion, respeto y
publicacion de normas que hacen mas homogénesceirdo juridico-politico de la version

occidental y hebraica de los derechos humanosemaenios hoy.

Pasamos ahora a demostrar como algunos tratadosaaionales, insignia de los dltimos
35 afos, sefalan articulos donde los Estados faxemprometen a adoptar cada uno de
los articulos trazados, a no argumentar que nom@&sas puedan contradecirlos y a velar

para que otros Estados Parte, hagan efectivo splicoiento:

Articulo 30 de leCarta internacional de los derechos humanos
“Nada en la presente Declaracion podra interpretansel sentido de que confiere derecho
alguno al Estado, a un grupo o a una persona,qmapaender y desarrollar actividades o
realizar actos tendientes a la supresion de cuabyuile los derechos y libertades

proclamadas en esta Declaracion”

Articulos 5, 16 y 24 dePacto internacional de derechos econémicos, sceigle
culturales:
Art 5: “1. Ninguna disposicion del presente pacbalid ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo oithdivpara emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccion dequieah de los derechos o libertades
reconocidos en el Pacto, o0 a su limitacion en nzedidyor que la prevista en él.
2. No podra admitirse restriccion o menoscabo deurio de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un paivirtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, a pretexto de que eemeed?acto no los reconoce o los

reconoce en menor grado.”

Art 16: “Los Estados Partes en el presente Pacta@oseprometen a presentar, en

conformidad con esta parte del pacto, informesestatlsr medidas que hayan adoptado, y los



progresos realizados, con el fin de asegurar @etesa los derechos reconocidos en el

mismo.”

Art 24: “Ninguna disposicion del presente Pactoedlébnterpretarse en menoscabo de las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidaes las constituciones de los organismo
especializados que definen las atribuciones ddilessos 6rganos de las naciones Unidas
y de los organismos especializados en cuanto mdasrias a que se refiere el presente

Pacto.”

Numeral 2 del articulo 2 de la parte 1l dehcto internacional de derechos civiles y
politicos: “Cada Estado Parte se compromete a adoptar, cegl@m@ procedimientos y a

las disposiciones del presente Pacto, las medipagumas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caracter que fueren neasgrara hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estavigsayarantizados por disposiciones

legislativas o de otro caracter.”

Numeral 1 del articulo 40 dé&acto internacional de derechos civiles y politictisos
Estados Partes en el presente Pacto se comproraef@esentar informes sobre las
disposiciones que hayan adoptado y que den efdo®derechos reconocidos en el Pacto
y sobre el progreso que hayan realizado en cudugtaca de esos derechos: (a) En el plazo
de un afio a contar de la fecha de entrada en digopresente Pacto con respecto a los
Estados Partes interesados. (b) En lo sucesiva,waque el comité lo pida.”

Literal A del numeral 1 del articulo 41 dBlcto internacional de derechos civiles y
politicos: “Si un Estado Parte en el presente Pacto consgigaotro Estado Parte no
cumple las disposiciones del presente Pacto, mmftalar el asunto a la atencion de dicho
Estado mediante una comunicacion escrita. Dentrord@lazo de tres meses, contado
desde la fecha de recibo de la comunicacion, atleddestinatario proporcionara al Estado
gue haya enviado la comunicacion una explicaciénadquier otra declaracion por escrito
que aclare el asunto, la cual hara referenciaahdmhde sea posible y pertinente; a los
procedimientos nacionales y a los recursos adopiaotramite o que puedan utilizarse al

respecto.”



Inciso 1 del numeral 1 del articulo 2 d8egundo Protocolo adicional al pacto
internacional de derechos civiles y politicos relata la abolicion de la pena de muerte:

“Ninguna reserva es admisible al presente Protdcolo

Articulo 28 de ldDeclaracion y programa de accién de Viena:

“La Conferencia Mundial de Derechos Humanos expr&saconsternacion ante las
violaciones masivas de los derechos humanos, especite el genocidio, la limpieza
étnica y la violacion sistematica de mujeres enasibnes de guerra, lo que da lugar al
éxodo en masa de refugiados y personas desplaZaoladena firmemente esas practicas

odiosas y_reitera su llamamiento para que se c&stiylos autores de esos crimenes

[Sublinea fuera del texto] y se ponga fin inmediaate a esas practicas.”

Articulo 60 de ladDeclaracion y programa de accién de Viena:
“Los gobiernos deben derogar la legislacibn queorexca la impunidad de los
responsables de violaciones graves de los derdaimanos, como la tortura, y castigar

esas violaciones, consolidando asi la base dekimnge la ley.”

CONCLUSIONES
Es asi entonces como la premonicion de Hans Keéa vez se materializa méas. Kelsen
es un uisfilésofo austriaco de la primera mitad siglo XX. Quiza el jurista mas
importante de todo el siglo. En su obfaoria pura del derecheondensa el modelo
positivista denso de la ciencia juridica en térraigle validez y eficacia. Sefiala Kelsen
mediante laeoria monistaque el derecho internacional prima sobre el deréuferno. Y
con lateoria dualistala idea de que el derecho internacional estawaldgd jerarquica al
texto escrito constitucional. En cualquiera dedas teorias, Kelsen ha tenido razon. Pues
en todo caso hoy, no es sostenible una teoriaigarfblitica donde el derecho
internacional esté por debajo del ordenamientodigoi local. El caso colombiano,
mediante la nocion dBloque de constitucionalidakda ubicado su practica juridica en la
teoria dualista. Pues son fuente constitucionalr&dados internacionales ratificados por el

Congreso. Y en asunto de tratados que versen debgehos humanos no son suspendidos



ni en situaciones excepcionales conestado de excepcidéen los que el ejecutivo esta

facultado para legislar.

De manera pues que la tension entre lo local ylébay en el marco de la justicia
transicional y las posibles o necesarias concesiquoe se hagan a los victimarios con el
objeto de lograr la democracia o la paz encuergnael derecho internacional un limite a
la accion estatal. Este limite es: el discursootqucion efectiva de los derechos humanos
universales y el derecho internacional humanitdfioy es mas importante la supremacia
de los derechos humanos que la supremacia e&tstalerto que del siglo XVII al XIX, el
Estado representaba la totalidad del orden sodsible y en esa medida su poder era
ilimitado; no tenian acceso a instrumento de coidsociudadanos u otros Estados. Pero en
la segunda mitad del siglo XX ese discurso ha cadaby los tratados internacionales que
aprueban y ratifican estdn acompafiados de clausnlis que hay un control interno, por
parte de los asociados; un control paralelo, paiep#e otros Estados Parte y un control
externo, por parte de las diferentes corporaciemesrgadas de hacer valer la proteccion
de tales derechos. La tension se resuelve a favt dlobal, dado el impedimento oficial
de darle alelitos de lesa humanidach trato politico. Es cierto que la transicion rieggl
sacrificios pero desde la lente de lo global, laladion del derecho internacional
humanitario ha indiciado que la accién bélica sedéshumanizado tiempo atras por eso es
incompatible con el marco altruista que implicadelito politico. EI cambio de un

ordenamiento juridico no puede justificar cualqiiecho.

Es por eso que la justicia transicional es un asgoe se debate permanentemente en la
linea de lo que representa el fin de las hostitdadlas exigencias de castigar severamente
a los violadores de los derechos humanos. Y eltassm agrava mas cuando se logra
demostrar que la transicion debe darse para desaragentes violatorios de los derechos
humanos universales que ejecutan sus accioneqafénidesde las entrafias del gobierno
mismo. Lo cual es tema de otra discusion pero gstesta con beneplacito la idea de que

jamas podra hablarse de justicia transicional @& no hay una ejemplarizante sancion

® Ataques a la poblacién civil, incursién de menoees la guerra, uso de armas no convencionales,
desaparicién forzosa o tortura.



para aquellos que pusieron en riesgo los derechdsddh la poblacion y buscaron en la
negociacion politica una manera de reivindicar cteye dejando de lado lo que en el

pasado significo el incumplimiento de sus deberes.
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