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«When the violence causes silence,
we must be mistaken».

Dolores O Riordan (The Cranberries),
Zombie, No need to argue.
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PROLOGO

Dar nombre a las cosas ayuda a comprenderlas mejor. Aunque desde an-
tiguo son conocidos los desafios juridicos que plantean las situaciones en las
que se ha producido una ruptura generalizada de la convivencia, con delitos
cruzados entre amplios sectores sociales cuya persecucion integral no sélo es
casi imposible, sino que puede impedir el restablecimiento de la paz social, no
ha sido hasta que se acufi6 para ello la expresién ‘Derecho transicional’ que
han adquirido el protagonismo que merecen. Ello ha desembocado en un im-
portante caudal de publicaciones especificas, en el que se inserta brillantemen-
te la investigacion de David Gallego.

Escrita en un lenguaje siempre claro y preciso, que respeta al lector, y
apoyada en un exhaustivo manejo de fuentes y en el estudio directo de uno de
los contextos de transicion més importantes y analizados de los tltimos afios,
el proceso de paz en Colombia, que pudo conocer de primera mano gracias a
sendas estancias de investigacion en aquel pais, el trabajo que ahora ve la luz,
que tiene su origen en su excelente tesis doctoral, supone un hito en la litera-
tura en esta dificil materia.

Los términos del conflicto transicional son aparentemente claros, justicia
o paz. Pero la mejor solucidn pasa por un cambio en la conjuncidn: justicia y
paz. Prescindir de la justicia no es una opcién en sociedades que hacen de ella
un valor supremo. Sin justicia puede lograse el exterminio del otro, y la corre-
lativa ‘paz’ de los muertos, como sabe cualquier aprendiz de genocida, pero no
una verdadera paz que permita construir un nuevo contrato social sobre bases
firmes. Pero no menos dafiino puede ser el otro extremo, que provoca el enro-
que de cada parte en su posicidn, bajo una vision estereotipada de una justicia
que deberia imponerse a toda costa: fiat iustitia et pereat mundus. Las situacio-
nes de conflicto que tratan de superarse con el derecho transicional no surgen
de la nada. Sin que ello suponga reconocer automéaticamente una igual respon-
sabilidad a las partes —piénsese, por ejemplo, en el caso sudafricano, provoca-
do por un criminal apartheid sustentado por una parte de la sociedad—, lo cier-
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to es que en muchas ocasiones proceden de errores y desencuentros mutuos, en
los que cada parte es incapaz de situarse en la posicion del otro. Superar esa
estrecha vision requiere generosidad, altruismo y, seguramente, una compren-
si6n profunda de la naturaleza humana. De nuevo, el caso sudafricano, con sus
altibajos, es un ejemplo extraordinario de ello.

El desafio del Derecho transicional, y muy particularmente del Derecho
penal en este ambito, consiste en encontrar soluciones juridicas que permitan
refundar el contrato social, cimentando una paz duradera mediante el uso razo-
nable de la responsabilidad penal, atemperandola —reduccion de penas, indul-
tos selectivos, amnistias—, cuando haya motivos para ello, pero sin ceder en lo
basico —reconocimiento del delito, satisfaccion a las victimas, garantias de no
repeticion—. El equilibrio no es ficil, y los riesgos de incomprension son altos,
pero lo que estd en juego es tan importante, que merece la pena el esfuerzo.

Pero no hay respuesta posible a este conflicto que no pase por examinar-
lo a la luz del instrumento penal por excelencia, la pena, y los fines que puede
cumplir, ya que, a fin de cuentas, se trata de renunciar total o parcialmente a su
aplicacion. Un primer y destacado mérito de este trabajo es haber adoptado
decididamente esta perspectiva en su primera parte, que constituye por si un
exhaustivo estudio sobre los fines de la pena.

La tarea no era fécil, porque es un tema polémico y dificilmente aborda-
ble, y menos en el contexto de una investigacion centrada en otro tpico, pero
el autor sale del reto airoso, demostrando desde el principio su s6lida formacién
juridico-penal y su valentia intelectual. El resultado es un ponderado examen
de los distintos fines de la pena, retributivos y preventivos, positivos y negati-
vos, y de cémo se verian afectados por las medidas del derecho de transicion.

La segunda parte del trabajo se dedica a un tema inequivocamente actual,
pero menos estudiado, y seguramente mds polémico, y por ello necesitado de
buenas investigaciones: la hipotética aplicacién del derecho transicional a los
contextos de terrorismo subversivo que adquiere una dimension colectiva, por-
que procede de estructuras organizadas y afecta como posibles victimas a una
parte importante de la poblacién. Con exquisito rigor y criterio juridico, el
autor analiza las afinidades y diferencias entre ambos contextos, procede a su
adecuado deslinde de figuras que podrian parecer préximas, como el delito
politico o los conflictos armados internos, y extrae de todo ello consecuencias
para un trato diferenciado, que impide trasladar sin més los beneficios del de-
recho transicional al terrorismo. La sensatez que emana del detallado anélisis
del autor resulta siempre muy convincente.
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PROLOGO N

David Gallego es hoy un joven profesor de la Universidad Auténoma de
Madrid que continua la excelente tradicion de penalistas del centro. Para mi,
que he tenido la oportunidad de conocer de primera mano el nacimiento de su
vocacion investigadora y su fulgurante progresion, es un motivo de enorme
satisfaccion profesional y personal poder prologar una obra de tanta calidad
cientifica como la suya, que augura una brillante carrera universitaria.

FERNANDO MOLINA FERNANDEZ.

Catedprdtico de Derecho penal.
Universidad Autonoma de Madrid.

21



NOTA PRELIMINAR

El contenido de esta obra coincide esencialmente con la investigacion
desarrollada para obtener el titulo de Doctor en Derecho, Gobierno y Politicas
Publicas en la Universidad Auténoma de Madrid el 21 de octubre de 2022. El
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Si matas a una persona, acabards en la cdrcel; si matas a diez, probable-
mente terminards en un establecimiento de médxima seguridad; si, bajo tu
mando, matan a mil, podréds acudir a dar charlas sobre la construccion de la
paz. La frase anterior no deja de ser un chascarrillo. Y, sin embargo, esconde
una cruda realidad: en ocasiones, dejar atrds un pasado de violaciones gene-
ralizadas y sistematicas de los derechos humanos puede requerir que los auto-
res de los delitos mas graves no reciban, en todo o en parte, la totalidad de las
consecuencias juridicas a las que ordinariamente deberian hacer frente. Se
trata esta de una afirmacién sobre la que se ha articulado todo un debate en el
marco de la denominada «justicia transicional».

El objetivo de este trabajo serd tratar de contestar a dos cuestiones fun-
damentales: ;hasta qué punto y en qué condiciones cabe, en los escenarios
anteriores, renunciar a la imposicion y/o ejecucion de la pena respecto de los
delitos mds graves? Y, en segundo lugar, las razones que estdn presentes en la
concesion de medidas premiales en los contextos de justicia de transicion,
[resultan extrapolables a los distintos escenarios de violencia terrorista? A los
fines de dar una respuesta a ambos interrogantes, la presente investigacion se
articula en dos grandes partes y tres capitulos, en los que se lleva a cabo un
desarrollo de la problemadtica planteada en distintos niveles.

La primera parte aborda la cuestion de los limites en la discrecionalidad
estatal respecto del castigo de los delitos que lesionan los bienes juridicos de
mayor importancia. El primer capitulo acomete esta cuestion desde la pers-
pectiva del derecho positivo. Para ello, en primer lugar, se introduce el con-
cepto de «justicia de transicién» de una manera amplia, haciendo referencia a
todos los intereses en juego que han de ser objeto de ponderacion, para des-
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pués, pasar a describir brevemente la tension entre el deber de castigar y la
necesidad de pacificacion en los contextos de transicion.

Posteriormente, se desarrolla cudles serfan los limites que el ordena-
miento juridico internacional impondria a los Estados respecto de su discre-
cionalidad punitiva. Asi, se analizan aquellas disposiciones de las que, doctri-
na y jurisprudencia, han extraido el denominado deber de investigacion,
enjuiciamiento y castigo, asi como la extension de su dmbito material y su
posible flexibilizacidon bajo determinadas circunstancias. En este punto, se
hace un especial énfasis en la jurisprudencia del TEDH y la Corte IDH. Adi-
cionalmente, se lleva a cabo un examen sobre la admisibilidad o no de las
medidas premiales en el marco de la CPI, en tanto organismo encargado de
velar por que los crimenes mds graves contra la comunidad internacional no
queden sin castigo.

El segundo capitulo del trabajo contiene una propuesta de integracion
entre teoria de la pena y justicia de transicidon. Y es que, pese a la importancia
de la cuestion referida al por qué de la imposicién y ejecucion de la pena en
estos escenarios, esta ha sido histéricamente descuidada por la doctrina y la
jurisprudencia. A estos efectos, se propone un marco tedrico concreto desde el
que examinar el alcance del deber de castigo. Asi, se examina detenidamente
como las condiciones sociopoliticas en las que son cometidas los delitos afec-
tan a la capacidad de la pena de alcanzar los fines que tradicionalmente le han
sido conferidos. Del mismo modo, se destaca la labor que mecanismos com-
plementarios como los programas de reparacion o las comisiones de verdad
pueden desempeiiar en relacion con determinados efectos asociados a la pena.

La segunda parte del trabajo estd dirigida a examinar en qué medida
puede extrapolarse el fundamento de la renuncia a la pena en los contextos
tradicionales de la justicia de transicion a los escenarios de violencia terroris-
ta. El andlisis comienza por establecer, a partir de los rasgos que la sociologia
ha atribuido a este fenémeno, un concepto juridico-penal de terrorismo en el
que el elemento subversivo se instituye como clave en su distincion respecto
de otros tipos de delincuencia. Una vez construido dicho concepto, se lleva a
cabo un examen del fundamento de la renuncia a la pena en el llamado delito
politico y su relacion con los delitos de terrorismo.

Seguidamente, en el marco del argumento referido a la necesidad de pa-
cificacion de la sociedad, se lleva a cabo una comparativa entre el terrorismo
como estrategia subversiva y las caracteristicas que definirian a los escenarios
de conflicto armado interno. En relacién con este tltimo concepto, aunque se
parte de su configuracién en el derecho positivo y la jurisprudencia, se acaban
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haciendo una serie de consideraciones de lege ferenda. La contraposicion entre
el terrorismo y la guerra de guerrillas aparece aqui como un aspecto capital.

Por dltimo, y a efectos de que el andlisis juridico-penal sea lo mds com-
pleto posible, se examinan dos cuestiones adicionales. La primera de ellas
estd relacionada con las posibles consecuencias juridico-penales asociadas al
abandono individual o colectivo de la actividad armada. En lo que a la dimen-
sién individual se refiere, se hacen una serie de breves referencias a la legisla-
cién comparada a nivel europeo. En lo relativo a la dimension colectiva, se
emplea el ejemplo espaiol y el cese definitivo de la violencia anunciado
por ETA en 2017. Las ideas de peligrosidad y «Derecho penal del enemigo»
son clave en esta parte del anélisis.

Asimismo, para concluir la investigacion, se abandona el 4mbito de los
delitos de terrorismo en sentido propio para analizar hasta qué punto cabria la
concesion de medidas premiales en otros contextos de violencia que reciben
el calificativo de «terroristas».
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PRIMERA PARTE

LA RENUNCIA A LA PENA EN EL CONTEXTO
DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL



CAPITULO I

EL CASTIGO EN LOS ESCENARIOS DE TRANSICION
EN EL DERECHO POSITIVO

I.  UNA VISION HOLISTICA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL
1. Concepto y fines de la justicia de transicion

El término «justicia de transicién» es relativamente nuevo. Si bien resul-
taria ocioso tratar de fijar una fecha y un momento exacto en el que fue acuna-
do, puede aseverarse que ello sucedid, aproximadamente, a principios de la
década de los 90 del siglo pasado '. Sin embargo, hoy en dia, existen autores que
consideran que el concepto de «justicia transicional» sigue sin tener un signifi-
cado claro?. A ello puede haber contribuido, probablemente, el que dentro de

' En este momento temporal fija el origen, INTERNATIONAL CENTER FOR TRANSITIONAL JUSTICE,
«;Qué es la justicia transicional ?», 2020. Disponible en: <https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-tran-
sicional>. A este respecto, a pesar de que como seflalan ARTHUR, P., «<How “Transitions” Reshaped Hu-
man Rights: A Conceptual History of Transitional Justice», Human Rights Quarterly, Volume 31,
nim. 2, 2009, p. 328, o WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice. Vergangenheitsbewdltigung
durch Recht, Springer, 2018, p. 3, no es posible determinar con exactitud quién usé por primera vez el
término, si puede afirmarse que uno de los pioneros en emplearlo, dotandolo de una mayor difusion, fue
el académico estadounidense Neil Kritz, en la década de los 90 del siglo pasado, en el titulo de la publica-
cién de lo que se ha convertido en un auténtico tratado y referente sobre el tema [Kritz, N. (Ed.), Transi-
tional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. 1. General Considerations,
United States Institute of Peace Press, 1995].

2 Lo pone de manifiesto ARTHUR, P., <How “Transitions» Reshaped Human Rights”, cit., p. 359; OHLIN,
J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», Whitehead Journal of Diplomacy and International Rela-
tions, Vol. 8, nim. 1, 2007, p. 51, para quien el término continda siendo un enigma; véase también WERLE, G.
/ VorRMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 5, indicando que el término arroja mas sombras que luces.
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este novedoso envase, disciplinas como la ciencia juridica, la filosofia, la poli-
tologia, la sociologia o la criminologia se vean entremezcladas?, lo que sin
duda dificulta el dar al término un significado univoco, pues cada una de aque-
llas, a la hora de otorgar una definicion, enfatizard un aspecto determinado. De
todo este abanico de ramas del conocimiento, esta investigacion se focalizard en
el dambito juridico y, mds concretamente, en la perspectiva juridico-penal.

El objetivo, por lo tanto, serd perfilar un concepto funcional desde esta
ultima Gptica®. A este respecto, la justicia de transicion ha sido entendida como
aquella llamada a actuar en épocas de transformacion social y politica profun-
da’. Se habria producido, no obstante, una variacion en los contextos sociopo-
liticos de fondo en los que estaria llamada a actuar.

Aunque en sus inicios el concepto era empleado para referirse a aquellas
situaciones en las que, tras el colapso de un régimen autoritario o dictatorial,
habia de iniciarse la progresiva transformacion del Estado hacia uno demo-
cratico, con el paso del tiempo su uso ha sido progresivamente ampliado,
utilizdndose también en los contextos de transito hacia la paz desde un con-
flicto armado interno en el que siguen cometiéndose violaciones de derechos

* Destacan el cardcter interdisciplinar de la justicia transicional, ARTHUR, P., «<How “Transitions”
Reshaped Human Rights», cit., p. 324; BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion.
Conceptos, Modelos, Debates, Experiencias, Institut Catala Internacional per la Pau, 2011, pp. 13, 81;
ESER, A. / ARNOLD, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in Transitions-
prozesse. Teilband 14: Transitionsstrafrecht und Vergangenheitspolitik, Duncker & Humboldt, 2012,
p- 21; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., pp. 4, 152.

4 Y es que, como evidencia CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional y Derecho penal interna-
cional: Alianzas y Desencuentros, Bosch, 2020, pp. 14-15, existen varios factores que convierten al térmi-
no «justicia de transicién» en un concepto difuso y en permanente evolucién. Por ello, considero que es
necesario construir una nocién minima de la «justicia de transicién» desde la éptica juridico-penal, en
atencion a algunos de los rasgos compartidos por las situaciones que tradicionalmente han sido etiquetadas
de «transicionales».

> UPRIMNY YEPES, R., «Introduccién», en UPRIMNY YEPES, R., et al., ;Justicia transicional sin tran-
sicién? Verdad, justicia y reparacién para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Socie-
dad, 2006, p. 13; BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 15; ESER, A. /
ARNOLD, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, cit., pp. 12-13; véase también, CAMARA ARROYO, S.,
La Justicia Transicional, cit., p. 16, calificando la justicia de transicién como aquella que se «enmarca en
una situacién de brusco cambio politico-social». Aunque con matices, pues hacen referencia exclusiva al
transito de una sociedad de un régimen politico al siguiente, sin incluir las transiciones de una situacién
de conflicto armado a la paz, TEITEL, R., Transitional Justice, Oxford University Press, 2000, p. 3; LEE-
BAW, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», Human Rights Quarterly, Vol. 30,
nim. 1, 2008, pp. 98, 101; NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht Gesellschaft und Politik bei der Verar-
beitung von ,,Unrechtsystemen”», en NEUMANN, U., et al. (Hrsg.), Transitional Justice. Das Problem
gerechter strafrechtlicher Vergangenheitsbewdltigung, Internationaler Verlag der Wissenschaften, 2013,
p- 39; KNusT, N., «Pena, pena atenuada e impunidad. El papel del derecho penal en sociedades de pos-
conflicto» (Traduccion de Daniel Ariza Zapata), en REYES ALVARADO, Y. (Ed.), ;Es injusta la Justicia
Transicional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 144. En esta misma linea, el TS, en
STS 101/2012 de 27 de febrero de 2012, FD 5.°, ha manifestado que por «derecho transicional» debe
entenderse aquella rama del ordenamiento juridico cuyo objeto de andlisis y estudio es la ordenacién
pacifica de los cambios de un régimen a otro.
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humanos °. Por dltimo, y de manera mas reciente, ha llegado a plantearse la
posibilidad de aplicar sus principios y medidas en dos tipos distintos de esce-
narios: i) en los casos de violaciones de derechos humanos de las minorias
indigenas por Estados democraticos’; ii) en los supuestos de terrorismo do-
méstico acontecidos en el marco de un régimen democratico ¥, enmarcandose
la segunda parte de esta investigacion en este dltimo dmbito.

En este sentido, se ha debatido si en todos estos escenarios cabria hablar de
una verdadera «transicion». Asi, en relacién con los contextos de superacién de un
conflicto armado se ha llegado a afirmar, a mi parecer equivocadamente, que se
estarfa ante una «justicia transicional sin transicién» °, o una «falsa transicién» '°.
Y digo equivocadamente porque considero que, a lo sumo, puede predicarse la
ausencia de una transformacién en los rasgos que revisten externamente al Estado,
pero desde luego si hay un punto de ruptura con el pasado en la medida en que se
«transita» de un escenario de hostilidades abiertas a otro en el que predomine una
situacién de no conflicto o de violencia mantenida dentro de los cauces normales
del sistema. Este mismo argumento creo que puede emplearse, con el matiz refe-
rido a la intensidad cualitativa de la violencia que se abandona, en relacién con los
supuestos de terrorismo, en los que varios autores consideran que no cabria hablar
de transicién al no existir una clara ruptura institucional con el pasado .

® ARTHUR, P., «<How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., pp. 331, 337, 360; UPRIMNY YE-
PES, R., «Introduccién», cit., p. 13; BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit.,
pp. 13-15; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., pp. v, 18; id., «Mauerfall und Transitio-
nal Justice. Wege der juristischen Aufarbeitung von Diktaturen», Neue Juristische Wochenschrifft, 2019,
p- 3283; GIL GIL, A. / MacuLAN, E., «The Rationale and Purposes of Criminal Law and Punishment in
Transitional Contexts», Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 40, nim. 1, 2020, p. 132; CAMARA ARROYO,
S., La Justicia Transicional, cit., p. 16.

7 Véase, en este sentido, MATSUNAGA, J., «Two Faces of Transitional Justice: Theorizing the Incom-
mensurability of Transitional Justice and Decolonization in Canada», Decolonization: Indigeneity, Educa-
tion & Society, Vol. 5, nim. 1, 2016, pp. 24-44.

8 Cancio MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo y cese definitivo de la violencia», en
CUERDA RIEZU, A. (Dir.), El Derecho penal ante el fin de ETA, Tecnos, 2016, p. 46; GIL GIL, A., «Sobre
la satisfaccion de la victima como fin de la pena», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho,
nam. 4, 2016, p. 9; VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas respecto de los mecanismos utiliza-
dos en la justicia transicional», en GIL GIL, A. / MACULAN, E. (Dirs.), La influencia de las victimas en el
tratamiento juridico de la violencia colectiva, Dykinson S. L., Ministerio de Economia y Competitivi-
dad, 2017, p. 151; ALVAREZ BERASATEGUI, A., «Transitional Justice in Settled Democracies: Northern
Ireland and the Basque Country in Comparative Perspective», Critical Studies on Terrorism, 2017,
pp- 1-20. Amplian lo anterior, refiriéndose a las propuestas de ampliacion de la justicia de transicion a las
violaciones de derechos humanos cometidas en el marco de una democracia estable, WERLE, G. / VORM-
BAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 150; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The Rationale», cit., p. 132.
También CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 29, considera que actualmente el compo-
nente de «transicion» puede referirse a supuestos de criminalidad organizada.

® UPRIMNY YEPES, R., «Introduccién», cit., p. 14; sigue al anterior, GIL GIL, A., «Sobre la satisfac-
cién de la victima como fin de la pena», cit., p. 9.

10 BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 17.

' ECHANO BALDASUA, J. 1., «Justicia restaurativa y justicia transicional en los delitos de terroris-
mo: algunas reflexiones», en AA. VV., Justicia para la convivencia. Los puentes de Deusto. Encuentro
«Justicia retributiva y restaurativa: su articulacion en los delitos de terrorismo». Junio 2012, Univer-
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En consecuencia, debe advertirse que, pese a lo mds o menos «innova-
dor» de la etiqueta del continente, la cuestion que de fondo subyace en su
contenido nada tiene de novedosa, pues ha estado, estd y estard presente a lo
largo de la historia de la humanidad: como hacer frente o superar (bewxdilti-
gen ') un pasado de violaciones generalizadas y sistematicas de derechos hu-
manos 1. Serfa este caracter a gran escala, masivo y/o sistematico de los deli-
tos cometidos el elemento que, con independencia del trasfondo politico-social,
definiria a los escenarios de justicia transicional ',

sidad de Deusto, 2012, p. 128; TAMARIT SUMALLA, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo:
la respuesta del derecho vigente», en AA. VV., Justicia para la convivencia. Los puentes de Deusto.
Encuentro «Justicia retributiva y restaurativa: su articulacion en los delitos de terrorismo». Junio
2012, Universidad de Deusto, 2012, p. 83. Sin embargo, debo estar de acuerdo con ALVAREZ BERASA-
TEGUI, A., «Transitional Justice in Settled Democracies», cit, pp. 1, 3, en que la definicién de transicién
no tiene que estar necesariamente relacionada con un claro punto de ruptura con el pasado, sino que en
el supuesto del terrorismo puede ser interpretada como el proceso de dejar atrds la violencia de caracter
politico. Y ello aun cuando, como trataré de desarrollar en esta investigacion, ese periodo de violencia
que se deja atrds no alcance, cualitativamente, la intensidad de un conflicto armado interno.

12 Téngase en cuenta, que la doctrina alemana, para referirse a los escenarios de justicia de transi-
cion, hace uso de la expresion Vergangenheitsbewdiltigung, cuyo tenor literal significa «superacion del
pasado». Asi, NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 39; PriTTwITZ, C., «Verantwortung als
Schliisselbegrift strafrechtlicher Versuche der Vergangenheitsbewiltigung. ,,Individuelle vs. kollektive
Verantwortung” und ,,Verantwortung fiir Vergangenheit und Ziikunft”», en NEUMANN, U., et al. (Hrsg.),
Transitional Justice. Das Problem gerechter strafrechtlicher Vergangenheitsbewdiltigung, Internationaler
Verlag der Wissenschaften, 2013, pp. 256-257; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit.,
p. v; id., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3283. Asimismo, ESER, A. / ARNOLD, J., Strafrecht
in Reaktion auf Systemunrecht, cit., p. 12, emplean la expresion Vergangenheitsaufarbeitung, cuyo signi-
ficado no diferiria en exceso del anterior, pues podria traducirse como «elaboracién del pasado».

13 Destacan que el trasfondo de la justicia de transicién estd lejos de ser verdaderamente novedoso,
ARTHUR, P., «<How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., pp. 328, 334; en la misma direccion,
UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON SANIN, M. P, «Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y com-
plementariedades», en UPRIMNY YEPES, R., ef al., ;Justicia transicional sin transiciéon? Verdad, justicia y
reparacion para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p. 114; WERLE, G.
/ VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 5; CHINCHON ALVAREZ, J., «El Derecho penal internacional
en contextos transicionales», en GIL GIL, A. / MACULAN, E. (Dirs.), Derecho penal internacional, 2.* ed.,
Dykinson S. L., 2019, pp. 523-524. Lo anterior ha llevado a POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional
Justice as Ordinary Justice», Harvard Law Review, Vol. 117, nim. 3, 2004, pp. 764 ss., a plantear que los
problemas que enfrenta la justicia transicional son los propios de todo sistema juridico, si bien dramatiza-
dos por el contexto en el que tienen lugar.

14 UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON SANIN, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit.,
p. 118; LEEBAW, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 100; LAMBOURNE, W.,
«Transitional Justice and Peacebuilding after Mass Violence», International Journal of Transitional
Justice, Vol. 3, 2009, p. 29; BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 13; GIL
GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 10; SEILS, P., «La cuadratura
del circulo en Colombia. Los objetivos del castigo y la bisqueda de la paz», International Center for
Transitional Justice, 2015, p. 9; KNusT, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 135-136;
WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., pp. 54, 151; NEWMAN, M., Transitional Justice,
Polity, 2019, p. 138; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice in Post-Conflict Situations», Max Planck
Encyclopedia of International Criminal Law, 2019, p. 1; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The Rationale»,
cit., p. 133; CHINCHON ALVAREZ, J., «<El Derecho penal internacional en contextos transicionales», cit.,
p- 525; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 16. Véase también, el Informe del Secre-
tario General de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia de Transicion en las sociedades
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Asi concebida, la idea de justicia transicional enlaza, en el plano empirico,
con la denominada macrocriminalidad. En su sentido mas basico, la nocion de
macrocriminalidad haria referencia al desarrollo de comportamientos delictivos
conforme a un sistema de injusto '°, aparato de poder u otra estructura de accién
colectiva'®. Y es que, al margen de las especificidades propias de cada escena-
rio 7, 1a comisidn de delitos de manera generalizada y sistematica requerird de la
presencia de una estructura organizativa con la capacidad suficiente para planear
y preparar las actuaciones, coordinar las acciones de sus componentes y gestionar
de manera eficiente los recursos disponibles 2.

Mais concretamente, la nocion de macrocriminalidad habria de entender-
se en el sentido restringido enunciado en su dia por Jiger y referido a la delin-

que sufren o han sufrido conflictos. Doc. ONU. S/2004/616, p. 5: «la justicia de transicion puede defi-
nirse como [...] los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de
abusos a gran escala...».

15 En relacién con la idea de sistemas de injusto, véase, LAMPE, E.J., «Systemunrecht und Unre-
chtssysteme», Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, Vol. 106, num. 4, 1994, p. 687,
definiéndolos como sistemas sociales en los que los individuos que lo componen interaccionan en
torno a un objeto antisocial.

16 AmBOS, K., La parte general del Derecho penal internacional. Bases para una elaboracion
dogmdtica, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 44; similar, APONTE CARDONA, A., «Macrocrimina-
lidad y funcién penal en l6gica transicional. Aportes posibles del derecho penal a las garantias de no
repeticién», en AMBoS, K., et al. (Eds.), Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, Konrad-
Adenauer-Stiftung, 2018, p. 178. Toman ambos autores como referente lo establecido por, JAGER, H.,
Makrokriminalitdt: Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, Suhrkamp, 1989, pp. 11 ss.; id., «Ist
Politik kriminalisierbar?», en LUDERSSEN, K. (Ed.), Aufgekldrte Kriminalpolitik oder Kampf gegen
das Bose? Band 111: Makrodelinquenz, Baden-Baden, 1998, pp. 122, 129, quien define la macrocri-
minalidad como la criminalidad de los grandes colectivos, los aparatos de poder del Estado y los
sistemas politicos de injusticia.

17" A este respecto, en relacién con el elemento colectivo en los escenarios de conflicto armado
interno o de criminalidad estatal, véase, infra. Capitulo III. III. 1.2.1.

18 BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto (traduccién de Ana Mendoza), 1.* ed., 1.* reimpresidn,
Sequitur, 1998, pp. 18 ss., quien, de manera correcta a mi parecer, considera que la comision de delitos
en masa no seria posible sin la eficiencia propia de las actividades organizadas, llegando a hablar incluso
de la «racionalizacién burocratica del Holocausto»; en la misma direccion, y también desde el campo de
la psicologia social, MILGRAM, S., Obedience to Authority, Tavistock Publications, 1974, p. 1. Asimismo,
desde una perspectiva juridica, también se ha pronunciado a favor de considerar la presencia de aparatos
organizados de poder como un rasgo fundamental de la masividad propia de los delitos internacionales,
AwmBos, K., La parte general, cit., pp. 44 ss. Del mismo modo, lo consideran un rasgo de los delitos
perpetrados en contextos de justicia de transicion, MALAMUD-GOTL, J., ««Transitional Governments in
the Breach: Why Punish State Criminals?», Human Rights Quarterly, Vol. 12, nim. 1, 1990, p. 2; OHLIN,
J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», cit., p. 63; AKHAVAN, P., «Are International Criminal
Tribunals a Disincentive to Peace?: Reconciling Judicial Romanticism with Political Realism», Human
Rights Quarterly, Vol. 31, nim. 3, 2009, p. 630; DUFF, A., «<Can We Punish the Perpetrators of Atroci-
ties?», en BRUDHOLM, T./ CusHMAN, T. (Eds.), The Religious in Responses to Mass Atrocity. Interdisci-
plinary Perspectives, Cambridge University Press, 2009, p. 89; DORADO PORRAS, J., «Justicia transicio-
nal, persecucion penal y amnistias», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
nim. 28, 2013, p. 95; PrirTwITZ, C., «Verantwortung als Schliisselbegrift», cit., p. 263; GiL GIL, A. /
MacuLan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», Revista UNISCI, nim. 51, 2019,
p. 238; id., «The Rationale», cit., p. 146; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 57; 1d.,
«Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284.
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cuencia propia del «estado de excepcién» !°, aquella que acontece «en situacio-
nes de desorden y sociedades pervertidas» %°. Esto incluirfa tanto los supuestos
en los que el Estado desempefia un rol esencial en la comisién de los crime-
nes 2!, como aquellos otros en los que los crimenes son perpetrados por actores
no estatales que han obrado como contra-Estados %, y en los que el Estado seria
responsable, al menos por omisién, de no garantizar a sus ciudadanos la protec-
cién que les corresponde 23,

En este marco de necesidad de enfrentar un pasado de violaciones gene-
ralizadas de los derechos humanos, es comiin enfatizar las virtudes de la justi-
cia transicional para alcanzar una serie de fines de lo mas diverso y que en
ocasiones se superponen entre si. Asi, la justicia de transicion es definida como
aquella dirigida a generar responsabilidad —entendida en un sentido amplio,
esto es, no solo como responsabilidad juridico-penal— sobre los victimarios
por sus acciones 2,

Esta nocién amplia de exigencia de responsabilidad enlaza con otro de
los fines que normalmente se asocia a la justicia de transicion: la satisfaccion
de los derechos de las victimas? de graves violaciones de derechos huma-

19 JAGER, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 123; siguen al anterior, PRiTTWITZ, C., «Einlei-
tung», en LUDERSSEN, K. (Ed.), Aufgekldrte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Biose? Band III:
Makrodelinquenz, Baden-Baden, p. 13; MANALICH RAFFoO, J. P., Terror, pena y amnistia. El derecho penal
ante el terrorismo de Estado, Flandes Indiano, 2010, p. 30; APONTE CARDONA, A., «Macrocriminalidad y
funcién penal», cit., p. 180; véase también AMBOS, K., La parte general, cit., p. 44, considerando que se
trata de la criminalidad acontecida en «condiciones politicas de excepcion».

20 JAGER, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 125.

2 Id., Makrokriminalitt, cit., p. 17; id., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 121; MARALICH
RAFFo, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 30, destacando que en estos supuestos el Estado actia como
«plataforma de produccioén de la violencia criminal»; en una direccion similar, AMBoSs, K., La parte gene-
ral, cit., p. 44, sefiala que se trata de casos en los que existe una «intervencion, tolerancia, omision o hasta
el fortalecimiento estatal de los comportamientos criminales».

22 APONTE CARDONA, A., «Macrocriminalidad y funcién penal», cit., p. 180.

2 AMBOS, K., La parte general, cit., p. 45.

2 Asi, Bassiount, C., «Searching for Peace and Achieving Justice: The Need for Accountability»,
Law and Contemporary Problems, Vol. 59, nim. 4, 1996, p. 18; LEEBAW, B. A., «The Irreconcilable Goals
of Transitional Justice», cit., p. 98. Nétese que los autores anteriores emplean la palabra accountability
cuya traduccidn al castellano seria la de responsabilidad, pero en un sentido amplio respecto de una con-
ducta anteriormente cometida. Asi, en el Informe del Secretario General de las Naciones Unidas. El Esta-
do de derecho y la Justicia de Transicion, cit., p. 5, el término se traduce como «rendicién de cuentas», lo
que denota que va mds alla de mera imposicion y ejecucion de sanciones de naturaleza juridico-penal.

%5 Una cuestion que debe abordarse es la referida a qué se entiende por victima a estos efectos.
Como punto de partida puede tomarse la definiciéon desarrollada por la CPI, en ICC, Prosecutor v.
Lubanga, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, Trial Chamber I, ICC-01/04-01/06, 14
March 2012, § 14, en la que se define a la victima como «toda persona que haya sufrido dafios, indi-
vidual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas eco-
némicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales». En cualquier caso, como muy
acertadamente sefiala AMBOS, K., «El primer fallo de la Corte Penal Internacional (Prosecutor v. Lu-
banga): un andlisis integral de las cuestiones juridicas», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho,
nim 3, 2012, p. 5, la anterior definicién debe verse complementada por lo dispuesto en la regla nu-
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nos?®, que vendrian a ser los contenidos en la archiconocida formula —repetida
hasta la saciedad como si de un mantra se tratara— de verdad, justicia, repara-
cién y no repeticion?’.

mero 85 RPPCPI, que obliga a que, las personas que quieran participar ante ella en calidad de victi-
mas, acrediten que el dafio sufrido es consecuencia de la comisién de los crimenes imputados, es
decir, la existencia de un nexo causal entre los crimenes que se imputan y los resultados dafiosos. Asf,
serfa victima toda aquella persona que haya sufrido, ya sea de manera individual o colectiva, dafios
fisicos, mentales, o econémicos, o haya sido objeto de menoscabo en sus derechos fundamentales,
siempre que los mismos tengan un origen directo en el conflicto de que se trate. La definicion seria
entonces esencialmente coincidente con la establecida en la Resoluciéon 60/147 de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas. Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Doc. ONU.
A/RES/60/147, parrafo 8, donde la victima queda definida como «toda persona que haya sufrido da-
fios, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdi-
das econémicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de ac-
ciones u omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o una violacién grave del derecho internacional humanitario». A ello se le adicio-
na que «el término “victima” también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de
la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a
victimas en peligro o para impedir la victimizacién». En consecuencia, como indica Diaz LOPEZ, J.
A., «La participacién de la victima en el indulto», La ley penal, nim. 113, 2015, p. 3, en los tltimos
tiempos existe una tendencia a definir el concepto de victima de manera que trascienda de la catego-
ria del «ofendido», pasando a ser asimilado con el de «perjudicado», pues abarcaria no sélo al titular
del interés lesionado de modo central por el delito, sino a todos quienes soportan consecuencias
perjudiciales mds o menos directas del mismo.

26 En algunos casos, esta finalidad ha sido considerada como el objetivo de carécter principal.
Asi, por ejemplo, el INTERNATIONAL CENTER FOR TRANSITIONAL JUSTICE, «;Qué es la justicia transi-
cional?», cit., esboza que, aunque los objetivos de la justicia de transicién variardn en funcién del
contexto, el reconocimiento de la dignidad de los individuos y la reparacién de sus derechos permane-
cen como una constante. También parece otorgar a los derechos de las victimas un rol central en la
justicia de transicién, DORADO PORRAS, J., «Justicia Transicional», Eunomia: Revista en Cultura de la
Legalidad, nim. 8, 2015, p. 194. Mencionan la justicia de transicion como aquella dirigida a garantizar
los derechos de las victimas, sin pronunciarse en un sentido evidente acerca de si este es el fin priori-
tario o no, ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations committed by Former Govern-
ments: Principles Applicable and Political Constraints», en Kritz, N. (Ed.), Transitional Justice: How
Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. 1. General Considerations, United States
Institute of Peace Press, 1995, p. 4; Bassiount, C., «Searching for Peace», cit., p. 24; SEILS, P, «La
cuadratura del circulo», cit., p. 3; ESER, A., «Justicia transicional: acerca del acuerdo de paz colombia-
no a la luz de Ulfrid Neumann» (Traduccién de Daniel Ariza Zapata), en REYES ALVARADO, Y. (Ed.),
¢Es injusta la Justicia Transicional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 36; WERLE, G. /
VOrRMBAUM, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3283. Véase también la ya mencionada
STS 101/2012 de 27 de febrero de 2012, FD 5.°, donde se asocia la justicia de transicién a la satisfac-
cién de ciertos derechos de las victimas de las violaciones de derechos humanos.

27 Estos han sido reconocidos por las Naciones Unidas en dos exhaustivos informes sobre los dere-
chos de las victimas en los contextos de graves violaciones de los derechos humanos. Asi, JOINET, L.,
«Informe final acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos huma-
nos (derechos civiles y politicos)», Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Comisién de
Derechos Humanos, 26 de junio de 1997, Doc. ONU. E/CN.4/Sub.2/1997/20; ORENTLICHER, D., «Con-
junto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad», Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Comisién de Derechos
Humanos, 8 de febrero de 2005, Doc. ONU. E/CN.4/2005/102/Add.1. En la doctrina, entre otros muchos,
Bassiount, C., «Searching for Peace», cit., p. 18; UPRIMNY YEPES, Y., «Introduccién», cit., p. 13; BOTERO
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De igual modo, también se destacan entre los fines a alcanzar otras me-
tas que trascienden del plano meramente individual y que se ubican en la
esfera colectiva, tales como la reconciliacion de la sociedad, la consolida-
cion de la paz o la reconstruccion del Estado de derecho y la democracia 8.
Noétese que la justicia de transicién disfrutaria entonces de una doble orien-
tacion: por un lado, seria retrospectiva, pues lo que busca es la superacién
del pasado por medio de la satisfaccién de ciertos derechos de las victimas y
de la exigencia de responsabilidad a los perpetradores; por otro seria pros-
pectiva, pues también tendria entre sus objetivos la edificaciéon de un futuro
pacifico en el que se evitara la reproduccién de un conflicto de dimensiones
similares al que se abandona .

A los efectos de dar satisfaccion a los miultiples fines anteriormente enu-
merados suele ser frecuente relacionar la idea de justicia de transicion con la
existencia de una toolbox*® compuesta por una serie de mecanismos y proce-
sos que irfan mas alla del enjuiciamiento e imposicién y ejecucion de una pena

MARINO, C. / RESTREPO SALDARRIAGA, E., «Estandares internacionales y procesos de transicién en Co-
lombia», en UPRIMNY YEPES, R. et al., ;Justicia Transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion
para Colombia, Bogotd, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, pp. 48, 53-82; AMBOS,
K., El marco juridico de la justicia de transicion. Especial referencia al caso colombiano, Temis, 2008,
pp- 41-51; ARTHUR, P., «<How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., p. 353; BENAVIDES VANEGAS,
F.S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 66; SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 3; DORADO
PORRAS, J., «Justicia Transicional», cit., p. 194; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la
pena en el Derecho penal y en la llamada Justicia Transicional», en GIL GIL, A. / MAcULAN, E. (Dirs.), La
influencia de las victimas en el tratamiento juridico de la violencia colectiva, Dykinson S. L., Ministerio
de Economia y Competitividad, 2017, p. 203; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 28;
CHINCHON ALVAREZ, J., «El Derecho penal internacional en contextos transicionales», cit., p. 530; GIL
GIL, A./ MAcuLAN, E., «The Rationale», cit., p. 133. Asimismo, este abanico de derechos ha sido recono-
cido por el TS en STS 101/2012 de 27 de febrero de 2012, FD 5.°

28 ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., pp. 4-6; TEITEL, R., Transitional
Justice, cit., p. 3; UPRIMNY YEPES, R., «Introduccion», cit., p. 13; AmBos, K., El marco juridico, cit., p. 1;
LEEBAW, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., pp. 98-99, 117; GiL GIL, A., «So-
bre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», cit., p. 9; FERRAJOLL L., «La justicia penal transi-
cional para la Colombia del postconflicto y las garantias para la paz internacional», Critica Penal y Poder,
nim. 10, 2016, p. 150; KNUST, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 142-143; GiL GIL, A. /
MacuLaN, E., «The Rationale», cit., p. 133. Asimismo, también en la STS 101/2012 de 27 de febrero
de 2012, FD 5.° se hace mencioén a la «ordenacion pacifica de los cambios de un régimen a otro» y a
«avanzar en los procesos de reconciliacion».

¥ Destacan este cardcter prospectivo y retrospectivo, Bassiount, C., «Searching for Peace», cit.,
pPp. 23-24; TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 7; POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional Justice as
Ordinary Justice, cit., pp. 762, 766; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 33; CAMARA
ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 30.

3 WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 6; NEWMAN, M., Transitional Justice,
cit., pp. 13, 15, quien se muestra en contra de definir la justicia de transicién en atencion a sus instrumen-
tos, pues ello serfa tan inapropiado como el tratar de definir la medicina a partir, inicamente, de un listado
de tratamientos; del mismo modo, WERLE, G. / VORMBAUM, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit.,
p. 3283, consideran que definir la justicia de transicién con base en sus mecanismos tradicionales arroja
un concepto estrecho, si bien histéricamente y hoy en dia aceptado.
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a los victimarios, incluyendo también medidas como las amnistias o los indul-
tos, u otras de naturaleza extrapenal como las comisiones de la verdad o los
programas de reparacion .

Los distintos mecanismos descritos no son mutuamente excluyentes, sino
que se complementan e interaccionan entre si*2. Asi, aun cuando el énfasis en
esta investigacidn se ponga en la perspectiva juridico-penal, no puede prescin-
dirse en su andlisis de un enfoque holistico, en el que se tenga en cuenta el
resto de las medidas que acompafian a los procedimientos penales dentro de un
mismo sistema transicional. Por ello, en la medida en que a la 6ptica penal le
serd dedicada el grueso de la primera parte del trabajo, antes desarrollaré una
breve exposicion sobre los instrumentos de naturaleza extrajudicial normal-
mente incorporados a los sistemas de transicion y dirigidos a satisfacer los
derechos de las victimas a la verdad, la reparacién y la no repeticion.

De manera previa a dicho anélisis, debe destacarse lo siguiente. Aun cuan-
do existen autores que, en atencion a las caracteristicas compartidas por todos
ellos, consideran que el problema de fondo no variaria en demasia en los distintos
escenarios de justicia de transicién?, lo cierto es que no existirfa una dnica

31 Sirva como ejemplo el comienzo de la definicién de justicia transicional empleada en el Informe
del Secretario General de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia de Transicion, cit., p. 5,
«la Justicia de Transicién puede definirse como toda la variedad de procesos y mecanismos [...]. Tales
mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales...»; esta definicién ha sido posteriormente reiterada,
entre otros, en Informe del Secretario General de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia
de Transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Doc. ONU. S/2011/634, p. 7. También
hacen especial hincapi€ en la existencia de una serie de mecanismos como elemento clave e integrante de
la definicién de justicia de transicion, entre otros, ARTHUR, P., «How “Transitions” Reshaped Human
Rights», cit., p. 329; KNUST, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 135, 142-143; GiL GIL, A./
MacuLaN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 228; id., «The Rationale», cit.,
p- 132; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 17.

32 ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», The Yale Law Journal, Vol. 100, nim. 8, 1991, p. 2556;
Bassiount, C., «Searching for Peace», cit., p. 23; STAHN, C., «The Geometry of Transitional Justice:
Choices of Institutional Design», Leiden Journal of International Law, Volume 18, nim. 3, 2005, p. 427;
LEEBAW, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 103; SEILS, P., «La cuadratura
del circulo», cit., p. 3; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit., p. 6; WERLE, G. / VORMBAUM, M.,
Transitional Justice, cit., p. 7.

33 ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2556; STAHN, C., «The Geometry of Transitional
Justice», cit., p. 426; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The Rationale», cit., p. 144; SEIBERT-FOHR, A., «Tran-
sitional Justice», cit., p. 6.

3 WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., pp. 18-19. En esta misma linea, ESER, A.,
«Justicia transicional» cit., p. 36, defiende que, en tltima instancia, en todos los escenarios lo que se busca
es generar justicia para las victimas, que los autores reciban el equivalente al desvalor de sus actos y sentar
los fundamentos para una vida pacifica en comunidad; véase también, KNusT, N., «Pena, pena atenuada e
impunidad», cit., p. 148, indicando que, en tltimo término, las distintas actuaciones y mecanismos se di-
rigen al tratamiento del injusto cometido en el pasado por medio de la revelacién de las estructuras de
poder precedentes y de la documentacién y el reconocimiento de los hechos. En contra, ARTHUR, P., «<How
“Transitions” Reshaped Human Rights», cit., p. 360, considera que los dilemas practicos que han de afron-
tarse en las transiciones del autoritarismo a la democracia son distintas que las presentes en el paso de un
conflicto armado interno a la paz. Segun el mencionado autor, en los ultimos es mas probable que las
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«férmula» o «receta» que resulte universalmente aplicable para afrontar aquel.
Las sociedades son un fendmeno tremendamente complejo, con numerosas inte-
racciones entre distintos actores dentro de un contexto social, cultural, politico,
histérico y econdémico determinado, de forma que lo que ha funcionado para una
sociedad X en un momento temporal Y no tiene por qué ser trasladable exitosa-
mente a una sociedad y a un tiempo diferente *.

1.1 EL DERECHO A LA VERDAD: LAS COMISIONES DE LA VERDAD

El primero de los denominados pilares de la justicia de transicién que
analizaré brevemente es el derecho a la verdad. Este derecho disfruta de una
doble dimensién: individual y colectiva. En su vertiente individual, supone el
derecho imprescriptible de las victimas a conocer quiénes fueron los responsa-
bles, asi como las circunstancias referidas a la manera, el momento y el lugar
en que acontecio el suceso delictivo y los posibles patrones detras de aquél *°.

exigencias giren en torno a la reintegracion de los excombatientes, la restitucion de la propiedad, el repar-
to del poder, el reparto de la riqueza y las reclamaciones de autodeterminacién. Empero, a mi juicio,
cualquiera de las exigencias que el autor expresamente menciona estarian igualmente presentes en el pri-
mero de las escenarios, por lo que no puedo compartir su postura.

3 Existe unanimidad entre la doctrina a la hora de reconocer la validez de la afirmacién ante-
rior, asi, entre otros muchos, BAssIOUNI, C., «Searching for Peace», cit., p. 23; TEITEL, R., Transitio-
nal Justice, cit., pp. 5, 219; MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness: Facing History after
Genocide and Mass Violence, Beacon Press, 1998, pp. 4-5; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil,
Ordinary Crime: A Framework for Understanding Transitional Justice», Harvard Human Rights
Journal, Vol. 15, 2002, p. 92; STAHN, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., pp. 425, 428;
ORENTLICHER, D., «‘Settling Accounts’ Revisited: Reconciling Global Norms with Local Agency»,
The International Journal of Transitional Justice, Vol. 1, 2007, p. 18; SILVA SANCHEZ, J. M., «{Nu-
llum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la «lucha contra la impunidad» y del «dere-
cho de la victima al castigo del autor»», Derecho Penal y Criminologia: Revista del Instituto de
Ciencias Penales y Criminologicas, Vol. 29, 2008, p. 152; BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en
Epocas de Transicién, cit., p- 13; ESER, A. / ARNOLD, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht,
cit., p. 14; GiL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 9; NEWMAN,
M., Transitional Justice, cit., p. 74; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit., pp. 6, 8-9; GIL
GiL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 245; CHINCHON
ALVAREZ, J., «El Derecho penal internacional en contextos transicionales», cit., p. 527; CAMARA
ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 17. Asimismo, véase el informe del Secretario General
de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia de Transicion, cit., p. 9, sefialando que «si
bien las experiencias extraidas de actividades anteriores de justicia de transicion influyen en la pre-
paracion de los trabajos futuros, el pasado tnicamente puede servir de orientacién. Las soluciones
prefabricadas no son aconsejables».

% JOINET, L., «Informe final acerca de la cuestién de la impunidad», cit., principio 4; ORENTLICHER,
D., «Conjunto de principios actualizado», cit., principio 4. Esta dimensién ha sido reconocida reiteradas
veces por la Corte IDH en su jurisprudencia. Ver, entre otras, sentencia de la Corte IDH de 25 de noviem-
bre de 2000 (Caso Bdmaca Veldsquez c. Guatemala), § 201; sentencia de la Corte IDH de 14 de marzo
de 2001 (Caso Barrios Altos c. Perii), § 48; sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso
Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 148.
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En su faceta colectiva, implica el derecho inalienable de la sociedad a conocer
la realidad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion
con los crimenes perpetrados, con el objeto de construir un relato sobre lo su-
cedido y asf evitar la repeticion de tales acciones?’.

En la satisfaccion de este derecho de las victimas y la sociedad juegan un
rol esencial las llamadas comisiones de la verdad *. Este tipo de comisiones no
constituyen un fenémeno homogéneo en lo que a sus funciones y cualidades
se refiere . Empero, si es posible delinear una serie de caracteristicas que, en
mayor o menor medida, son compartidas. Se trataria de érganos ad hoc*, na-
cidos con vocacion de temporalidad *!, de naturaleza oficial y extrajudicial 2,

37 JOINET, L., «Informe final acerca de la cuestion de la impunidad» cit., principios 1-2; ORENTLI-
CHER, D., «Conjunto de principios actualizado», cit., principios 3-4. En la jurisprudencia, véase, entre
otras muchas, la sentencia de la Corte IDH de 24 de febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), § 243.

3 BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p- 59, si bien reconoce que no
es la tinica manera de desarrollar una memoria colectiva, lo que también puede hacerse a través de proce-
sos como la memorializacién a través de la construccion de monumentos nacionales y de celebraciones
conmemorativas. En relacion con esta dimension de la justicia de transicion referida a la memoria, véase,
CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., pp. 215-226.

3 Asi, NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., pp. 41-43, identifica 3 generaciones de comi-
siones de la verdad. La primera de ellas se ubicaria en la década de 1980 a 1990 y se corresponderia
con las establecidas en Argentina, Chile, Bolivia o Uganda. En esta primera generacion la actuacion
de las comisiones estaria relacionada con la bisqueda de una explicacién factica de los hechos, lle-
vando a cabo un registro de muertes y desapariciones, si bien quedaban excluidos aspectos perfor-
mativos como las escuchas, asi como la construccién de un relato histérico de los hechos. La segun-
da generacién de comisiones de la verdad se extenderia desde la década de 1990 al inicio del nuevo
milenio, constituyendo el ejemplo prototipico la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién de Sud-
africa. Estas poseerian una mayor amplitud en sus mandatos, tanto respecto de la investigacién de
los crimenes como de los aspectos performativos y si estarian dirigidas a establecer un relato histé-
rico de la nacién e intentar reconciliar a las comunidades previamente excluidas. Por ultimo, la
tercera generacion iria desde inicios de la década del 2000 hasta la actualidad y en ellas no habria
habido muchas variaciones respecto de las de segunda generacién, mds alla de que comienzan a
perder el cardcter de mecanismos sustitutivos de la investigacion y el enjuiciamiento penal y pasan
a ser vistas como medidas complementarias.

40 WERLE, G. / VORMBAUM, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3285.

4 HAYNER, P., «Fifteen Truth Commissions-1974 to 1994: A Comparative Study», Human Rights
Quarterly, Vol. 16, nim. 4, 1994, pp. 598, 604; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 185.
Véase, a este respecto, la interesante apreciacién que introducen WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional
Justice, cit., p. 86, sefialando que es deseable que el mandato de las comisiones sea limitado en el tiempo,
pues una actividad demasiado larga de las contrarrestaria el efecto catértico deseado, sin que incluso pue-
da descartarse que lleguen a embotar a la poblacion.

42 El carécter «oficial» debe ser entendido, en la linea apuntada por HAYNER, P., «Fifteen Truth
Commissions», cit., p. 604, como referido a que se encuentran respaldadas por algtn tipo de autoridad; en
la misma direccion, NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 44; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justi-
ce», cit., p. 7. En cualquier caso, como indica TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 81, la autoridad que
da soporte a este tipo de comisiones puede variar desde el Estado, a una organizacion internacional o in-
cluso a determinadas instituciones dentro de la sociedad civil. En este sentido, véase STAHN, C., «The
Geometry of Transitional Justice», cit., pp. 428-429, para un breve esbozo de las circunstancias que pue-
den favorecer el que una comisién de la verdad sea establecida bajo los auspicios de un Estado, de una
organizacion internacional o de la propia sociedad civil.
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cuyo enfoque trasciende del delito en particular para tratar de dibujar un retra-
to general de las violaciones de derechos humanos acontecidas en el pasado **.

Que aqui emplee el adjetivo «general» no es casual. Y ello porque, en la
medida en la que llevar a cabo una investigacion de todos los hechos acontecidos
resultaria enormemente complicado u imposible, estas comisiones necesaria-
mente habrdn de limitar sus esfuerzos a los hechos de mayor trascendencia*.
Notese que, en consecuencia, las comisiones de la verdad se enfrentan a una si-
tuacion en la que deben alcanzar un delicado equilibrio: si bien deben focalizarse
en los supuestos de violaciones mds representativas, el examen debe ser lo sufi-
cientemente detallado como para convencer a los escépticos de que los hechos
son ciertos, asi como para proporcionar patrones globales de lo sucedido®.

A este respecto, es frecuente que estén constituidas de tal forma que dis-
pongan de algun tipo de facultad que les permita tomar testimonio a victimas,
testigos y victimarios “, emitiendo un informe al final de su mandato*’ en el
que, a partir de la identificacion de las causas de la violencia y a afectos de
evitar su recurrencia *, se incluyen recomendaciones de reformas estructurales
de cara al futuro*. Por el contrario, las comisiones de la verdad generalmente
no suelen disponer de poderes judiciales que les permitan, por ejemplo, resol-
ver acerca de la concesion o no de una amnistia, indulto o medidas similares,
aunque en alguna ocasion si han sido dotadas de esta capacidad de decision .

4 BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 44; de manera similar,
ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in
International Law», California Law Review, Vol. 78, num. 2, 1990, p. 80, indica que este tipo de institu-
ciones buscan crear un registro autorizado sobre lo sucedido. A este respecto, como destaca CAMARA
ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 180, las comisiones de la verdad buscan establecer una
«verdad histérica» de cardcter social y cultural, dotada por ello de un caracter reparador, de reconciliacién
y superacién del pasado.

4 S1AHN, C., «The Geometry of Transitional Justice, cit., p. 652.

4 ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility», cit., p. 96.

4 HAYNER, P., «Fifteen Truth Commissions», cit., p. 599.

47 Como indican WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 86, el informe que emiten
es, probablemente, el legado mas importante de las comisiones de la verdad, pues en €l se atestiguan y se
reconocen oficialmente las violaciones de los derechos humanos cometidas.

4 STAHN, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 428; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional
Justice», cit., p. 7; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 86.

4 BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., pp. 46-47, poniendo en liza que,
desde esta perspectiva, las comisiones de la verdad son instrumentos adecuados de transformacién social.

0 Ibid., p. 45. Asi, como ejemplo de una comisién que si estaba dotada de tales facultades se suele
citar el ejemplo de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién de Sudéfrica, en la que, como sefala
HAYNER, P., «Fifteen Truth Commissions», cit., p. 598, se podia otorgar una amnistia o emitir una solicitud
de enjuiciamiento contra el victimario. De la misma forma, como destaca SEIBERT-FOHR, A., «Transitional
Justice», cit., p. 7, también entraria dentro de este tipo de comisiones de la verdad la de Timor Oriental,
cuyo mandato la permitia conmutar a los perpetradores de crimenes de menor gravedad que confesaran los
hechos la pena de prisién por la de servicios a la comunidad. En cualquier caso, como indican WERLE, G. /
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En cualquier caso, y pese al rol inicialmente conferido durante la década
de los 70 y 80 en Latinoamérica, cada vez existe un mayor consenso en que las
comisiones de la verdad no deben ser un sustituto del enjuiciamiento penal
respecto de las violaciones mds graves de derechos humanos acontecidas .
Cuestion distinta es, como desarrollaré més adelante, que, como mecanismos
complementarios, lo sucedido en el marco de sus actuaciones no pueda ser
tenido en cuenta a los efectos de una equivalencia parcial respecto de determi-
nados fines de la pena.

Por ultimo, simplemente quiero sefialar que no me detendré aqui en de-
terminar en qué medida el derecho a la verdad puede ser satisfecho a través del
procedimiento judicial penal, pues abordaré estd cuestion mas adelante en un
apartado especifico .

1.2 EL DERECHO A LA REPARACION Y A LA NO REPETICION: PROGRAMAS
DE REPARACION, REFORMAS Y LUSTRACIONES

Junto al derecho a la verdad, otro de los pilares de la justicia de transicién
lo constituye el derecho de las victimas de graves violaciones de derechos
humanos —reconocido en tratados especificos y en instrumentos de soft law— a
una reparacion rapida, justa y adecuada . Muy sintéticamente, pues no es el
objetivo de esta investigacion profundizar en este aspecto, el derecho a la repa-
racién incluiria: la restitutio in integrum, la indemnizacién, la rehabilitacién
médica y psicoldgica, la satisfaccion y la no repeticion >*.

VOrRMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 97, otorgar este tipo de facultades puede convertirse en pro-
blemadtico si no estdn acompafadas de una serie de garantias procesales respecto de los victimarios.

31 BAssIOUNI. C., «Searching for Peace», cit., p. 20; ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit.,
p. 2546; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 39; LEEBAW, B. A., «The Irrecon-
cilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 102; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit.,
p. 83; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit., p. 7; STAHN, C., «The Geometry of Transitional
Justice», cit., p. 452.

32 Véase infra. Capitulo II. Apartado V1. 3.

3 Asf, por ejemplo, el art. 14 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes, establece que «todo Estado Parte velard por que su legislacion garantice a la vic-
tima de un acto de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacién justa y adecuada, incluidos los
medios para su rehabilitacién lo mds completa posible». En un sentido similar, el art. 24.4 de la Convencién
Internacional para la proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas determina que
«los Estados Parte velaran por que su sistema legal garantice a la victima de una desaparicion forzada el
derecho a la reparacién y a una indemnizacién rapida, justa y adecuada». A este respecto, también el
art. 75 ER reconoce un derecho de las victimas de los delitos bajo su competencia a la reparacion.

3 Asi se encuentra recogido en el art. 24.4 de la Convencién Internacional para la proteccién de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas o en los principios 15y 18 de la Resolucién 60/147
de la Asamblea General de las Naciones Unidas. A este respecto, para un mayor andlisis véase, AMBOS, K.,
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A este respecto, tanto la jurisprudencia de la Corte IDH, como las resolu-
ciones de la asamblea de las Naciones Unidas, estiman que la restitucién —defini-
da como el restablecimiento de la situacion anterior a la violacion— quedaria
constituida como el remedio de carécter prioritario>. De manera subsidiaria,
operarfa el derecho de las victimas a obtener una indemnizacién cuya cuantia
queda supeditada a los dafios materiales>® y morales >’ sufridos, siempre con el
limite referido a no provocar un empobrecimiento en la victima>®. Asimismo, el
concepto de rehabilitaciéon comprenderia tanto la atenciéon médica y psicolégica,
como el acceso a servicios juridicos y sociales*’; por dltimo, la denominada sa-
tisfaccion quedaria conformada como una reparacion de caracter simbdlico, muy
vinculada al derecho a la verdad y a la no repeticién .

En la medida en la que el modelo anterior ha sido pensado para operar en
contextos de normalidad social en los que el delito es un fenémeno en cierto
modo poco frecuente, la idea de reparacion estd siendo readaptada alli donde
se cometen violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos. Al
margen de objeciones que también podrian realizarse en escenarios de norma-

El marco juridico, cit., pp. 46 ss., con miltiples referencias al desarrollo jurisprudencial de las distintas
vertientes de este derecho a la reparacion.

3 Resolucién 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cit., principio 19; sentencia de
la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 136. En cualquier
caso, no puedo dejar de sefalar los problemas que, a mi juicio, el concepto de restitucién presenta en el
marco de graves violaciones de los derechos humanos. Lo primero que debe tenerse en cuenta es que mu-
chos conflictos dentro de los cuales se perpetran las violaciones de derechos poseen un caracter prolongado.
Ello provoca, como indica MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 107-108, que exista
un riesgo de dafiar a terceros de buena fe, lo que equivaldria a cometer una injusticia para tratar de eliminar
una pasada. Sobre los dilemas que provoca el paso del tiempo en las reparaciones, TEITEL, R., Transitional
Justice, cit., pp. 140 ss. Por otro lado, no puede descartarse, en la linea de lo sefialado en relacién con la
restitucién de tierras por NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., pp. 51-52, que aquello que se haya de
restituir sea, precisamente, una de las causas del conflicto, lo que puede contribuir a agravarlo.

% A este respecto, empleando la definicién empleada en la sentencia de la Corte IDH de 24 de no-
viembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 298, por daflos materiales se entienden «la pér-
dida o detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso». Al igual que
sucedia con la restitucion, también la idea de indemnizacién plantea problemas en el marco de violaciones
graves de los derechos humanos.

57 Haciendo uso como en el supuesto anterior de la definicién dada en la sentencia de la Corte IDH
de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 305, los dafios morales comprenderian
tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la victima directa y a sus allegados, el menoscabo de
valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las
condiciones de existencia de la victima o su familia.

3% Resolucién 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cit., principio 20; véase también,
sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), §137.

% Resolucién 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cit., principio 21.

€ Asi, en la Resolucién 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cit., principio 22,
algunas de las medidas asociadas a este derecho a la satisfaccion son: la revelacion publica de la verdad,
la bisqueda de los desaparecidos, el reconocimiento publico de los hechos y de la responsabilidad sobre
ellos, la peticién de disculpas, etc.
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lidad ®!, el cardcter generalizado de los hechos provoca que, desde una pers-
pectiva material, la capacidad econdémica de cualquiera de los actores se vea
ampliamente desbordada®. Y ello aun cuando sea el propio Estado el que,
como suele ser frecuente %, garantice de manera subsidiaria la reparacion a las
victimas . Como sefiala Newman, si las cantidades a entregar a estas ultimas
hubieran de ser parecidas a las otorgadas en escenarios de normalidad, enton-
ces en el Perti —en relacion con los hechos acontecidos durante el mandato de
Fujimori— habrian excedido del total del presupuesto nacional .

Cuando los recursos son escasos y los damnificados muy numerosos, de-
terminar qué victimas han de ser materialmente reparadas plantea grandes pro-
blemas, en tanto el dafio no parece un criterio de seleccion adecuado, pues
todos lo han sufrido %. Por ello, en estos escenarios suelen establecerse progra-
mas de reparacion estatales de caricter colectivo, desarrollados al margen de
los posibles procesos de enjuiciamiento y de determinacidn de la responsabili-
dad penal individual, en los que la compensacién econémica o material es li-
mitada, poniéndose un especial énfasis en el plano simbdlico ¢, Asi se prevén
diversas actuaciones —como procesos de memorializacion %, de peticion publi-

1 Aquella que mds suele repetirse es la relativa a que si la reparacién ha de ser proporcional al dafio
sufrido, entonces no habria reparacion posible para los casos en los que, por ejemplo, un padre pierde a su
hijo asesinado. Asi, entre otros muchos, ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit.,
p- 10; MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 93, 103; AUKERMAN, M., «Extraordinary
Evil, Ordinary Crime», cit., p. 79; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 83;
NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 49.

62 BASSIOUNI. C., «Searching for Peace», cit., p. 22; MiNow, M., Between Vengeance and Forgive-
ness, cit., p. 136; POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 784;
DoRADO PORRAS, J., «Justicia Transicional», cit., pp. 199-200; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit.,
p- 49; WERLE, G. / VOoRMBAUM, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3285.

% En relacién con el Estado como ente que cubre de manera primaria la reparacion a las victimas para
luego, en ocasiones, repetir contra los perpetradores, TEITEL, R., Transitional Justice, cit., pp. 134-135, 146.

% Y es que, como indica KriTz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», en Kritz, N. (Ed.),
Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. 1. General Conside-
rations, United States Institute of Peace Press, 1995, p. xvii, tras afios de conflicto o de fuerte represién no
solo los recursos econdémicos son limitados, sino que el Estado debe abordar otras tareas que también su-
ponen un coste monetario como, por ejemplo, la reconstruccion de las infraestructuras. En esta misma
direccion, POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., pp. 784 ss., adicio-
nando que una de las prioridades en este tipo de contextos deberia ser reactivar la economia a fin de gene-
rar una mejora en el bienestar general de la poblacién, lo que puede entrar en tension con las estrategias
de reparacion. Se plantea esta misma cuestion, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime»,
cit., p. 79.

% NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 49.

% TEITEL, R., Transitional Justice, cit., pp. 133-134.

7 A este respecto, defienden que la reparacion en estos escenarios debe centrarse en el plano simbé-
lico, WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 107; id., «Mauerfall und Transitional Justi-
ce», cit., p. 3285.

% En profundidad, sobre estos procesos en los escenarios de justicia transicional, BENAVIDES VANE-
GAs, E. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., pp. 59-68, donde se incluyen acciones como la construc-
cién de monumentos conmemorativos, el renombramiento de calles, etc.
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ca de disculpas ®, de revocacién de decisiones judiciales discriminatorias "°—
cuya finalidad es reconocer el sufrimiento de las victimas, restaurar su digni-

dad y generar, a futuro, un impacto en la sociedad en su conjunto’!.

Téngase en cuenta que en muchas ocasiones las victimas no quieren una
reparacion monetaria o material. Algunas de las demandas mds comunes son el
ver satisfecho su derecho a conocer la verdad de lo sucedido’?, poder dar una
sepultura digna a un familiar o disponer de una plataforma desde la que poder
hablar de sus experiencias de victimizacién .

A este respecto, junto a su capacidad para revelar la verdad y construir una
narrativa de lo sucedido, algunos autores consideran que las comisiones de la
verdad también desempefiarian, a partir de su potencial restaurativo, una funcién
de reparacion a las victimas en la medida en que les proveeria de una plataforma
donde poder contar lo sucedido y obtener asi un reconocimiento de su calidad
como tal y una forma de reparacién 7.

En este sentido, que el cumplimiento del deber de reparar a las victimas se
lleve al margen del procedimiento judicial penal parece adecuado. El Derecho
penal solo puede conceder indemnizaciones una vez establecida la culpabilidad
del victimario en sentencia, lo que generaria que las victimas tuvieran que es-
perar décadas para ser reparadas . Asimismo, el enorme nimero de victimas
pone en riesgo de colapso el propio sistema judicial, al tiempo que determina-
dos principios del proceso —regido por el principio de contradiccién y en el que

% Asi por ejemplo, en Chile, en 1991, el presidente Aylwin, al firmar el Decreto que creaba la Co-
mision Nacional de Verdad y Reconciliacion, pidié piblicamente perdén a las victimas por los crimenes
cometidos desde el Estado chileno durante la dictadura de Augusto Pinochet. El discurso puede consultar-
se en: <http://www.archivochile.com/Gobiernos/gob_paylwin/de/GOBdeaylwin0004.pdf>. De igual ma-
nera, actualmente en Colombia los exmiembros de las extintas FARC-EP han pedido disculpas publicas a
las victimas del conflicto armado, siendo especialmente representativa la llevada a cabo por Rodrigo Lon-
dofio, alias Timochenko, excomandante de la mencionada guerrilla.

0 WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 117.

" Como indica TEITEL, R., Transitional Justice, cit., pp. 119, 126, mientras en contextos ordinarios las
reparaciones tienen una finalidad eminentemente retrospectiva, en los escenarios de la justicia de transicion
estas también poseerian un caricter prospectivo, pues buscarian contribuir a la estabilizacién de la sociedad.

2 Tal y como ponen de manifiesto BOTERO MARINO, C. / RESTREPO SALDARRIAGA, E., «Estdndares
internacionales», cit., pp. 73-74, la jurisprudencia de los érganos interamericanos de derechos humanos
tiende a caracterizar el derecho a la verdad como una forma de reparacién propiamente dicha. También
conceptian la revelacion de la verdad como una forma de reparacion a las victimas, AUKERMAN, M., «Ex-
traordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 79, en atencién al alivio que proporcionaria a los familiares de
las victimas el conocer, por ejemplo, donde se encuentran aquellas enterradas; BENAVIDES VANEGAS, F. S.,
Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 43.

3 MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 105; AUKERMAN, M., «Extraordinary
Evil, Ordinary Crime», cit., p. 79; DORADO PORRAS, J., «Justicia Transicional», cit., p. 199.

7 ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility», cit., p. 80; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit.,
p. 7. Menos convencido de lo anterior se muestra DORADO PORRAS, J., «Justicia Transicional», cit., p. 197,
quien considera que es dudoso que este tipo de organismos puedan alcanzar ese fin de curacién individual.

> REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 202.
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la victima tiene un papel limitado— amenazan con enfrentar a esta tltima con el
Estado y dejarla insatisfecha por no sentirse lo suficientemente escuchada’s.

Por otro lado, la garantia de no repeticion, dentro del concepto de repara-
cién, irfa encaminada no tanto a restablecer a las victimas y a la sociedad en la
situacion previa a que ocurrieran las violaciones de derechos humanos, como
a evitar, de cara al futuro, que aquellas vuelvan a acontecer. A este respecto, al
margen de la indudable conexidn de esta dimension con el castigo a los perpe-
tradores, en los escenarios transicionales existen otra serie de medidas asocia-
das a esta garantia que deben ser destacadas.

Por un lado, desde una perspectiva netamente extrapenal, suele ser habi-
tual que en estos escenarios el Estado adopte una serie de reformas con el fin
de corregir las deficiencias histdricas y estructurales que favorecieron en el
pasado la comision de los delitos”’. Por otro lado, también ha sido bastante
frecuente que, con el objetivo de evitar una ulterior reiteracién de los hechos 7®
y dar un nuevo comienzo a la ciudadania recuperando la confianza civica en
las instituciones”’, se adopten sanciones no penales —a veces calificadas de
administrativas * o politicas 3! respecto de las cuales las denominadas purgas
o lustraciones serian, sin lugar a duda, la medida prototipica. En este sentido,
bajo esta denominacion 3 entiendo englobado el desarrollo de procesos por los
que aquellos individuos que apoyaron, colaboraron o participaron en la comi-
sion de violaciones sistemdticas de derechos humanos por parte del antiguo
régimen politico o de grupos armados son «removidos» o se les impide el ac-

7% WERLE, G./ VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 108; NEWMAN, M., Transitional Justice,
cit., p. 49.

77 NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., pp. 49-50.

8 JOINET, L., «Informe final acerca de la cuestién de la impunidad» cit., principio 42, prevé como
garantia de no repeticion la inhabilitacién, suspension, cambio de destino; o la destitucion de los agentes
estatales implicados en la violacién de derechos humanos; ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility»,
cit., p. 482; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 33.

7 Como indica KriTz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv, la presencia en las
instituciones de quienes apoyaron o participaron en la violacién de derechos humanos puede generar des-
confianza en la poblacion y, con ello, dificultar la transicién; también destacan que este tipo de medidas
tendrian por fin el recuperar la confianza de la sociedad o hacer frente al miedo de esta ultima de volver a
ser victimizada en el futuro, ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility», cit., p. 482, WERLE, G. / VORM-
BAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 124; 1d., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3285; NEw-
MAN, M., Transitional Justice, cit., p. 34, quien habla de «relegitimizar las instituciones publicas».

8 TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 150; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice,
cit., p. 122.

81 BassIOUNI. C., «Searching for Peace», cit., p. 19.

82 A este respecto, debido a la intensa carga peyorativa de ambos términos, autores como WERLE,
G./VorMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 123, prefieren emplear la expresion «revision del servicio
publico» (Uberpriifung des offentlichen Dienstes); en un sentido similar, véase, SEIBERT-FOHR, A., «Tran-
sitional Justice», cit., p. 8, quien se refiere a estos procedimientos como «reformas institucionales que
conllevan el escrutinio de los cargos ptiblicos».
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ceso a posiciones publicas y gubernamentales —de naturaleza electiva o no—
dotadas de cierta autoridad %.

Aunque a priori bienintencionadas y asentadas en la 16gica de dificultar que
acontezcan nuevas violaciones de derechos en el futuro, este tipo de medidas
—histéricamente proliferas en los paises de la Europa oriental que formaban parte
del antiguo bloque comunista de la Unién Soviética3*— no dejan de ser polémi-
cas. El gran problema es cémo diferenciar entre aquellos que han de sufrir dichas
consecuencias y aquellos que no, sobre todo en contextos como los aqui exami-
nados en los que, por omisién, un nimero importante de ciudadanos puede haber
colaborado en las atrocidades ®. La dificultad de efectuar dicha distincién ha lle-
vado a que en algunos de estos procedimientos se imponga una suerte de respon-
sabilidad colectiva o por asociacién que operaria con independencia de la respon-
sabilidad individual del sujeto %, siendo conducidos de manera sumaria y sin las
garantias propias del proceso penal, lo que supone un ejercicio de discriminacién
inaceptable para un Estado de derecho®’, de forma que en lugar de contribuir a su
estabilidad puede acabar poniéndola en peligro 3.

La solucidén podria pasar por imponer estas consecuencias de manera indi-
vidual ¥; no obstante, el alto nimero de sujetos que potencialmente pueden llegar
a verse afectados acarrearfa un enorme coste monetario y temporal. Pero incluso
obviando tales limitaciones, la imposicion de estas «sanciones administrativas»,
aun respetuosas con los principios de igualdad y no discriminacién, pueden resul-
tar contraproducentes en los escenarios de transiciéon. En determinadas socieda-

83 KRriTZ, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv; BAssiounI. C., «Searching for
Peace», cit., p. 19; MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 136; POSNER, E. /
VERMEULE, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., pp. 767, 803-804.

8 Véase, por todos, SCHWARTZ, H., «Lustration in Eastern Europe», en Kritz, N. (Ed.), Transitio-
nal Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. 1. General Considerations,
United States Institute of Peace Press, 1995, pp. 461-483.

85 KRriTZ, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv; SCHWARTZ, H., «Lustration in
Eastern Europe», cit., p. 461.

8 WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., pp. 123, 125. A este respecto, véase el
ejemplo de SCHWARTZ, H., «Lustration in Eastern Europe», p. 464, referido a lo sucedido en Alemania tras
la caida del muro de Berlin, en la que 13.500 profesores fueron despedidos por sus vinculos con el régimen
de la Alemania Oriental. También constituye un supuesto prototipico la purga llevada a cabo en la antigua
Checoslovaquia contra los oficiales del Partido Comunista y miembros de la antigua Policia, quienes fue-
ron impedidos de ejercer cargos publicos o econdmicamente relevantes. Sobre ello, véase, Act 451/1991
of 4th October 1991 determining some further prerequisites for certain positions in state bodies and orga-
nizations of the Czech and Slovak Federative Republic, the Czech Republic and the Slovak Republic (la
version original se puede consultar en Kritz, N. (Ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies
Reckon with Former Regimes. Vol. III. Laws, Rulings and Reports, United States Institute of Peace
Press, 1995, pp. 312-321).

87 Asi lo determind, en relacién con la ley anteriormente mencionada, la Corte Constitucional de la
antigua Checoslovaquia. Sobre ello, Czech and Slovak Federal Republic: Constitutional Court Decision
on the Screening Law; November 26, 1992.

8 Lo advierten, Kri1Z, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxv; NEWMAN, M.,
Transitional Justice, cit., p. 34.

8 SCHWARTZ, H., «Lustration in Eastern Europe», p. 466; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional
Justice, cit., p. 124.
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des y contextos es posible que solo aquellos contra los que se dirigen las medidas
tengan la experiencia suficiente para gestionar las infraestructuras de la nacion,
lo que se acentda ain mas en el caso de los jueces, cuya inhabilitacién para el
ejercicio significa tener que formar a otros en un periodo de tiempo muy corto .

Asimismo, en ocasiones, la negacién de la posibilidad de participar en la
vida politica constituye una de las causas del conflicto®!, por lo que prolongar en
el tiempo el veto a la participacioén en la vida piblica puede ser funcional a la
continuacién de aquel. En estos casos, la solucién pasaria por evitar o reducir —en
su alcance material o temporal- al mdximo dichas medidas 2, facilitando el to-
mar parte de la vida democrdtica para canalizar las necesidades, los intereses y
las expectativas del conglomerado social en su conjunto, lo que puede ayudar a la
no repeticion de las atrocidades. En definitiva, antes de decidir si emplear una de
estas medidas, se deberfa examinar el contexto sociopolitico en el que las viola-
ciones de derechos acontecieron.

Por dltimo, sefialar que, a los efectos de dar satisfaccion a esta garantia de
no repeticion, los Estados también suelen adoptar los llamados programas de
Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion, en los que domina un enfoque pre-
ventivo-especial dirigido a facilitar la resocializacién de los excombatientes **.

II. EL DILEMA JURIDICO-PENAL EN LA JUSTICIA DE TRANSICION

El encabezado del presente apartado puede inducir a engafio al lector, en
la medida en que pueda derivar de €l que en los contextos de transicién el De-
recho penal afronta un tnico reto o desafio. Nada mas lejos de la realidad. Los
escenarios de justicia de transicion pueden llegar a plantear multiples proble-

% Kritz,N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv; similar, POSNER, E./VERMEULE, A., «Tran-
sitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 778; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 34.

1 Asi se identificd, por ejemplo, en el caso de Colombia. Por todos, WiLLs OBREGON, M. E., «Los
tres nudos de la guerra colombiana», en Contribucion al entendimiento del conflicto armado en Colombia,
Comision Histérica del Conflicto y sus Victimas, febrero de 2015, pp. 1-45.

2 Asi se ha hecho en Colombia en el art. transitorio 20 del Acto Legislativo 01 de 2017, en desarro-
1lo del Acuerdo Final, como un tratamiento especial de justicia tendiente a facilitar la reincorporacién
politica de los excombatientes, estableciéndose que «la imposicion de cualquier sancién en la JEP no
inhabilitard para la participacion politica ni limitard el ejercicio de ningiin derecho, activo o pasivo, de
participacion politica». La suspension de las inhabilidades, sin embargo, se encuentra condicionada al
cumplimiento progresivo y de buena fe de las obligaciones derivadas del Acuerdo y del Acto Legislati-
vo 01 de 2017, en particular: (i) dejacion de las armas; (ii) sometimiento al Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion; (iii) atencion de las obligaciones ante la Comisién para el esclare-
cimiento de la Verdad, la Convivencia y la no Repeticién, y ante la Unidad de Bisqueda de Personas
Desaparecidas, y (iv) compromiso de no volver a delinquir (se adiciond en el art. 122 de la Constitucién
Politica de Colombia).

% Un andlisis en profundidad sobre este tipo de programas puede consultarse en STEENKEN, C.,
Desarme, desmovilizacion y reintegracion (DDR): Descripcion general prdctica, Instituto para Formacién
en Operaciones de Paz, 2017.
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mas desde el plano de los principios nucleares del Derecho penal y desde ca-
tegorias de enorme relevancia en la teoria juridica del delito. Sin embargo,
profundizar en cada uno de ellos excederia con mucho las pretensiones de esta
investigacion, por lo que me limitaré exclusivamente a sefialar algunos para,
posteriormente, desarrollar de manera introductoria el dilema central que sera
analizado en profundidad en la primera parte del trabajo.

En primer lugar, el castigo a los victimarios que perpetraron violaciones ge-
neralizadas y/o sistematicas de los derechos humanos puede entrar en tensién con
las exigencias derivadas del principio de legalidad. Una de las principales tiranteces
estarfa relacionada con la garantia criminal (nullum crimen sine lege). Ello en la
medida en que, en los supuestos de transicién de un régimen autoritario a uno de-
mocrético, ha de juzgarse a los integrantes del régimen opresor por actos que, bajo
su ordenamiento juridico-penal, es posible que no estuvieran castigados como de-
lito**. Muy relacionada con lo anterior se encuentra la cuestion referida a la irre-
troactividad de las disposiciones penales desfavorables. Y es que no es raro que en
estos escenarios aquellos que abandonan el poder promulguen leyes de amnistia o
indulto que, con el paso de los afios, son derogadas por los nuevos gobiernos .

Del mismo modo, la idea de que los actos perpetrados por los victimarios en
muchos casos se encuentran autorizados —o, al menos, no tipificados como delito—
bajo el ordenamiento juridico-penal vigente, plantea la cuestion referida al error
de prohibicién vencible o invencible sobre la ilicitud del hecho®. Asimismo, sin

% Destacan este problema como uno de los principales que debe afrontar el Derecho penal, entre
otros, NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», con multiples referencias; aunque en menor detalle, véase
también, WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., pp. 55-57. No voy a entrar, en esta inves-
tigacion, en el fondo de una cuestién que enlaza con el debate, propio del &mbito de la filosofia del Dere-
cho, entre el naturalismo o el positivismo juridico. Basta aqui con sefialar el debate mantenido entre Hart
y Fuller al hilo del Holocausto y la posibilidad de juzgar a los distintos miembros y colaboradores del ré-
gimen nacionalsocialista aleman. Asi, HART, H. L. A, « Positivism and the Separation of Law and Mo-
rals», Harvard Law Review, Vol. 71, nim. 4, 1958, pp. 593-629, consideraba, muy resumidamente, que la
norma positiva, con independencia del juicio moral que pueda formularse sobre ella, resultaba vélida y
vinculante, lo que impediria el enjuiciamiento de aquellos cuyos actos se limitaban a cumplir con una
«legalidad violenta». Por otro lado, véase la respuesta de FULLER, L. L., «Positivism and Fidelity to Law—
A Reply to Professor Hart», Harvard Law Review, Vol. 71, nim. 4, 1958, pp. 630-672, quien criticaba a
Hart por desconocer el rol que, a su juicio, la moral desempefiaria en la creacién de la ley; en la medida en
que la legislacion positiva durante el nacionalsocialismo aparecia desconectada de la moral, no podia ser
considerada valida y, en consecuencia, podia procederse al enjuiciamiento de los victimarios. Un andlisis
critico y en profundidad sobre como la jurisprudencia de los distintos tribunales latinoamericanos han
tratado de resolver este problema de legalidad en la practica mediante una «jurisprudencia expansiva»
puede encontrarse en MACULAN, E., Los crimenes internacionales en la jurisprudencia latinoamericana,
Marcial Pons, 2019, pp. 89-178.

% Se hace eco del problema anterior, SILVA SANCHEZ, J. M., «;Nullum crimen sine poena?», cit.,
pp. 156-158. En profundidad, sobre el mismo, MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit.,
pp. 193-204; REYES ALVARADO, Y., «Amnistias, indultos y principio de legalidad», en MOLINA FERNAN-
DEZ, F. (Coord.), El indulto. Pasado, presente y futuro, B de F, 2019, pp. 421-450.

% Asi lo destacan, NEUMANN, U., «Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de
Transicién» (Traduccién de Franceline Delgado Ariza), en REYES ALVARADO, Y. (Ed.), ;Es injusta la
Justicia Transicional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 124-128; WERLE, G. / VORMBAUM,
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perjuicio de que mds adelante haré una referencia a ello en el marco de los motivos
por los que considero que el Derecho penal ve muy limitada su capacidad preven-
tiva mientras el conflicto permanece activo, también se plantean problemas en re-
lacién con la obediencia debida o un posible estado de necesidad exculpante.
Junto a las tensiones anteriores, ha de tenerse en cuenta que todos los esce-
narios tradicionales —esto es, transicién dictadura-democracia y finalizacién de un
conflicto armado interno— se enfrentarian a una limitacién compartida derivada
del cardcter colectivo tanto de las victimas como de los victimarios *’. Este rasgo
no solo provoca que en muchas ocasiones la dicotomia victima-victimario haya de
entenderse superada %, sino, ain mds importante, que emane una imperiosa nece-
sidad de seleccionar qué victimarios habran de ser sometidos a enjuiciamiento y
cudles no. Y ello porque ni la CPI*, ni ningtin otro tribunal encargado de perseguir
crimenes cometidos a gran escala, dispone del personal, tiempo y presupuesto
necesarios para enjuiciar a todos los perpetradores '%. Esto provoca que en mu-

M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284, ejemplificandolo a partir de los tiradores del muro
de Berlin en la Alemania Oriental. Para un andlisis en profundidad, véase, FELIP 1 SABORIT, D., Error iuris:
el conocimiento de la antijuricidad y el articulo 14 del Cédigo Penal, Atelier, 2000, pp. 209-254.

97 OHLIN, J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», cit., p. 53; GIL GIL, A., «Sobre la satis-
faccién de la victima como fin de la pena», cit., p. 9; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los
escenarios posconflicto», cit., p. 237. En relacion con la dimensién pluriindividual de los victimarios, me
remito a las apreciaciones que realizo en relacién con la macrocriminalidad y el conflicto armado interno.

%Y ello por difuminarse la diferencia entre ambas categorias. Asi, MINow, M., Between Vengeance
and Forgiveness, cit., p. 63; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 83; MALLIN-
DER, L., Amnesty, Human Rights and Political Transitions. Bridging the Peace and Justice Divide, Oregon,
Hart, 2008, p. 18. Suele ser frecuente emplear aqui el ejemplo de los denominados «nifios-soldado», asi,
WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 155. No obstante, cabe imaginar otros ejemplos.
Asi, VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit., p. 156, emplea el de los guerrilleros que
cometen una serie de delitos pero que posteriormente son privados de su vida o de su integridad fisica
fuera de las estipulaciones del DIH. Muy interesante resulta también el ejemplo propuesto por NEWMAN, M.,
Transitional Justice, cit., p. 118-119, referido a las mujeres combatientes que, en muchas ocasiones, son
victimas de agresiones sexuales dentro de su propio grupo. En cualquier caso, como indica UPRIMNY YE-
PES, R., «Las enseflanzas del andlisis comparado: procesos transicionales, formas de justicia transicional
y el caso colombiano», en UPRIMNY YEPES, R., et al., ;Justicia transicional sin transicion? Verdad, justi-
cia y reparacion para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p. 38, seria
necesario distinguir entre la transicién de regimenes dictatoriales a democracias, y aquellas otras en las
que lo que se busca es superar un conflicto armado interno. En la primera situacién, en la medida en que
el Estado no enfrenta a un grupo armado organizado, la violencia suele ser asimétrica o represiva, lo que
hace que la distincion entre victimas y victimarios sea mds clara. En cambio, en los conflictos armados de
cardcter interno, la violencia suele ser simétrica u horizontal, lo que coadyuva a difuminar la distincién
entre victimas y victimarios; en la misma direccién que el anterior, SHAW, R. / WALDOREF, L., «Introduc-
tion: Localizing Transitional Justice», en SHAW, R. / WALDOREF, L. (Eds.), Localizing Transitional Justice,
Stanford University Press, 2010, p. 8, al considerar que la diferencia entre victima y victimario si estaria
presente en los contextos postautoritarios, en los que hay una clara descompensacion entre los ciudadanos
como victimas y los represivos agentes estatales como inductores, autores, etc.

% En relacién con la CPIL, lo ponen de manifiesto, entre otros, OLASOLO ALONSO, H., «The Prosecu-
tor of the ICC before the Initiation of Investigations: A Quasi-judicial or a Political Body?», International
Criminal Law Review, Vol. 3, nim. 2, 2003, p. 145; STIGEN, J., The Relationship between the International
Criminal Court and National Jurisdictions. The Principle of Complementarity, Martinus Nijhoff Publis-
hers, 2008, p. 18.

10 TeITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 40; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social
Repair: Rethinking the Contribution of Justice to Reconciliation», Human Rights Quarterly, Vol. 24,
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chos casos se opte por una politica de exclusiva persecucién a los maximos res-
ponsables 1%, en la que la renuncia a la accién penal sirve como herramienta den-
tro de una estrategia mas amplia de seleccidn y priorizacién de casos '%2.

Mis alla de los puntos de tensidn ya sefialados, considero que el mayor
dilema al que se enfrenta en estos escenarios el Derecho penal —y sobre el que
pivotara la primera parte de esta investigacion— viene dado por aquellos casos
en los que la satisfaccion de las exigencias de responsabilidad que impone el
pasado puede frustrar la consecucion de otros fines a futuro que la sociedad
también estd interesada en alcanzar. Me estoy refiriendo, méas concretamente,
a aquellas situaciones en las que la investigacion, el enjuiciamiento y la impo-
sicidn de la pena ordinariamente prevista respecto de los delitos perpetrados
puede, en atencion a las relaciones de poder existentes ', ser disfuncional a la

nim. 3, 2002, p. 579; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 51-52; Acosta
ARCARAZO, D. / BUCHAN, R. / URUENA, R., «Beyond Justice, Beyond Peace? Colombia, the Interests of
Justice, and the Limits of International Criminal Law», Criminal Law Forum, Vol. 26, num. 2, 2015,
p. 303; MacuULAN, E., «Fines de la pena y del proceso penal en contextos de transicién», en GIL GIL, A. /
MacuLaN, E. (Dirs.), La influencia de las victimas en el tratamiento juridico de la violencia colectiva,
Dykinson S. L., Ministerio de Economia y Competitividad, 2017, p. 215; GiL GIL, A. / MACULAN, E., «La
Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 237; id., «The Rationale», cit., pp. 145-146; WERLE,
G. / VOorRMBAUM, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284. A este respecto, Kri1z, N., «The
Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiii, indica que si se hubiera tenido que perseguir a todos en
Ruanda, habria que haber enjuiciado entre 30.000 y 100.000 personas; el conflicto ruandés es tomado
también como ejemplo por REYES ALVARADO, Y., «;Es injusta la Justicia Transicional? A manera de estu-
dio preliminar», en REYES ALVARADO, Y. (Ed.) ¢ Es injusta la Justicia Transicional?, Universidad Externa-
do de Colombia, 2018, p. 17, quien pone de manifiesto que el enjuiciamiento de un niimero tan elevado de
hubiera llevado casi un siglo.

101 Asf 1o ponen de manifiesto, UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 27, MACULAN, E.,
«Fines de la pena», cit., p. 215; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios poscon-
flicto», cit., p. 238; id., «The Rationale», cit., pp. 145-146; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional
Justice, cit., p. 30.

12 GiL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 237. Sobre
cémo seria posible compatibilizar los criterios de seleccion con los fines que arrogo al Derecho penal en
estos escenarios, véase infra. Capitulo I1. V. 3.

13 Que el dilema referido a la renuncia a la pena estd inexorablemente asociado al poder que con-
serven en la sociedad aquellos que perpetraron los delitos es algo que destaca, de manera casi unanime, la
doctrina penalista. Asi, entre otros muchos, ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit.,
p. 18; MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 4-5; MALARINO, E., «Transicién, derecho
penal y amnistia. Reflexiones sobre la utilizacion del derecho penal en procesos de transicion», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nim. 9, 2013, pp. 207, 218-221; NEUMANN, U., «Problemas juridico-pe-
nales fundamentales», cit., p. 101; KNust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 147;
GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 244. Sin emplear la
misma terminologia, pero estando presente la misma idea de fondo por hablar de «relaciones de fuerza»;
MoLINA FERNANDEZ, F., «El indulto y sus razones: justicia, utilidad, clemencia y cautela», en MOLINA
FERNANDEZ, F. (Coord.), El indulto. Pasado, presente y futuro, B de F, 2019, p. 279; similar a los anterio-
res, NINo, C., Juicio al mal absoluto. ; Hasta donde debe llegar la justicia retroactiva en caso de violacio-
nes masivas de los derechos humanos? (Traduccién de Martin Bohmer), Siglo veintiuno, 2015, p. 200,
refiriéndose a si se ha producido un colapso en el Gobierno anterior; REYES ALVARADO, Y., «;Es injusta la
Justicia Transicional?», cit., p. 17, haciendo mencién a la capacidad de resistencia de los perpetradores.
De una manera mas difusa, STAHN, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 428, haciendo re-
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pacificacion de la sociedad, prolongando el conflicto subyacente %, e incluso

«empujando» a los victimarios a la comisién de nuevos delitos con el fin de
evadir de las consecuencias por los anteriormente cometidos ',

Con independencia de que por supuesto caben mayores subdivisiones en
atencidn a otras variables 1°°, dos serian las situaciones dentro de los escenarios
tradicionales de justicia transicional en los que el dilema se presentaria en su
méaxima intensidad. Por un lado, en los supuestos de transicion dictadura-de-
mocracia, cuando los perpetradores aun posean un notable control y presencia
dentro del aparato coercitivo —especialmente en el cuerpo militar— del Esta-
do %7, Por otro lado, en los contextos en los que se busca poner fin a un conflic-
to armado de naturaleza interna, si aquellos que han sido parte de las violacio-
nes generalizadas y sistemdticas de los derechos humanos no han sido
derrotados militarmente '*®.

En cualquiera de las situaciones anteriormente descritas, la transicién no
podra ser unilateralmente impuesta, sino que habra de ser pactada'®. En este
contexto, a partir de un anélisis de las restantes medidas que integran el siste-
ma transicional en su conjunto, un nutrido grupo de autores se muestra favora-
ble a renunciar a la imposicién del castigo ordinariamente previsto respecto de

ferencia, entre los factores de los que dependerd la configuracion de un sistema transicional, a la situacién
de seguridad del Estado; BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 25.

104 MALARINO, E., «Transicién, derecho penal y amnistia», cit., p. 213; GIL GIL, A. / MACULAN, E.,
«La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 244; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional
Justice, cit., p. 31; id., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284.Y es que, como indica, UPRIMNY
YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 20, la imposicion de la sancién ordinaria puede obstaculizar el llegar
aun acuerdo de paz, pues nadie estaria dispuesto a participar en un acuerdo carente de ventajas para €l. En
cualquier caso, no solo la investigacion de los hechos, seguida de una posterior imposicién y ejecucién de
una pena, puede poner en peligro la paz. Asi, como sefiala BENAVIDES VANEGAS, E. S., Justicia en Epocas
de Transicion, cit., p. 47, también las comisiones de la verdad pueden ser un obstaculo para los acuerdos
iniciales de paz, pues a las partes en la negociacién puede no interesarles que la verdad sea conocida.

105 AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 66; MALARINO, E., «Transicion,
derecho penal y amnistia», cit., p. 217.

106 Véase, a este respecto, la detallada division que, desde la perspectiva de las transiciones de la
dictadura a la democracia, lleva a cabo ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit.,
pp. 18-19.

107 En este sentido, NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 201, para quien disponer del control del
aparato coercitivo del Estado es esencial a la hora de poder aplicar una justicia «retroactiva». Asimismo,
el disponer o no del apoyo de la rama militar del Estado es un criterio clave en la clasificacion efectuada
por ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., pp. 18-19. En la misma direccién que
los anteriores, RODMAN, K., «Darfur and the Limits of Legal Deterrence», Human Rights Quarterly,
Vol. 30, ndm. 3, 2008, p. 531.

108 ZALAQUETT, J., «Balancing Ethical Imperatives and Political Constraints: The Dilemma of New
Democracies Confronting Past Human Rights Violations», Hastings Law Journal, Vol. 43, num. 6, 1992,
pp. 1428, 1431; MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 134. De manera menos clara,
MaALARINO, E., «Transicion, derecho penal y amnistia», cit., p. 207.

1 UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON SANIN, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit.,
p. 120; MoLINA FERNANDEZ, E,, «El indulto y sus razones», cit., p. 279.
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determinados delitos cuando represente un obstdculo en la consecucién de la
que seria la finalidad primaria en estos escenarios: la consolidacién de la
paz ''°, Esta serd la tesis que, con los matices apropiados, sobre todo en rela-
cion con el término «paz», serd asumida en esta investigacion !,

A este respecto, tendrd una especial relevancia la distincién entre aquellas
medidas que suponen una renuncia a la totalidad de la pena prevista por el orde-
namiento y aquellas otras que Unicamente llevan asociada una renuncia parcial o
atenuacion. En lo que a la primera categoria se refiere, ha sido muy comtn entre
la doctrina el discernir entre amnistias e indultos, en la medida en que cada una
de estas medidas llevaria asociadas unas consecuencias juridicas diferentes.

La amnistia —palabra proveniente del griego amnestia (Gpvnotio)— consti-
tuye una actuacion enfocada al olvido, en la medida en la que actda directamente
sobre el hecho delictivo, eliminando cualquier posible consecuencia juridica de-
rivada de aquel como si nunca hubiera sido cometido ''2. En este sentido, ejerce
sus efectos sobre el colectivo de personas que pudieran tener una conexion de
relevancia juridico-penal con el delito !!®. Esto implica que la amnistia no solo
supone una renuncia a la pena, sino que también veda cualquier tipo de posibili-
dad de iniciar un enjuiciamiento o de obtener la satisfaccion de la responsabilidad
civil derivada del delito ''*. El indulto, por el contrario, suele concederse de ma-
nera individual y actia exclusivamente sobre la pena y su ejecucién '3, por lo que
generalmente se concede una vez se ha desarrollado el procedimiento y ha sido
dictada sentencia ''°.

Sin embargo, en la distincién entre una y otra figura debe tenerse en cuenta
que, en la prictica estatal, existen diferentes tipos de amnistias, muchas de ellas
alejadas de la idea de «olvido». Dicha asociacion solo resultaria predicable, a mi

"% Se integran en esta linea de pensamiento, entre otros, AMBOS, K., El marco juridico, cit., pp. 37-
38, 95-99; BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 13; MALARINO, E., «Tran-
sicién, derecho penal y amnistia», cit., p. 211; GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice auf die Feste-
1lung strafrechtlicher Schuld angewiesen ist -Zwolf Thesen», en NEUMANN, U., et al. (Hrsg.), Transitional
Justice. Das Problem gerechter strafrechtlicher Vergangenheitsbewdiltigung, Internationaler Verlag der
Wissenschaften, 2013, pp. 271-272; GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena»,
cit., p. 10; FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., pp. 147, 149; REYES ALVARADO, Y., «;Es
injusta la Justicia Transicional ?», cit., p. 26; CARRACEDO CARRASCO, E., Pena e indulto: una aproximacion
holistica, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, p. 321; MoLINA FERNANDEZ, F., «El indulto y sus razones»,
cit., p. 279; GiL GIL, A., / MAcULAN, E., «The Rationale», cit., p. 135.

" Véase, infra. Capitulo IL. 1L

112 CARRACEDO CARRASCO, E., Pena e indulto, cit., p. 111.

113 Destaca el rasgo anterior, MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 155; en la
misma direccion, CARRACEDO CARRASCO, E., Pena e indulto, cit., p. 112.

114 CARRACEDO CARRASCO, E., Pena e indulto, cit., p. 111.

15 Ibid., p. 111, sefialando que asi, por ejemplo, subsiste la responsabilidad civil derivada del delito.

16 FREEMAN, M., Necesary Evils. Amnesties and the Search for Justice, Cambridge University
Press, 2009, p. 14; SILVA SANCHEZ, J. M., «;Nullum crimen sine poena?», cit., p. 156, para quien esta
diferencia resultaba determinante para rechazar en estos contextos el recurso a las amnistias y, en cambio,
admitir tal posibilidad respecto de los indultos, pues estos tltimos permiten que subsista la declaracion del
injusto culpable, lo que resultard de importancia respecto de determinados fines de la pena que serdn mas
adelante examinados.
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juicio, respecto de un grupo muy determinado: las denominadas «amnistias man-
ta», esto es, aquellas promulgadas de manera unilateral por los propios perpetra-
dores de los crimenes y en las que ni se prevén, ni se exigen como condicidn para
beneficiarse de las mismas, actos especificos de contribucién a la verdad o a la
reparacién de las victimas 7.

Frente a las anteriores, los autores distinguen en una segunda categoria las
llamadas «amnistias de compromiso», concedidas de manera general y sin con-
dicionar, si bien acompafadas de medidas llamadas a restaurar los derechos de
las victimas '8, Una tercera categoria la integrarian las denominadas «amnistias
condicionadas», aprobadas normalmente a través de un procedimiento democra-
tico y promulgadas de tal manera que no eximen de la pena automaticamente,
sino que la exencion queda supeditada a que el victimario, de manera individual,
lleve a cabo una serie de actos, normalmente vinculados a la satisfaccion de los
derechos a la verdad, la reparacién y la no repeticion ',

Notese que en estos casos muchas de las diferencias existentes entre la amnis-
tia y el indulto desaparecerian '?°, pues ya no actuaria como un instrumento dirigido
al olvido, impidiendo exigir cualquier tipo de responsabilidad sobre el hecho. En la
medida en la que fueran otorgadas antes de iniciarse el procedimiento juridico-pe-
nal, permaneceria la diferencia referida a la declaracién oficial de culpabilidad, pero
incluso esta puede desaparecer si se conceden una vez dictada sentencia 2!,

Frente a esta necesidad de pacificacion emanarian, desde el derecho po-
sitivo, una serie de limitaciones. Y es que aun cuando cada conflicto revista sus
propias particularidades y las medidas a adoptar deban, en consecuencia, ser
adaptadas al contexto especifico, la discrecionalidad estatal a la hora de confi-
gurar un sistema transicional estarfa limitada por determinados estidndares im-

7" Se trata de un concepto construido por MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 6, quien
emplea el término blanket amnesties, lo que aqui he traducido como amnistias manta. Esta categoria se
corresponderia esencialmente con lo que SLYE, R., «The Legitimacy of Amnesties under International
Law and General Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate Amnesty Possible?», Virginia Jour-
nal of International Law, Vol. 43, nim. 1, 2002, pp. 240-241, denomina amnistias amnésicas, si bien se
diferenciarfan en que el autor considera que no tienen por qué ser aprobadas unilateralmente, sino que
también pueden serlo democrdticamente; también emplea la denominacién de amnistias amnésicas,
UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 23.

18 SLYE, R., «The Legitimacy», cit., p. 242. UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 23.

19 AmBos, K., El marco juridico, cit., p. 91. Este tipo de amnistias son denominadas por SLYE, R.,
«The Legitimacy», cit., pp. 242, 246-247, como «amnistias responsabilizantes», cuya principal diferencia
con las amnistias de compromiso residiria en que en estas tltimas la compensacion a las victimas tendria
un cardcter institucional, mientras que en las amnistias responsables son los propios victimarios los que
directamente participan en la satisfaccién de los derechos de aquellas; sigue al anterior, UPRIMNY
YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 23.

120 SLYE, R., «The Legitimacy», cit., p. 237; MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 14;
FREEMAN, M., Necesary Evils, cit., p. 14; GAVRON, J., «cAmnesties in the Light of Developments in Inter-
national Law and the Establishment of the International Criminal Court», The International and Compa-
rative Law Quarterly, Vol. 51, num. 1, 2002, p. 115.

121 Se tratarfa de las denominadas por MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 149,
«amnistias impropias».
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puestos por el derecho internacional '?2. A este respecto, las restricciones en
cuanto al ambito objetivo de las distintas medidas de renuncia a la pena se han
derivado de la llamada doctrina de la «lucha contra la impunidad» '*, desde la
que, como indica Gil Gil, se impone a los Estados el exigir responsabilidad
juridico-penal a los victimarios como forma de dar satisfaccion al componente
de justicia en un sistema transicional >4,

Mas alld de que comprender el término justicia exclusivamente como
justicia penal parece reduccionista ', resulta necesario analizar las disposicio-

122 ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., pp. 2541, 2553; Bassiount. C., «Searching for Pea-
ce», cit., p. 13; UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 19; BOTERO MARINO, C. / RESTREPO SAL-
DARRIAGA, E., «Estandares internacionales», cit., p. 47; FREEMAN, M., Necesary Evils, cit., pp. 32-33;
SHAW, R. / WALDOREF, L., «Introduction: Localizing Transitional Justice», cit., p. 5; KITTICHAISAREE, K.,
The Obligation to Extradite or Prosecute, Oxford University Press, 2018, p. 329; WERLE, G. / VORMBAUM,
M., Transitional Justice, cit., p. 27, destacando que la superacion del sistema de injusto debe estar en ar-
monia con las reglas y principios del derecho internacional; CHINCHON ALVAREZ, J., «El Derecho penal
internacional en contextos transicionales», cit., p. 527. A este respecto, GARCIA Casas, M., El Derecho
internacional de la justicia transicional, Wolters Kluwer, 2022, considera que en el ordenamiento juridico
internacional habria cristalizado un marco normativo propio referido a los contextos de transicién y que
limitaria sensiblemente la discrecionalidad estatal a la hora de superar un pasado de violaciones generali-
zadas y sistemdticas de derechos humanos.

123 Asi, haciendo referencia especifica a esta doctrina, SILVA SANCHEZ, J. M., «; Nullum crimen sine
poena?l», cit., p. 150; GRECO, L., «xAmnestien und Volkerstrafrecht», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht,
Vol. 159, nim. 11, 2012, cit., p. 677; id., «Por que inexistem deveres absolutos de punir», en AMBOS, K.,
et al. (Eds.), Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2018, p. 89;
DoraDO PoRRAS, J., «Justicia transicional, persecucion penal y amnistias», cit., pp. 82, 84; GIL GIL, A.,
«Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 7; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The ra-
tionale», cit., p. 133; ToMmAs-VALIENTE LANUZA, C., «Deberes positivos del Estado y Derecho penal en la
jurisprudencia del TEDH», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3, 2016, p. 28; WERLE, G. /
VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 76, haciendo uso de la expresion en aleman «Kampf gegen die
Straflosigkeit»; véase también, FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 584:
si bien emplean el término «anti-impunity».

124 GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», cit., p. 10. A este respecto,
como indica MACULAN, E., Los crimenes internacionales, cit., p. 72, bajo este lema se ha ido formando un
régimen especial que pretende derogar algunas de la reglas comunes del Derecho penal en la medida que
supongan un obstaculo para el enjuiciamiento de los presuntos responsables.

125 Y es que, como ya he sefialado anteriormente, en la justicia de transicién la exigencia de respon-
sabilidad va mas alla del enjuiciamiento y castigo de los victimarios e incluye todo lo referido a la verdad,
la reparacion y la adopcién de medidas dirigidas a la no repeticién. A favor de entender el término justicia
de manera amplia, STAHN, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 426; BENAVIDES VANEGAS,
F. S., Justicia en Epocas de Transicién, cit., pp. 19, 22, sefialando que la justicia en épocas de transicién
no se limita exclusivamente a la justicia penal la cual serfa solo uno de los muchos mecanismos dentro de
la primera; FERRAJOLLI, L., «La justicia penal transicional», Critica Penal y Poder, nim. 10, 2016, p. 150,
indicando que en estos escenarios debe abandonarse una vision retributiva de la justicia, pues esta también
comprenderia la reparacion de las injusticias y, sobre todo, la reconstruccién de la verdad histdrica, reco-
nociendo publicamente el sufrimiento de las victimas; en la misma direccién; KNusT, N., «Pena, pena
atenuada e impunidad», cit., p. 145; REYES ALVARADO, Y., «;Es injusta la Justicia Transicional?», cit.,
p- 32; WERLE, G / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 34. De manera similar, GIL GIL, A. / MA-
CULAN, E., «The Rationale», cit., pp. 135, 142, consideran que el Derecho penal habria de ser considerado
como una de las muchas herramientas que dispone el Estado en estos contextos, sin poder desdefiarse el
rol que pueden desempefiar determinados mecanismos de corte restaurativo como las comisiones de ver-
dad o los programas de reparacion.

56



CAPITULOI. EL CASTIGO EN LOS ESCENARIOS DE TRANSICION... H

nes que, desde el ordenamiento juridico internacional, vendrian a dotar de un
soporte positivo a esta doctrina. Y ello porque solo asi podrad determinarse en
qué medida implican un verdadero encorsetamiento a la discrecionalidad pu-
nitiva del Estado en contextos de justicia de transicién o, por el contrario, de-
jan, bajo determinadas condiciones, un margen de actuacion a este dltimo.

III. LAS LIMITACIONES EN EL DERECHO POSITIVO
A LA DISCRECIONALIDAD PUNITIVA ESTATAL

1. Una cuestion previa: el art. 6.5 del PA 11

Lo primero que debe sefalarse es que, hasta la fecha, no existe ningtn
tratado internacional que prohiba expresamente el otorgamiento de una amnis-
tia —o de medidas similares que supongan la exclusién total o parcial de la
responsabilidad penal— en relacion con la perpetracion de graves violaciones
de los derechos humanos '?°. Por el contrario, incluso cabe plantearse si su
concesion se encontraria permitida dentro de un determinado contexto en aten-
cion a lo regulado por el DIH.

La discusion radica aqui en torno a lo dispuesto por el art. 6.5 del PA 1I,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional. El mencionado precepto establece que «a la cesacion de las hos-
tilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder una amnistia lo mas
amplia posible a las personas que hayan formado parte en el conflicto armado
o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos
relacionados con el conflicto armado».

Debe destacarse que este precepto regula una facultad y no una obliga-
cioén del Estado, por lo que deja intacto el derecho de este a enjuiciar, juzgar y
condenar a quienes puedan haber cometido un delito en el marco del conflicto

126 Sj existen, por el contrario, instrumentos de soft law, como la Declaracién sobre la proteccién de
todas las personas contra las desapariciones forzadas Aprobada por la Asamblea General en su resolu-
cién 47/133 de 18 de diciembre 1992, cuyo art. 18 establece que «los autores o presuntos autores de actos
previstos en el parrafo 1 del art. 4 supra no se beneficiardn de ninguna ley de amnistia especial u otras
medidas andlogas que tengan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancién penal». Asimis-
mo, en ocasiones es el propio derecho interno el que actia como limite a la facultad de otorgar medidas
premiales, asi por ejemplo, el art. 29 de la Constitucién de Venezuela veda expresamente la posibilidad de
otorgar amnistias e indultos a los perpetradores de delitos de lesa humanidad, violaciones graves de los
derechos humanos y los crimenes de guerra; de manera similar, el art. 80 de la Constitucion de Ecuador
prohibe de forma expresa la concesién de amnistias respecto de los delitos de genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas o crimenes de agresioén a un Estado.
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armado '¥’. Las amnistias —pero no solo estas, también los indultos o medidas
de efectos similares o equivalentes 25— aparecen entonces como potencialmen-
te compatibles, prima facie, con el DIH.

No obstante, resultaria ilusorio creer que la mera evocacion al art. 6.5 del
PA 1I seria suficiente a los fines de dar por juridicamente aceptable el recurso
a medidas premiales cualquiera que sea su alcance. A pesar de que ningtn li-
mite al 4mbito objetivo de estas medidas emana del tenor literal del texto,
existe cierto consenso en considerar que su dmbito objetivo o material no se
extenderia ad infinitum. Como ha sido reiteradamente advertido, «los trabajos
preparatorios indican que este precepto tiene el propoésito de alentar la amnis-
tia [...] como una especie de liberacion al término de las hostilidades para
quienes fueron detenidos o sancionados por el mero hecho de haber participa-
do en las hostilidades. No pretende ser una amnistia para aquellos que han
violado el derecho humanitario internacional» '%°.

Notese, sin embargo, que la anterior acotacion tiene una naturaleza super-
flua y vacia de contenido. Aquellos que han participado en las hostilidades cum-

127 JuNoD, S., «Article 6 - Penal Prosecutions», en SANDOZ, Y., et al. (Eds.), Commentary on the
Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, International Comi-
mittee of the Red Cross, Martinus Nijhoff Publishers, 1987, § 4617, p. 1402.

128 Ibid., § 4617, p. 1402, donde el Comité Internacional de la Cruz Roja considera que, a pesar de
que el literal del texto se refiere exclusivamente a las amnistias, otras medidas como los indultos deben
entenderse también abarcadas.

129 Comunicacién del Comité Internacional de la Cruz Roja al Fiscal del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia. Tomado de CIDH. Informe nim. 1/99. Caso 10.480. El Salvador, § 115. En esta di-
reccién parece apuntar también las Naciones Unidas, ORENTLICHER, D., Independent study on best practices,
including recommendations, to assist states in strengthening their domestic capacity to combat all aspects of
impunity, 2004. Doc. ONU. E/CN.4/2004/88, § 27. Del mismo modo, a nivel de jurisprudencia de los érga-
nos europeos e interamericanos de derechos humanos, véase la sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre
de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaiios c. El Salvador), §§ 285-286, donde se afirma que
la prevision de amnistia del art. 6.5 PA II ha de entenderse referida a quienes hayan participado en el conflic-
to armado no internacional o se encuentren privados de libertad por razones relacionadas con el conflicto
armado, siempre que se excluyan los delitos mds graves, esto es, que no se trate de hechos que cabrian en
categorias como los crimenes de guerra o de lesa humanidad; se alinea con la anterior, STEDH de 27 de
mayo de 2014 (Caso Margus c. Croacia), § 131. Esta misma interpretacion esta presente en ICC, Separate
and Concurring Opinion of Judge Luz del Carmen Ibafiez Carranza on the Judgment on the appeal of Mr Saif
Al Islam Gaddafi against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled «Decision on the “Admissibility Cha-
llenge by Dr. Saif Al Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute”», § 107.
En la doctrina, expresamente a favor de esta exégesis que limita el &mbito de aplicacion del art. 6.5 PA 11,
entre otros, AMBOS, K., El marco juridico, cit., p. 112; MENDEZ, J., «Accountability for Past Abuses», Hu-
man Rights Quarterly, Vol. 19, nim. 2, 1997, p. 273, indicando expresamente que este precepto no ha sido
pensado para proporcionar impunidad a los ataques contra civiles o los graves incumplimientos de las leyes
de la guerra; SLYE, R., «The Legitimacy», cit., p. 178; GROPENGIEBER, H. / MEIPNER, J., «<Amnesties and the
Rome Statute of the International Criminal Court», International Criminal Law Review, Vol. 5, nam. 2, 2005,
cit., p. 272; BOTERO MARINO, C./ RESTREPO SALDARRIAGA, E., «Estandares internacionales», cit., pp. 55-57;
SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit., p. 5, refiriéndose especificamente a la necesidad de excluir de
estos beneficios a los crimenes de guerra y lesa humanidad.
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pliendo con lo estipulado por el DIH no han cometido ningtn delito, por lo que,
en principio '*, no requeririan de amnistia, indulto o medida equivalente alguna.

Entonces ;cudl es el dmbito objetivo de aplicacién de esta disposicion?
Por ahora, baste decir que la postura mayoritaria es aquella que considera que
su ambito material quedaria reducido a los llamados «delitos politicos» '*!, sin
perjuicio de profundizar méis adelante en ambos conceptos desde la perspecti-
va de los delitos de terrorismo 2,

2. El deber de investigacion, enjuiciamiento y castigo

La ausencia de una provisiéon que a nivel internacional vede expresamen-
te el recurso a la amnistia u a otras medidas de renuncia total o parcial a la pena
no debe ser entendida como una autorizacién técita a su otorgamiento de ma-
nera general y sin limitaciones. A este respecto, las restricciones en cuanto al
ambito objetivo se han derivado, y la doctrina de la «lucha contra la impuni-
dad» ha encontrado aqui su soporte, del deber de investigacion, enjuiciamiento
y castigo que los Estados tendrian respecto de determinados delitos.

Sin embargo, una primera aproximacién a este deber revela que su ori-
gen, extension y contenido no aparece claramente definido. A priori, no queda

130 Asf serfa desde una Gptica puramente teérica. Sin embargo, como me fue sefialado por la Profa.
Gil Gil en el acto de defensa de mi tesis doctoral, desde una perspectiva pragmadtica, dicha acotacion si
podria tener un cierto sentido, sobre todo en relacién con la puesta en practica de los acuerdos de repatria-
cién entre Estados. Asi tras la I GM el Acuerdo de Repatriacién Total de los prisioneros alemanes no se
firmé hasta 1948 y la repatriacion de aquellos presos en la URSS no acabé hasta 1956.

13 A nivel interamericano, véase, CIDH, Informe sobre el proceso de desmovilizacién en Colom-
bia, 2004, § 37. Asimismo, a nivel nacional, la vinculacién entre la prevision del art. 6.5 del PA Il y el
delito politico se hace especialmente patente en los procesos de paz colombiano y hondurefio. Asi, el
art. 8.° de la Ley 1820 de 2016 establece que: «como consecuencia del reconocimiento del delito politico
y de conformidad con el Derecho Internacional Humanitario, a la finalizacién de las hostilidades el Estado
colombiano otorgara la amnistia mas amplia posible». Véase, también, Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-007/18 de 1 de marzo de 2018 (ponente: Fajardo Rivera), §§ 136-137, 393; Corte Constitu-
cional de Colombia. Sentencia C-080/18 de 15 de agosto de 2018 (ponente: Lizarazo Ocampo), aparta-
do 4.1.5.1 (delito politico); Corte Suprema de Justicia de la Republica de Honduras. Recurso de Inconsti-
tucionalidad 20-99 — Inconstitucionalidad del Decreto Nimero 199-87 y del Decreto Nimero 87-91, 27
de junio de 2000, motivo de la inconstitucionalidad por razén de fondo 1. También las Naciones Unidas
parecieron vincular en un inicio la posibilidad de amnistiar a la existencia de un delito de estas caracteris-
ticas, asi, JOINET, L., Study on amnesty laws and their role in the safeguard and promotion of human
rights, United Nations Economic and Social Council, 1985, Doc. ONU. E/CN.4/Sub.2/1985/16, §§ 51-64.
En la doctrina, entre otros, a favor de limitar el alcance del articulo a los delitos politicos, MENDEZ, J.,
«Accountability for Past Abuses», cit., p. 273, limitando su dmbito objetivo a la rebelion, la sedicién y las
infracciones menores del derecho de la guerra. BOTERO MARINO, C. / RESTREPO SALDARRIAGA, E., «Es-
tandares internacionales», cit., p. 55; MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 176, ejem-
plificdndolo a través de los delitos de rebelién y sedicion.

132 Véase, infra. Capitulo IIL. II.
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del todo claro de donde emana dicho deber, a qué violaciones de los derechos
humanos se extiende, cudles son los estdndares que en relacidn con la intensi-
dad y duracién del castigo concreto deben cumplirse, asi como bajo qué cir-
cunstancias y hasta qué punto pueden estos dltimos flexibilizarse !**. Tratar de
dar una respuesta a dichas cuestiones es entonces una tarea capital a fin de
determinar el margen de actuacion estatal en la elaboracién —entiéndase la
decision relativa a la medida y extension del castigo, asi como su supeditacion
a la existencia de medidas complementarias— de un sistema transicional.

2.1 ORIGEN Y ALCANCE DEL DEBER

La posibilidad de que un Estado conceda determinadas medidas premia-
les queda condicionada, en primer lugar, a las obligaciones derivadas de los
tratados en los que aquel sea parte. A este respecto, la existencia de un deber
de investigar, enjuiciar y castigar a los responsables de determinadas actuacio-
nes puede rastrearse en tratados y cldusulas de diversa indole que, en apretada
sintesis, pueden resumirse en los siguientes. Primero, en aquellos tratados en
los que aquel deber se prevé expresamente respecto de determinadas conduc-
tas en ellos contenidas; segundo, en tratados de un cardcter mas genérico, en
las clausulas de proteccion y garantia del disfrute de los derechos en ellos
previstas; por dltimo, y también referido a aquellos tratados que recogen dere-
chos genéricos, en las cldusulas que reconocen un remedio a la victima. Con-
viene analizar uno a uno los supuestos enumerados.

— En primer lugar, existen varios tratados y convenciones internacionales
que instauran un deber estatal de investigacion, enjuiciamiento y castigo en rela-
cion con los delitos en ellos recogidos. Las primeras manifestaciones de este de-
ber de castigo tuvieron lugar en el campo del DIH, donde se prevé la obligacién
estatal de sancionar penalmente a las personas que hayan cometido, o dado orden
de cometer, cualquiera de las infracciones graves recogidas en dichos conve-
nios '**. Con el paso del tiempo, dicho deber abandoné paulatinamente el ambito

133 Ponen de manifiesto estas deficiencias, SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights
Violations, Oxford University Press, 2009, p. 5; GROPENGIEBER, H. / MEIPNER, J., «<Amnesties», cit.,
p. 273; MACULAN, E., «Derecho penal, obligaciones internacionales y justicia de transicion», Revista Pe-
nal, nim. 41, 2018, p. 119, indicando que existe una patente falta de uniformidad en el modo en el que este
deber ha sido interpretado.

134 Asi, art. 49 del I. Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campaila, 1949; art. 50 del II. Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que
corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, 1949; art. 129 del III.
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de los delitos cometidos en el marco de un conflicto armado, para resultar tam-
bién aplicable respecto de otros tipos delictivos que cabe imaginar pueden come-
terse fuera de estos contextos, como el genocidio'®, la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes '*%, la desaparicion forzada de perso-
nas 'Y, 0, a los efectos que interesan en la segunda parte de este trabajo, los delitos
de terrorismo ',

Si se concluyera que este deber tiene su base tinicamente en lo dispuesto
en tratados de esta indole, la consecuencia légica seria que su alcance quedaria
exclusivamente limitado a los delitos en dichos tratados referidos y sélo res-
pecto de los Estados que aparezcan como firmantes de aquellos !*°. Esto daria
como resultado que, si bien dicho deber se extenderia a los delitos anterior-
mente sefialados, no lo haria ni respecto de los crimenes de lesa humanidad '*°,
ni tampoco respecto de los crimenes de guerra cometidos en un conflicto ar-
mado interno, lo que significa que una parte muy importante de los delitos
cometidos en la mayoria de los conflictos posteriores a la II Guerra Mundial
quedarian fuera de su &mbito material. Quizas por ello, doctrina y jurispruden-
cia han tratado de encontrar origenes alternativos a dicho deber.

Una de las orillas a la que la doctrina iusinternacionalista ha tratado de
orientar este debate es la referida a la existencia o no de una costumbre interna-
cional de investigar, enjuiciar y castigar determinados delitos. De acogerse tal

Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, 1949; art. 146 del IV. Convenio
de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra, 1949.

135 Art. IV de la Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio: «Las personas
que hayan cometido genocidio [...] serdn castigadas, ya se trate de gobernantes, funcionarios o particula-
res»; art. V de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio: «Las Partes contra-
tantes se comprometen [...] especialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las per-
sonas culpables de genocidio...».

136 Art. 4 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes: «1. Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme a su
legislacion penal [...]. 2. Todo Estado Parte castigard esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga
en cuenta su gravedad».

137 Art. 4 de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas: «Cada Estado Parte tomara las medidas necesarias para que la desaparicion forzada sea
tipificada como delito en su legislacién penal». Este precepto se ve complementado por lo recogido en el
art. 6, en el que se establece que los Estados Parte tomardn las medidas necesarias para considerar penal-
mente responsable a una serie determinada de personas, y por lo fijado por el art. 7.1 donde se prevé que
los Estados Parte consideraran el delito de desaparicion forzada punible con penas apropiadas, que tengan
en cuenta su extrema gravedad.

138 Véase, entre muchas otros, art. 4.b) del convenio internacional para la represion de la financiacion
del terrorismo; también el art. 15.1 de la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo.

139 Greco, L., «<Amnestien», cit., p. 675.

140" No obstante, si han existido esfuerzos por parte de la International Law Commission de tipificar
expresamente dicha obligacién en relacion con los crimenes de lesa humanidad. Asi, véase el art. 9 del
Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind (1996).
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hipétesis, la obligacién de investigacion, enjuiciamiento y castigo habria de en-
tenderse como vinculante para todos los Estados mds alld de su condicién de
firmantes o no de los diferentes tratados en que este se recoja, a excepcion, por
supuesto, de los denominados «objetores persistentes» 14!,

De manera resumida basta decir que, a pesar de que la diversidad de opi-
niones doctrinales es la ténica dominante, la tesis mayoritaria considera que es-
tarfa cristalizando —o ya habria cristalizado— una costumbre internacional de en-
juiciar los denominados core crimes 0 «crimenes internacionales nucleares» 42,
Empero, y aunque no es el propésito de esta investigacién el contribuir o profun-
dizar en el debate de esta cuestién, no puedo alinearme completamente con la
visién que afirma que dicha costumbre ya estaria completamente cristalizada.
Para afirmar que una determinada obligacién ha adquirido el rango de costumbre
internacional —recogida en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia— habrfan de constatarse la existencia dos elementos: primero, una practi-
ca estatal generalizada y consistente; segundo, la concurrencia, junto a dicha
préctica, de una opinio iuris que la corrobore en tal sentido . A mi juicio, ni lo
uno ni lo otro se estaria dando de manera suficiente, por lo que, a lo sumo, podria
hablarse de una regla consuetudinaria naciente, pero que atin necesitaria de ma-
yor consolidacién 4,

141 Como sefiala KITTICHATSAREE, K., The Obligation to Extradite or Prosecute, cit., p. 168, por
«objetores persistentes» debe entenderse a todos aquellos Estados que rechazan la existencia de una norma
consuetudinaria desde el momento en que aquella comienza a formarse, esto es, por ejemplificarlo con el
caso concreto, aquellos Estados que consideran que dicho deber de enjuiciamiento emergeria solo de los
tratados de los que aquel es parte, siendo EE. UU. el mas representativo de esta posicién. Cabe destacar
que esa oposicion habria de ser expresa, pues el silencio puede interpretarse como validacién técita de
dicha costumbre.

142 En la década de 1990 muchos autores defendieron que estaba comenzando a materializarse una
costumbre internacional referida al deber de perseguir, por parte del Estado en el que dichas conductas
acontecieran, aquellos crimenes que atentaran contra los derechos humanos mds basicos. Entre otros,
ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility», cit., pp. 490-505; ORENTLICHER, D., «Settling Accounts»,
cit., pp. 2582-2585; ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions and
the International Criminal Court», European Journal of International Law, Vol. 14, nim. 3, Oxford Uni-
versity Press, 2003, pp. 490-493; GROPENGIEBER, H. / MEIBNER, J., «Amnesties», cit., pp. 273-276, a
pesar de que dudan sobre si los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra cometidos en un
conflicto armado interno quedarfan comprendidos. Mds recientemente, favorables a la existencia de dicha
costumbre, CARTER, L. / ELLIS, M. / JALLOH, C., The International Criminal Court in an Effective Global
Justice System, Edward Elgar Publishing, 2016, p. 183, aunque también se muestran dubitativos sobre si
los crimenes de guerra cometidos en un conflicto armado interno y los de lesa humanidad quedarian abar-
cados por esta costumbre; KITTICHAISAREE, K., The Obligation to Extradite or Prosecute, cit., pp. 117-
168, si bien reconoce que muchos Estados consideran que se trata de una obligacién basada exclusivamen-
te en los tratados. En la jurisprudencia, ICTY, Prosecutor v. Tadi¢, Decision on the defence motion for
interlocutory appeal on jurisdiction, Appeals Chamber, IT-94-1-AR72, 2 October 1995, § 134.

143 FREEMAN, M., Necessary Evils, cit., p. 33; de igual manera, KITTICHAISAREE, K., The Obligation
to Extradite or Prosecute, cit., p. 109.

144 Sobre los motivos que me llevan a afirmar lo anterior, véase, GALLEGO ARRIBAS, D., «Justicia de
transicién y medidas premiales en Colombia. Andlisis de su legalidad internacional y breve excurso sobre
el problema agrario como una de las causas del conflicto armado», en REYES ALVARADO, Y. (Ed.), Justicia
de Transicion en el Acuerdo de Paz suscrito entre el Estado Colombiano y la guerrilla de las FARC-EP,
Universidad Externado de Colombia, 2021, pp. 178-188. Comparto pues la conclusioén alcanzada por
MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., pp. 129-130, considerando que, a pesar de los esfuerzos
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En este sentido, la doctrina internacionalista parece vincular el concepto de
core crimes a aquellos crimenes que formarian parte del ius cogens '. Sin em-
bargo, una exégesis asi dista de ser ptima, ya que no existe unanimidad en lo
relativo a qué delitos disfrutarian de tal naturaleza. De manera mayoritaria, la
doctrina estima que habrian de entenderse incluidos dentro de esta categoria
aquellos delitos que el ER considera como los mds graves y de mayor trascenden-
cia para la comunidad internacional en su conjunto, a saber: el crimen de genoci-
dio, el crimen de lesa humanidad, los crimenes de guerra —ya sean cometidos en
un conflicto armado internacional o en uno interno— y el crimen de agresién '4°.
Algunos autores van mds alld y amplian el citado listado a través de la inclusién
conductas como la tortura, la pirateria o la esclavitud '’. También existen paises
que han solicitado la incorporacién del terrorismo a esta categoria conceptual 4%,

— Una segunda via alternativa mediante la cual fundamentar el origen del
deber de castigo se ha encontrado en tratados que, pese a no contener una clau-
sula expresa sobre la obligacion de enjuiciar y castigar las violaciones a los de-
rechos en ellos recogidos, si contienen preceptos de cardcter mds genérico res-
pecto de los que aquel deber ha sido derivado. Destaca, en primer lugar, el

recientes por derogar leyes de amnistia previamente concedidas para asi proporcionar algin tipo de res-
ponsabilidad criminal, no parece haber una opinio iuris y mucho menos una prictica estatal que considere
el deber de castigo como inderogable; similar a la anterior, SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit.,
p. 4; FREEMAN, M., Necessary Evils, cit., p. 54; MACULAN, E., «Derecho penal, obligaciones internacio-
nales y justicia de transicion», cit., p. 119; GREco, L., «kAmnestien», cit., p. 675. Especificamente referidos
a la ausencia de una préctica estatal, AMBOS, K., El marco juridico, cit., p. 30; DORADO PORRAS, J., «Jus-
ticia transicional, persecucion penal y amnistias», cit., p. 99. Mayores matices presenta la postura de GIL
GIL, A., La justicia de transicion en Espafia. De la amnistia a la memoria histérica, Atelier, 2009, pp. 109-
111, considerando que aunque en el momento de dictarse la Ley de amnistia en Espafia (1977) faltaba
tanto una practica constante como una opinio iuris, ambos elementos pueden haberse formado en los ulti-
mos tiempos. Véase también, en este sentido, Special Court for Sierra Leone, Prosecutor v. Kallon and
Bazzy Kamara, Appeals Chamber, Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty, SCSL-
2004-15-AR72(E) y SCSL-2004-16-AR72(E), 13 de marzo de 2004, § 84, esbozando que la concesion de
amnistia en estos supuestos seria contraria a un derecho internacional consuetudinario que se esta desarro-
1lando, pero que no se encuentra completamente concretado, faltarfa una préictica estatal.

145 Un resumen de las distintas teorfas iuspositivistas e iusnaturalistas que han tratado de fundamentar
la naturaleza del ius cogens puede encontrarse en TLADI, D., «Primer informe sobre el ius cogens», Asam-
blea General de las Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, 8 de marzo de 2016. Doc. ONU.
A/CN.4/693, §§ 51-60. Si bien atin persiste cierta discusion en torno a qué permitiria identificar el caracter
ius cogens de una norma, existe un consenso generalizado en afirmar que estas son normas imperativas cuya
aplicacion o no queda fuera de la discrecionalidad estatal y cuya derogacion no estd permitida ni en tiempos
de paz ni en tiempos de guerra, ya que inicamente podrian ser modificadas por una norma del derecho in-
ternacional que alcanzara el mismo rango. Por todos, Bassiount, C., «International Crimes: Jus Cogens and
Obligatio Erga Omnes», Law and Contemporary Problems, Vol. 59, nim. 4, 1996, pp. 65-67.

146 KITTICHAISAREE, K., The Obligation to Extradite or Prosecute, cit., p. 101.

147 BAssSIOUNI, C., «International Crimes», cit., p. 68; SLYE, R., «The Legitimacy», cit., p. 175.

148 Véase el acta resumida de la 28.% sesién de la Asamblea General de las Naciones Unidas. 66.° pe-
riodo de sesiones. Doc. ONU. A/C.6/66/SR.28, § 46, en referencia a la peticién efectuada por el represen-
tante de Argelia.
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llamado «deber de proteccion y garantia» (protect and ensure) de los derechos 1%

y su conexion con la llamada doble vertiente de los derechos fundamentales.

Constituye hoy una idea aceptada que la obligacion de respetar y proteger
los derechos humanos no solo llevaria asociada una vertiente negativa —esto es,
un mandato al Estado de omitir comportamientos que puedan lesionar los de-
rechos de sus ciudadanos—, sino, igualmente, una vertiente positiva, es decir,
un mandato al Estado de llevar a cabo acciones dirigidas a proteger los dere-
chos frente a ataques de terceros '°. Aunque a priori cabria imaginar que esta
obligacién positiva de garantia podria alcanzarse de diferentes maneras, lo
significativo es que la tendencia es, como sefiala Vigano, a considerar que esa
proteccion tendria que llevarse a cabo por medio del Derecho penal, el cual
quedaria constituido como una medida de proteccion «ya sea de forma preven-
tiva, criminalizando determinadas conductas; ya de forma reactiva, a través del
ejercicio del ius puniendi contra el responsable de la agresién» '3!. Dicho de
otra manera: el deber de proteccién y garantia quedaria quebrantado simple-
mente por la omision en el empleo del ius puniendi *2.

Empero, no hay unanimidad a la hora de afirmar respecto de qué viola-
ciones de los derechos humanos operaria esta garantia de empleo del Derecho
penal. Atendiendo a la postura mantenida por la Corte IDH y la CIDH, el Es-
tado estaria obligado a investigar, enjuiciar y sancionar penalmente toda viola-
cién de los derechos humanos, con independencia de su gravedad y titulo de

149 Como ejemplos mds ilustrativos, art. 1.1 CADH: «Los Estados Parte en esta Convencién se com-
prometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
atoda persona [...]»; art. 2.1 PIDCP: «Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete
arespetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio». Por tltimo, también es
frecuente hacer referencia en este punto al art. | CEDH, el cual tiene por titulo la «obligacion de respetar
los derechos humanos».

150" Lo anterior ha sido reconocido por la Corte IDH [Sentencia de la Corte IDH de 29 de julio de 1988
(Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras), § 167; sentencia de la Corte IDH de 14 de marzo de 2001 (Caso
Barrios Altos c. Perii), §§ 41-43; sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid
Arellano y otros c. Chile), § 110; sentencia de la Corte IDH de 24 de febrero de 2011 (Caso Gelman c.
Uruguay), §§ 189, 225; sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote
y lugares aledarios c. El Salvador), § 242] y el TEDH, [asi, STEDH de 28 de octubre de 1998 (Caso Osman
c. UK), § 115; STEDH de 28 de marzo del 2000 (Caso Kilic c. Turquia) § 62; STEDH de 26 de julio de 2005
(Caso Siliadin c. Francia) § 79]. Sobre esta vertiente positiva, a nivel doctrinal, entre otros, ROHT-ARRIAZA,
N., «State Responsibility», cit., pp., 462, 466-467; ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2568;
ViGaNO, E., «Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del
TEDH», en MIR PuIG, S. / Corcoy Bipasoro, M. (Dirs.), Garantias constitucionales y Derecho penal
europeo, Marcial Pons, 2012, p. 311; GRECO, L., «xAmnestien», cit., p. 682; 1d., «Por que inexistem», cit.,
p- 94; ToMAs-VALIENTE LANUZA, C., «Deberes positivos del Estado», cit., pp. 5, 12.

151 V1GANO, F.,, «Sobre las obligaciones de tutela penal», cit., pp. 311-312.

152 Ibid., p. 312; ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., pp. 2551-2552.
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comision 153, Mds mesurada y razonable es la interpretacion sostenida por el
TEDH. Segtn su jurisprudencia, el deber aqui mencionado operaria exclusiva-
mente respecto de las violaciones mds graves de los derechos humanos, esto
es, alli donde estdn en juego valores fundamentales y aspectos esenciales de la
vida privada'>*. Esta férmula abstracta no ha sido acotada en demasia por
el TEDH; asi, mds all4 de la necesidad de que los hechos sean cometidos a ti-
tulo de dolo '%, la determinacion de cudles serian los valores que superarian el
umbral minimo es abordada de modo casuistico, si bien muchos de los supues-
tos tendrian en comun el caricter personalisimo de los bienes y derechos en
juego ', Una linea similar a la del TEDH mantiene, en sus decisiones y co-
mentarios, el Comité de derechos humanos de las Naciones Unidas .

En este punto me gustaria realizar dos reflexiones relativas al deber de
garantia. En primer lugar, que los derechos humanos vulnerados por la falta de
investigacidn, enjuiciamiento y castigo no serian los mismos que los violados
por el crimen respectivo. El Estado, mediante la no punicién del delito come-
tido, no quebrantaria el derecho en su momento lesionado o puesto en peligro
por el victimario, sino el de un nimero indefinido de titulares del mismo dere-
cho, que, a futuro, quedaria desprotegido ante la ausencia de castigo '*®. Se

153 Sentencia de la Corte IDH de 29 de julio de 1988 (Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras).
Fondo, § 166; reiterado en sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Are-
llano y otros c. Chile), § 110; en relacién con la CIDH, véase, CIDH. Informe nim. 36/96. Caso 10.843.
Chile, § 73; CIDH. Informe nim. 28/92. Casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311. Argen-
tina, § 40. A pesar del literal de sus decisiones, existen académicos que consideran que, en atencién a una
interpretacion sistematica de sus decisiones anteriores, esta obligacion solo se extenderia a las violaciones
mas graves, asi ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2578, con multiples referencias a las deci-
siones de las que extrae su conclusion.

154 Sentencia de la Comisién Europea de Derechos Humano de 26 de mayo de 1985 (Caso X e Y c.
Paises Bajos), § 27; reiterado en STEDH de 4 de diciembre de 2003 (Caso M. C c. Bulgaria), § 150.

155 STEDH de 17 de enero de 2002 (Caso Calvelli y Ciglio c. Italia), § 51.

156 Asi, requeririan imperiosamente de una respuesta penal, entre otras, las violaciones referidas a la
vida [STEDH de 28 de marzo del 2000 (Caso Kilic c. Turquia) § 62], tortura y malos tratos [STEDH de 18
de diciembre de 1996 (Caso Aksoy c. Turquia), § 98), esclavitud y trabajos forzados (STEDH de 26 de
julio de 2005 (Caso Siliadin c. Francia), § 112] e integridad sexual [Sentencia de la Comisién Europea de
Derechos Humanos de 26 de mayo de 1985 (Caso X e Y c. Paises Bajos), § 27].

157 El Comité vincula el deber de proteccién a esta necesidad del empleo del Derecho penal a, entre
otros, los delitos contra la vida (HRC, General Comment niim. 6: The Right to life, § 3); integridad corpo-
ral (HRC, General Comment 20: Replaces General Comment 7 concerning prohibition of torture and cruel
treatment or punishment, § 8), asi como los relativos a las desapariciones forzadas (HRC, Bautista de
Arellana c. Colombia, § 8.6). Sobre ello, en profundidad, SEIBF;RT—FOHR, A., Prosecuting Serious Human
Rights Violations, cit., pp. 11-49; véase también, CHINCHON ALVAREZ, J., «Las leyes de amnistia en el
sistema europeo de derechos humanos. De la decisién de la Comisién en Dujardin y otros contra Francia
a la sentencia de la Gran Sala en Margus contra Croacia: jprogresivo desarrollo o desarrollo circular?»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 52, 2015, pp. 922-923, nota al pie 47, con ulteriores re-
ferencias a las resoluciones y las violaciones a las que las Naciones Unidas ha extendido este deber.

138 MARNALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 179; GRECO, L., «<Amnestien», cit., p. 683; id.,
«Por que inexistem, cit., pp. 95-96; ToMAs-VALIENTE LANUZA, C., «Deberes positivos del Estado, cit., p. 27.
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trata esta de una observacion que, como desarrollaré mds adelante, disfrutard
de una especial relevancia en el andlisis referido a la configuracion del deber
de castigo como absoluto o no.

En segundo lugar, que puede constatarse un cambio esencial en el para-
digma hasta ahora dominante en la relacién entre Derecho penal y derechos
fundamentales: mientras tradicionalmente los dltimos actuaban como limite a
la potestad punitiva estatal —es decir, se erigian como un muro de contencién
contra los posibles excesos estatales frente al reo—, actualmente operarian
«como el motor del Derecho penal, obligando al Estado a ejercer el ius
puniendi»'®. En consecuencia, el Derecho penal ya no quedaria configurado
como un «derecho» —valga la redundancia— del Estado, sino como una solu-
cion necesaria, no abierta a la discrecionalidad estatal, esto es, como una obli-
gacion de aquel, transitando de un ius puniendi a un officium puniendi '®®. De
hecho, en atencién a la tercera via empleada para fundamentar el origen del
deber y que ahora serd objeto de examen, quien originariamente apretaria el
botdn que accionaria el motor punitivo del Estado seria la victima del delito.

— En este sentido, una tercera via de la que ha sido derivado el deber de
investigacion, enjuiciamiento y castigo ha sido la referida al derecho de las
victimas de violaciones de los derechos humanos a un remedio efectivo frente
a un 6rgano competente, recogido en muchos de los tratados de derechos hu-
manos '%!. Esta vinculacion entre el ius puniendi como deber del Estado y re-
medio de la victima hace necesario cuestionarse si ello no significaria afirmar,
en la linea de lo sugerido por algunas corrientes actuales de la teoria de la
pena '%2, la existencia de un derecho de la victima al castigo del autor. La juris-

139 VIGANO, F., «Sobre las obligaciones de tutela penal», cit., pp. 312, 323; similar, PASTOR, D., El
poder penal internacional: una aproximacion juridica critica a los fundamentos del Estatuto de Roma,
Atelier, 2006, pp. 182-183. Como indica MANALICH RAFFoO, J. P., «La prohibicién de infraproteccion
como principio de fundamentacién de normas punitivas: ;proteccién de los derechos fundamentales me-
diante el Derecho Penal?», Revista de Derecho y Humanidades, nim. 11, 2005, pp. 245-246, a ambos
paradigmas subyacen diferentes visiones del ser humano y su relacién con los derechos fundamentales.
Mientras en el paradigma cldsico se ve al individuo como destinatario de prohibiciones y mandatos, en el
paradigma actual aquel es concebido como una potencial victima de los delitos cometidos por otros miem-
bros de la sociedad.

10 GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 16; GIL GIL, A. /
MAcuLAN, E., «The Rationale», cit., p. 134; similar, SILvA SANCHEZ, J. M., «;Nullum crimen sine
poena?», cit., p. 169; VIGANO, E., «Sobre las obligaciones de tutela penal», cit., p. 312; mds timidamente,
ToMAs-VALIENTE LANUZA, C., «Deberes positivos del Estado», cit., p. 26, alertando de que «la premisa
de que una insuficiente proteccién penal de un derecho convencional/fundamental supone su vulneracién
por el Estado lleva consigo el germen de una profunda transformacién de la relacién entre derechos fun-
damentales e ius puniendi».

161 Asi, por ejemplo, este derecho a un remedio efectivo se encuentra recogido en el art. 8 DUDH;
art. 25 CADH; art. 2.3 PIDCP; art. 13 CEDH.

12 Véase, infra., Capitulo IL. TV.
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prudencia de la Corte IDH ha sido, sin lugar a duda, la mixima representante
de esta tendencia.

Asi, ya en su primera sentencia, la Corte IDH afirmé que «si el aparato
del Estado actia de modo que tal violacién quede impune y no se restablezca,
en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afir-
marse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccion» 1%, Es cierto que de este pequefio parrafo no
puede inferirse, sin mds, una atribucion a la victima del derecho al castigo del
victimario '%*. Por el contrario, seria, mas bien, la semilla de una idea que, con-
venientemente nutrida por las numerosas tragedias en el continente americano,
acabaria por florecer en su jurisprudencia posterior. Asi, esta vision del ius
puniendi como remedio al que tendria derecho la victima se fue tornando mas
clara en Bdmaca Veldsquez c. Guatemala ', para ser enunciada abiertamente
y sin tapujos en Goiburi c. Paraguay, donde se afirmé que «los familiares de
las victimas tienen el derecho, y los Estados la obligacién, a que lo sucedido a
aquéllas sea efectivamente investigado por las autoridades del Estado, se siga
un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos y, en su caso, se
les impongan las sanciones pertinentes» ¢,

A diferencia de su homologo interamericano, el TEDH no se ha mostrado
tan rotundo en relacion con la existencia de este supuesto derecho de la victima.
De este modo, ha mantenido una postura que alcanza tal grado de ambivalencia
que se hace dificil salvar ciertas contradicciones internas. Por un lado, son va-
rias las ocasiones en las que el TEDH ha defendido que el recurso efectivo re-

163 Sentencia de la Corte IDH de 29 de julio de 1988 (Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras),
§ 176; la afirmacion anterior ha sido posteriormente reiterada en sentencia de la Corte IDH de 26 de sep-
tiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 110; sentencia de la Corte IDH de 24 de
febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), § 191; sentencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010
(Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 172; sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso
Masacres de El Mozote y lugares aledaiios c. El Salvador), § 249.

164 Y es que, como advierte ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsability», cit., p. 473, si la sentencia
de mayor relevancia para afirmar este supuesto derecho fuera la referida a Veldsquez Rodriguez, se adver-
tirfa una cierta contradiccion, pues la Corte IDH ordend solo la compensacién monetaria (Sentencia de la
Corte IDH de 29 de julio de 1988 (Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras), § 189), cuando lo 16gico hu-
biera sido requerir a Honduras para enjuiciar criminalmente a los responsables.

165 Sentencia de la Corte IDH de 25 de noviembre de 2000 (Caso Bdmaca Veldsquez c. Guatemala),
§ 129.: «el no investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos violaria el deber de respetar los
derechos reconocidos por la Convencion, tanto de la victima como de sus familiares».

1% Sentencia de la Corte IDH de 22 de septiembre de 2006 (Caso Goiburii y otros c. Paraguay)
Fondo, Reparaciones y Costas, § 165; reiterado en, sentencia de la Corte IDH de 6 de abril de 2006 (caso
Baldeon Garcia c. Perii). Fondo, Reparaciones y Costas, § 197; véase también, sentencia de la Corte IDH
de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios c. El Salvador), § 249: «el
derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o
sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido e investigar, juzgar y,
en su caso, sancionar a los eventuales responsables».
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conocido por el art. 13 del CEDH a todas las personas cuyos derechos y liber-
tades reconocidos por el Convenio hayan sido violados requiere, en adicién al
pago de una compensacién alli donde fuera apropiada, de una investigacion
exhaustiva y eficaz capaz de conducir a la identificacion y el castigo de los res-
ponsables '7; por el otro, también ha reiterado que de ello no debe extraerse un
derecho de la victima a ver enjuiciado o castigado a su victimario 8, En cual-
quier caso, y a pesar de la marcada voluntad del TEDH en ello, la argumenta-
cién empleada resulta a todas luces insuficiente a los efectos de negar este pre-
tendido derecho de la victima una vez se afirma que el Derecho penal queda
constituido como el tnico remedio efectivo en determinados supuestos '®.

2.2 EXTENSION DEL DEBER

El deber estatal de hacer uso del ius puniendi puede dividirse, siguiendo
a Tomds-Valiente Lanuza, en: 1) un deber de criminalizacién y de prevision de
penas suficientes, donde el obligado es el legislador; ii) un deber de investiga-
cidn, que atafieria a la policia, los jueces o el Ministerio Fiscal encargados de
la instruccidn; iii) un deber de celebracion del proceso, que principalmente
corresponderia al aparato judicial del Estado; iv) un deber de imposicién de
sanciones suficientes, el cual serfa propio de los tribunales; y v) un deber de
ejecucion de las penas, el cual concerniria a los tribunales pero también a los
organos encargados de la concesion de medidas de gracia ™.

De las diferentes subvertientes del deber, aqui me ocuparé exclusivamen-
te del andlisis de aquellas relacionadas con la dimension reactiva del ius pu-

167 Entre otras, sin dnimo de exhaustividad, STEDH de 18 de diciembre de 1996 (Caso Aksoy c.
Turquia), § 98; STEDH de 28 de marzo del 2000 (Caso Kilic c. Turquia), § 91; STEDH de 2 de noviembre
de 2004 (Caso Abdulsamet Yaman c. Turquia), §53; STEDH de 3 de junio de 2010 (Caso Gdifgen c. Ale-
mania), § 117, STEDH de 14 de enero de 2021 (Caso Sabali¢ c. Croacia), § 96.

18 Decisiéon de la Comisién Europea de Derechos Humanos (Caso Dujardin c. France), p. 240;
STEDH de 30 de noviembre de 2004 (Caso Oneryildiz c. Turquia) § 96; STEDH de 17 de enero de 2002
(Caso Calvelli y Ciglio c. Italia), § 51.

19 De esta opinién, VIGANO, F., «Sobre las obligaciones de tutela penal», cit., pp. 311-312; véase
también, GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The rationale», cit., p. 133, alertando de que la postura del TEDH
se acerca cada vez mads a la interpretacién maximalista de la Corte IDH; mds moderada en sus conclusio-
nes, SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., pp. 124-126, quien, a efectos
de resolver la evidente contradiccion, esboza que aquello que se le deberia a la victima serfa una investi-
gacién que busque establecer la culpabilidad de los implicados, lo que recalca serfa una obligacion de
medios y no de resultados.

170" TomAs-VALIENTE LANUZA, C., «Deberes positivos del Estado», cit., pp. 4-5 ss., con multiples
referencias a la jurisprudencia de donde extrae esta clasificacién; un desglose similar realizan, VIGANO, F.,
«Sobre las obligaciones de tutela penal», cit., p. 315; JACKSON, M., «Amnesties in Strasbourg», Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 38, nim. 3, 2018, p. 458.
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niendi —es decir, de aquellas que operarian una vez se ha producido la lesién
de un derecho— en atencion a su intensa relacion con el dilema planteado en los
escenarios de justicia de transicion. Y es que, una vez perpetrado el delito, los
Estados «habrian de organizar toda una serie de estructuras por medio de las
cuales asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos huma-
nos, removiendo todo obsticulo de iure y de facto que impida la investigacion
y juzgamiento de los hechos y, en el caso de determinarse su responsabilidad
penal, la sancién de todos los responsables de las violaciones declaradas» '"'.

El primer subconjunto de deberes —esto es, el deber de investigacion y
enjuiciamiento— quedaria configurado como una obligacién de medio, no in-
cumplida por el solo hecho de que no produzca un resultado satisfactorio '72.
Esta habria de ejecutarse con la suficiente seriedad y no como una mera forma-
lidad condenada de antemano a ser infructuosa, al tiempo que debe ser asumi-
da por el Estado como un deber juridico propio y no como dependiente de la
voluntad o iniciativa procesal de las victimas y familiares '”*. Asimismo, debe
garantizarse la independencia e imparcialidad del érgano encargado de la in-
vestigacion y el enjuiciamiento 74,

De no trascender de este primer estadio, el deber de emplear el ius puniendi
quedaria reducido a garantizar a las victimas el acceso a los tribunales, a través de la
articulacion de toda una estructura capaz de llevar a la identificacion del culpable, y
a la imposicion de un castigo ™. El deber de imponer una pena y ejecutarla serfa un
derivado de aquel, y dependiente de factores como la existencia de pruebas capaces

171 Asi se pronuncia la jurisprudencia de la Corte IDH. Entre otras muchas, sentencia de la Corte
IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 110; sentencia de la Cor-
te IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 140; sentencia de la Corte IDH
de 24 de febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), § 189; sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre
de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaiios c. El Salvador), § 248.

172 Véase también en este sentido, STEDH de 15 de noviembre de 2011 (Caso MP y otros c. Bulga-
ria), § 111.

173 Sentencia de la Corte IDH de 29 de julio de 1988 (Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras), §
177; sentencia de la Corte IDH de 24 de febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), § 184; sentencia de
la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios c. El Salvador),
§ 249.

174 STEDH de 28 de marzo del 2000 (Caso Kilic c¢. Turquia), § 74; véase también, sentencia de la
Corte IDH de 6 de diciembre de 2001 (Caso Las Palmeras c. Colombia), Fondo, § 53, donde la Corte
defiende la necesidad de que la investigacion y el enjuiciamiento sean llevados a cabo por la justicia ordi-
naria, puesto que no puede hablarse de independencia e imparcialidad cuando «las propias fuerzas arma-
das involucradas en el combate contra las grupos insurgentes, son los encargados de juzgar a sus mismos
pares por la ejecucion de civiles».

17 STEDH de 2 de noviembre de 2004 (Caso Abdulsamet Yaman c. Turquia), § 53; STEDH de 28
de marzo del 2000 (Caso Kilic c. Turquia), § 91; STEDH de 27 de mayo de 2014 (Caso Margus c. Croa-
cia), § 12; STEDH de 3 de junio de 2010 (Caso Gdifgen c. Alemania), § 114; STEDH de 14 de enero
de 2021 (Caso Sabali¢ c. Croacia), § 96.
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de desvirtuar la presuncion de inocencia del reo . Empero, esta naturaleza de obli-
gacion de medio desaparece cuando la investigacion y el enjuiciamiento conducen a
determinar, més alld de toda duda razonable, la responsabilidad penal del sujeto.

Una vez ello sucede, la imposicion de la pena quedaria constituida como
un elemento necesario del proceso 7, de suerte tal que los Estados deben abs-
tenerse de recurrir a figuras «que pretendan [...] suprimir los efectos de la
sentencia condenatoria» '8, Asimismo, no bastaria con la imposicién de cual-
quier tipo de sanciodn, si no que aquella habria de reunir unas caracteristicas
determinadas. Asi, habria de imponerse aquella «proporcional al bien juridico
afectado y a la culpabilidad con la que actud el autor» '”°, puesto que para estos
organismos «sanciones excesivamente suaves supondrian una suerte de des-
proporcionalidad por defecto, y, de facto, vendrian a determinar la misma im-
punidad que la amnistia o el indulto» '*°. Nétese que, nuevamente, principios
que en la logica clasica estaban llamados a limitar el ius puniendi, ven su sig-
nificado invertido: si histéricamente el principio de proporcionalidad funda-
mentaba una prohibicidn de exceso, en los dltimos tiempos pasa a servir como
fundamento de una prohibicién de defecto '8!,

176 TEITEL, Transitional Justice, cit., p. 47.

177 CIDH. Informe nim. 36/96. Caso 10.843. Chile, § 77; Sentencia de la Corte IDH de 11 de mayo
de 2007 (Caso Masacre La Rochela c. Colombia). Fondo, Reparaciones y Costas, § 193; STEDH de 20 de
diciembre de 2007 (Caso Nikolova and Velichkova c. Bulgaria), §§ 60-62; STEDH de 3 de junio de 2010
(Caso Gdfgen c. Alemania), § 121.

178 Sentencia de la Corte IDH de 30 de mayo de 2018 (Caso Barrios Altos y La Cantuta c. Perii). Supervi-
sién de cumplimiento de la sentencia, § 38. Se trata de una sentencia emitida al hilo del indulto concedido por
razones humanitarias al expresidente peruano Alberto Fujimori y que termind con la revocacion del beneficio de
indulto(Corte Supremade JusticiadelaReptiblicadel Perd, SalaPenal Especial, Exp. nim. 00006-2001-4-5001-SU-
PE-01, Control de Convencionalidad Alberto Fujimori o Kenya Fujimori, 13 de febrero de 2019).

179" Sentencia de la Corte IDH de 11 de mayo de 2007 (Caso Masacre La Rochela c. Colombia).
Fondo, Reparaciones y Costas, § 196; de forma parecida, sentencia de la Corte IDH de 26 de mayo
de 2010 (Caso Cepeda Vargas c. Colombia). Excepciones. Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, §
150, alertando de la necesidad de imponer «penas adecuadas en relacién con la gravedad». Una férmula
similar ha sido empleada por el TEDH al afirmar que no puede haber una manifiesta desproporcién entre
la gravedad del hecho y el castigo impuesto al autor [STEDH de 20 de diciembre de 2007 (Caso Nikolova
and Velichkova c. Bulgaria), § 62; STEDH de 3 de junio de 2010 (Caso Gdifgen c. Alemania), §§ 123-124;
STEDH de 14 de enero de 2021 (Caso Sabali¢ v Croacia, §§ 110-111] o que los hechos han de ser sancio-
nados de manera suficiente para asi no generar una sensacién de impunidad [STEDH de 2 de noviembre
de 2004 (Caso Abdulsamet Yaman c. Turquia), § 55]. Esta obligacion también puede ser extraida de algu-
nos tratados, asi, vedse, por ejemplo, el art. 4.2 de la de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, donde se establece que «todo Estado Parte castigara esos delitos
con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad».

180 TomAs-VALIENTE LANUZA, C., «<Deberes positivos del Estado», cit., p. 23.

181 MARNALICH RAFFo, J. P, «La prohibicién de infraproteccién», cit., pp. 246-247, quien ademads
advierte una reformulacién del principio de subsidiariedad implicito en la prohibicion de exceso. Segiin
este principio solo se debe intervenir penalmente si no se pueden alcanzar los fines perseguidos por otros
medios, si bien para los tribunales de derechos humanos esta intervencién ya no se encuentra solo permi-
tida, sino que es obligatoria; también es consciente de lo anterior, en relacién con la jurisprudencia del
TEDH, ToMAs-VALIENTE LANUZA, C., «Deberes positivos del Estado», cit., p. 15.
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2.3 COMPATIBILIDAD CON LAS MEDIDAS PREMIALES

Del andlisis de las paginas anteriores puede colegirse que, en relaciéon con
la discrecionalidad estatal para enfrentar determinadas violaciones de los dere-
chos humanos —cabe entender, en la linea del TEDH y de las Naciones Unidas
que serian solo las mas graves que afecten a bienes juridicos personalisimos—,
el deber de castigo impone a los Estados una serie de minimos: el Estado estaria
obligado a investigar, enjuiciar e imponer una pena proporcional a la gravedad
de los hechos. Queda entonces examinar su compatibilidad con la facultad es-
tatal de conceder medidas premiales que atemperen el rigor punitivo.

El grueso del anélisis quedard vinculado al TEDH y la Corte IDH. En
relacion con Naciones Unidas, baste sefialar que, aunque existe alguna que
otra resolucion que implicitamente validaria la concesion de amnistias respec-
to de las violaciones mds graves contra los derechos humanos '®2, su tendencia
actual es justo la contraria. Bajo su punto de vista, las amnistias promulgadas
en escenarios de transicion, a pesar de que pueden contribuir a la reinsercién
de civiles y excombatientes desplazados, no pueden servir como una excusa
que lleve a la impunidad —entendida no solo como ausencia de castigo, sino
como falta de imposicion y ejecucién de una pena apropiada, por lo que se
debe hacer extensiva esta limitacién a medidas como el indulto o las suspen-
siones de la pena— del genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad o las infracciones graves de los derechos humanos '#.

23.1 La jurisprudencia de los érganos interamericanos de derechos humanos.
Los érganos interamericanos de derechos humanos han adoptado una

postura muy restrictiva respecto a la admisibilidad de este tipo de medidas.
Asi, en primer lugar, la CIDH ha defendido que aquellas amnistias cuyo 4mbi-

182 Véase en este sentido, Report of the Secretary-General on the Situation of Democracy and Hu-
man Rights in Haitf (Doc. ONU. A/47/975-S/26063).

183 Resolucion 2002/79, de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de 25 de
abril de 2002. Doc. ONU. E/CN.4/RES/2005/81, Impunidad, p. 2; Informe del Secretario General de las
Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia de Transicidn, cit., p. 14: «los acuerdos de paz apro-
bados por Naciones Unidas nunca puedan prometer amnistias por crimenes de genocidio, de guerra, o de
lesa humanidad o infracciones graves a los derechos humanos». Véase también, JOINET, L., «Informe final
acerca de la cuestién de la impunidad», cit., principio 25; ORENTLICHER, D., «Conjunto de principios ac-
tualizado», cit., principio 24. Especificamente sobre las posturas de los distintos comités encargados de
monitorizar la aplicacién de tratados como el PIDCP o la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, véase, SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights
Violations, cit., pp. 1-50, 150-180.
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to objetivo abarque los crimenes de mayor trascendencia contra la comunidad
internacional han de entenderse contrarias a la obligacion estatal de investiga-
cién, enjuiciamiento y castigo de este tipo de delitos '**. Coincide esta percep-
cién con la mantenida por la Corte IDH en su jurisprudencia, donde ha afirma-
do en reiteradas ocasiones que las amnistias dictadas en casos de graves
violaciones de derechos humanos irfan en contra del deber de garantia del
art. 1.1 de la CADH y de los arts. 8.1 y 25 de la misma, al impedir que los fa-
miliares de las victimas puedan ser oidos por un juez, al tiempo que implican
la falta de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los
responsables de los hechos '#.

De hecho, la exégesis de la Corte IDH iria més alld de la —expresamente—
sostenida por la Comision, en tanto lleva la prevalencia del deber de castigo
aun mads lejos si cabe. Desde lo que ha sido calificado como una «vision puni-
tivista de los derechos humanos» %, la obligacion de enjuiciamiento y castigo
no solo serfa incompatible con medidas premiales como las amnistias o los
indultos, sino que de la misma forma habrian de entenderse inadmisibles «las
disposiciones sobre prescripcion y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los respon-
sables de las violaciones graves de los derechos humanos» 7.

La defensa del castigo como obligacién ineludible de los Estados alcanza
tal magnitud que la Corte llega a renunciar a principios basicos del Derecho
penal como el ne bis in idem o la cosa juzgada —reconocidos explicitamente en
la CADH- con el fin de asegurar que aquel es efectivamente impuesto '*8, Mds

184 Entre otros, informe nim. 28/92, de 2 de octubre de 1992, de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Casos 10.147; 10.181; 10.240; 10.262; 10.309, y 10.311. Argentina, §§ 40-41; infor-
me num. 29/92, de 2 de octubre de 1992, de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Casos 10.029, 10.036 y 10.145. Uruguay, §§ 50-51.

185 Sentencia de la Corte IDH de 14 de marzo de 2001 (Caso Barrios Altos c. Perii), §§ 42-43; sen-
tencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 172; sentencia
de la Corte IDH de 24 de febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), § 227.

186 MALARINO, E., «Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién. Tendencias antidemocra-
ticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en AMBoOs, K. / ELSNER, G. /
MALARINO, E. (Coords.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal
internacional. Vol. I, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2010, pp. 45-46.

187 Sentencia de la Corte IDH de 14 de marzo de 2001 (Caso Barrios Altos c. Perii), § 41; esto ha
sido reiterado, entre otras, en sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid
Arellano y otros c. Chile), § 112; sentencia de la Corte IDH de 29 de noviembre de 2006 (Caso La Cantu-
ta c. Perii), § 152; sentencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c.
Brasil), §172; sentencia de la Corte IDH de 24 de febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), §§195-196;
sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaiios c.
El Salvador), § 283.

188 En relacién con el principio «non bis in idem», véase la sentencia de la Corte IDH de 26 de sep-
tiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 154: «si aparecen nuevos hechos o pruebas
que puedan permitir la determinacién de los responsables de violaciones a los derechos humanos [...]
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aun, tal como dictaminé la Corte en relacién con la Ley de Caducidad de la
Pretension Punitiva del Estado aprobada mediante referéndum en Uruguay, no
solo serian contrarias a las obligaciones internacionales de los Estados las lla-
madas «autoamnistias» —entendiendo por tales las concedidas por los perpe-
tradores de las violaciones a si mismos— sino también todas aquellas cuya ratio
legis suponga una grave violacion de las disposiciones del derecho internacio-
nal, con independencia de que el proceso de adopcion seguido haya revestido
o no caracteres democréticos, pues ello no trascenderia de una cuestion mera-
mente formal ¥, Esta vision restrictiva de las amnistias ha permeado en la ju-
risprudencia de Chile °, Pert !°!, Argentina > y Uruguay '*°.

En cualquier caso, debe resistirse la tentacion de extraer de la jurispru-
dencia y decisiones anteriores una prohibicién absoluta de conferir amnistias
u otras medidas premiales. Primero, debido a que las afirmaciones contenidas
en aquellas no pueden ser escindidas del contexto en el que fueron emitidas '*.
Entender el contexto es, a todas luces, indispensable a efectos de evitar inferir
conclusiones que dificilmente pueden ser trasladables fuera de aquel. El con-
glomerado de jurisprudencia y decisiones de los 6rganos interamericanos ha

pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en calidad de cosa
juzgada, puesto que las exigencias de justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la Con-
vencién Americana desplazan la proteccion del non bis in idem»; sentencia de la Corte IDH de 29 de no-
viembre de 2006 (Caso La Cantuta c. Perii), § 153; sentencia de la Corte IDH de 24 de febrero de 2011
(Caso Gelman c. Uruguay), § 254.

189 Sentencia de la Corte IDH de 24 de febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), §§ 226-229;
sentencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 175; sen-
tencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledariios c. El
Salvador), § 286. Véase también, sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid
Arellanoy otros c. Chile), § 120, donde la Corte advierte que el hecho de que las normas de amnistia hayan
sido adoptadas de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o no es indiferente a efectos de su validez.

19 Sentencia de 13 de diciembre de 2006 la Corte Suprema de Chile. Caso Molco. Rollo nim. 559-
2004. Considerandos 2.°y 20.%; véase también, sentencia de 13 de noviembre de 2007 de la Corte Suprema
de Chile. Caso de Secuestro Calificado de Carlos Humberto Contreras Maluje. Recurso de Casacion.
Rollo nim. 6186-2006. Considerando 28.°

191 Sentencia de 2 de marzo de 2007 del Tribunal Constitucional de Perd (Caso Santiago Martin
Rivas. Recurso de agravio constitucional. Expediente nim. 679-2005-PA/TC), § 60: «las leyes de amnistia
[en cuestion] son nulas y carecen, ab initio, de efectos juridicos. Por tanto, también son nulas las resolu-
ciones judiciales dictadas con el propdsito de garantizar la impunidad de la violacién de derechos huma-
nos».

192 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina de 14 de junio de 2005 (Simén,
Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. —causa nim. 17.768-), considerando 26.%:
«toda regulacién de derecho interno que, invocando razones de “pacificacion” disponga el otorgamiento
de cualquier forma de amnistia que deje impunes violaciones graves a los derechos humanos perpetradas
por el régimen al que la disposicidn beneficia, es contraria a claras y obligatorias disposiciones de derecho
internacional, y debe ser efectivamente suprimida».

193 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay nim. 365/2009 de 19 de octubre de 2009.
Considerando II1.8.

194 Asf, sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledarios c. El Salvador). Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan, §§ 8-9.
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sido elaborado tomando como pivote de estudio amnistias cuyo objetivo prin-
cipal era excluir la responsabilidad penal de los perpetradores, sin condiciona-
miento alguno a la satisfaccion de los derechos de las victimas; por lo tanto,
hay que mantener una cierta cautela a la hora de entender dicha incompatibili-
dad como incondicional '*.

De hecho, es posible encontrar decisiones y jurisprudencia de los mismos
organos que dejan abierta la posibilidad de hacer uso, bajo determinadas con-
diciones, de medidas premiales en la elaboracién de un sistema transicional.
En algunos de sus informes de la década de los 80 y 90 del siglo pasado,
la CIDH adopt6 una postura flexible —vanguardista para la época— en la que
defendia el caricter sensible y extremadamente delicado de la investigacion y
eventual sancidn a los responsables de violaciones generalizadas y sistemati-
cas de los derechos humanos, donde la urgencia de una reconciliacién nacional
y de una pacificacién social deberia ser armonizada con las ineludibles exigen-
cias de la revelacion de la verdad y la consecucién de la justicia '%°.

La concesion de amnistias y medidas similares seria aceptable cuando
viniera justificada por razones de paz social, reconciliacién y consolidacién
del régimen democratico. En todo caso, seria necesario que fueran aprobadas
por 6rganos democraticos, con la participacion de todos los sectores represen-
tativos de la sociedad, sin que puedan tener validez juridica alguna las amnis-
tias decretadas previamente por los propios responsables de las violaciones,
resultando ineludible investigar los hechos anteriores a fin de dar satisfaccién
al derecho a la verdad de las victimas '’

Esta referencia a la paz como valor que debe entrar en juego en la ponde-
racion también estd presente en el voto particular de Garcia-Sayan en el caso de
Masacres del Mozote c. El Salvador ', donde, debe recordarse, la Corte decla-
16 la falta de validez de la Ley de Reconciliacién Nacional y la Ley de Amnistia
General para la Consolidacién de la Paz (El Salvador). El entonces presidente
de la Corte IDH bosquej6 que la consecucion de la paz permitiria atemperar el
dltimo estadio del deber de castigo —esto es, el referido a la aplicacion de san-

195 SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., p. 109.

19 CIDH. Informe Anual de 1985-86. Capitulo V: campos en los cuales han de tomarse medidas para
dar mayor vigencia a los derechos humanos, de conformidad con la Declaracién Americana de los Derechos
y los Deberes del Hombre a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; posteriormente reiterado
en, CIDH. Informe Anual de 1993. Nicaragua. Capitulo IV. Derecho a la justicia y debido proceso.

7 Ibid.

19 Sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledarios c. El Salvador). Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan, § 37: «(El Estado tiene) 1a obli-
gacion de prevenir nuevos hechos de violencia y alcanzar la paz en un conflicto armado por los medios que
estén a su alcance».
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ciones proporcionales a la gravedad de la infraccion '°— siempre que existieran
mecanismos complementarios que satisficieran los derechos de las victimas y
que las penas atenuadas o incluso la suspension de aquellas obedeciera tanto
al grado de responsabilidad en graves crimenes como al grado de reconoci-
miento de las propias responsabilidades y aporte de informacion %,

La idea de que la existencia tanto de una justa causa, como de medidas
complementarias orientadas a las victimas, daria origen a una diferente l6gica
de proporcionalidad que permitiria atemperar significativamente el rigor puni-
tivo ordinario también puede localizarse —aunque muy timidamente— en para-
grafos muy concretos de determinadas sentencias de la Corte IDH. Asi, ya en
su primera sentencia, la Corte IDH advertia que si bien pueden existir circuns-
tancias legitimas del orden juridico interno que permitirian no aplicar las san-
ciones correspondientes a los individualmente responsables —lo que, en cierto
modo, es reconocer la posibilidad de renunciar al castigo ordinariamente co-
rrespondiente—, ello no seria 6bice para eludir el cumplimiento de la obligacién
de investigar los hechos y de satisfacer el derecho de las victimas a la verdad 2.

Incluso puede afirmarse que esta forma flexible de concebir el deber de
castigo en contextos de transicion seria la que implicitamente subyaceria en algu-
na de sus sentencias mas recientes. Asi, en Vereda La Esperanza c. Colombia, la
Corte IDH afirmd, en relacion con las penas previstas en Ley de Justicia y Paz
relativa al proceso de paz entre el Estado colombiano y determinados grupos de
paramilitares >, que no ponia en duda la proporcionalidad del beneficio de la
pena alternativa que se aplica a los postulados que resultan condenados y que
cumplen con los requisitos por la ley fijados ?®. En consecuencia, es posible con-
jeturar que pese a que prima facie la Corte IDH parece mantener una postura de
manifiesta y total incompatibilidad de las amnistias y otras medidas premiales

199 La clasificacién que realiza Ibid., § 28, no difiere en exceso de la aqui efectuada, asi distingue un
primer nivel que se corresponderia con las tareas de investigacion y esclarecimiento los hechos; un segun-
do nivel, en el que se deberia producir la identificacién de las responsabilidades individuales; y el mencio-
nado tltimo nivel referido a la aplicacion de una pena proporcional a la gravedad de los hechos. La falta
de concrecién de este ultimo estadio no deberia provocar que el resto se vieran afectados o diferidos.

20 Jbid., §§ 28, 30, 36.

201 Sentencia de la Corte IDH de 29 de julio de 1988 (Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras),
§ 181. En linea con la interpretacién propuesta por la Corte IDH, SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious
Human Rights Violations, cit., p. 87.

22 En este sentido, el art. 29 de la Ley 975 de 2003, de Justicia y Paz prevé, en relacién con los di-
versos delitos cometidos, una pena minima de prisién de 5 y maxima de 8 aiios, de acuerdo con la grave-
dad de los delitos y su colaboracién efectiva en el esclarecimiento de aquellos. Como requisito necesario
para poder llegar a beneficiarse de la aplicacién de esta pena alternativa, el art. 2 de la Ley 975 obligaba a
la desmovilizacién de los grupos armados, contribuyendo a la reconciliaciéon nacional. Asimismo, los
arts. 7.°y 8.° de la Ley 975 establecian la obligacién de satisfacer el derecho a la verdad y a la reparacion.

203 Sentencia de la Corte IDH de 31 de agosto de 2017 (Caso Vereda La Esperanza c. Colombia), § 224.
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con el deber de castigo, no cierra definitivamente la puerta a que, bajo determina-
das circunstancias y condiciones, aquel pueda flexibilizarse en el estadio relativo
a la imposicion y ejecucion de una pena ajustada a la gravedad de la infraccion.

2.3.2 La jurisprudencia del TEDH

A diferencia del sistema interamericano de derechos humanos, el TEDH
no ha tenido demasiadas oportunidades de pronunciarse sobre la admisibilidad
de medidas premiales en contextos propios de transicién, donde impera una
tension entre los distintos objetivos a alcanzar. No obstante, pueden esbozarse
una serie de conclusiones a partir de su jurisprudencia y decisiones. Lo prime-
ro que debe sefialarse es que el TEDH parte, como su homologo interamerica-
no, de la incompatibilidad entre deber de castigo y aquellas medidas premiales
que redunden en la imposicién de una pena desproporcionada —por defecto—
respecto de la gravedad del hecho 2.

Asi, en su jurisprudencia ha advertido que los procesos penales referentes
a las graves violaciones a los derechos humanos no deberian admitir ni amnis-
tias ni indultos al respecto?®, ni otras medidas como la suspension de la
pena?®. Sin embargo, aunque prima facie parece inclinarse por la incondicio-
nalidad de este deber, al mismo tiempo —consciente quizds de que dicha posi-
cién podria traerle problemas en un futuro en el que, por ejemplo, debiera
pronunciarse sobre un acuerdo de paz que pusiera fin al conflicto armado en
Ucrania— introduce una serie de matices que podrian dotar a aquel de una cier-
ta flexibilidad en determinados contextos >’

204 De esta opinién, CHINCHON ALvAREZ, J., «Las leyes de amnistia», cit., p. 947; similar, SEIBERT-
FoHR, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., p. 111.

25 STEDH de 2 de noviembre de 2004 (Abdiilsamet Yaman c. Turquia), § 55; STEDH de 7 de junio
de 2018 (Mocanu y otros c¢. Rumania), § 326; concretamente respecto de las amnistias, véase, Decision del
TEDH de 17 de marzo de 2009 (Ely Ould Dah c. Francia), p. 17, indicando que las amnistias se encuen-
tran generalmente prohibidas bajo el prisma del derecho internacional; de igual manera, STEDH de 27 de
mayo de 2014 (Margus c. Croacia), § 139, afirmando que existe una tendencia cada vez mayor en derecho
internacional de encontrar las amnistias como inaceptables en tanto incompatibles con la unanimemente
reconocida obligacién de los Estados de enjuiciar y sancionar las graves violaciones de los derechos hu-
manos.

206 STEDH de 20 de diciembre de 2007 (Nikolova and Velichkova c. Bulgaria), §§ 59-64. Véase
también, STEDH de 8 de abril de 2008 (Ali and Ayse Duran c. Turquia), § 69, donde, al hilo de la Ley de
Amnistia 4455 de Turquia que preveia la suspension de la pena impuesta tras la debida investigacion y
enjuiciamiento, advierte que la suspension de la ejecucion es asimilable a una amnistia parcial, medida
que resultaria inadmisible.

207 CHINCHON ALVAREZ, J., «Las leyes de amnistia», cit., p. 914, habla de un estatus de indefinicién
avanzado; similar, JACKSON, M., «<Amnesties in Strasbourg», cit., pp. 452, 457, conjeturando que el TEDH
se muestra ambivalente, probablemente para no cerrar ninguna puerta de cara al futuro. En este sentido,
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De esta forma, a finales de la década de 1990, la entonces Comision Euro-
pea de Derechos Humanos, en el caso Dujardin c. Francia, reconocié que una
amnistia que abarcara delitos como el asesinato no seria, per se, contraria
al CEDH, a no ser que formara parte de una préctica generalizada dirigida a la
prevencion sistematica del enjuiciamiento a los responsables 2. Fuera de dichos
casos, afirmo la capacidad del Estado para ponderar entre sus intereses legitimos
y los de sus ciudadanos, confirmando la validez de la amnistia dictada en Nueva
Caledonia en atencidn a su cardcter de medida excepcional adoptada con el ob-
jetivo de poner fin a los conflictos existentes entre las diversas comunidades que
habitaban la isla®®. La idea que subyace en el fondo, a saber, la nocién de recon-
ciliacién como justa causa que dotaria de legitimidad a esta clase de medidas,
estd igualmente presente en decisiones y sentencias posteriores.

Asi, en el caso Ely Ould Dah c. Francia, al tiempo que afirmaba que las
amnistias se encontraban generalmente prohibidas, el TEDH adicion6 que «no
se podria excluir la posibilidad de un conflicto entre, por un lado, la necesidad
de perseguir los crimenes cometidos y, por otro, la voluntad de reconciliacién
del cuerpo social de un pais»2!°. Un razonamiento similar estd presente en el
caso Asociacion «21 de diciembre del 1989» y otros c. Rumania, donde
el TEDH reiter6 la férmula por la que consideraba que las amnistias eran ge-
neralmente incompatibles con el deber de investigar las graves violaciones a
los derechos humanos, si bien afiadi6 a lo anterior la enorme importancia de
que las victimas y sus familiares pudieran conocer la verdad de lo sucedido, lo

véase, STEDH de 7 de junio de 2018 (Mocanu y otros c. Rumania). Partly dissenting opinién of Judge
Wojtyczek, § 11, donde alerta de que la ambivalencia existente en la jurisprudencia del TEDH respecto de
las amnistias provoca que su posicion precisa respecto de la compatibilidad o no de aquellas con el Con-
venio aun debe ser clarificada.

208 Decisién de la Comision Europea de Derechos Humanos de 2 de septiembre de 1991 (Caso Du-
Jjardin c. Francia), p. 243.

% Ibid., p. 244; lo referido a la capacidad de ponderacién del Estado fue reiterado en STEDH de 11
de diciembre de 2012 (Caso Tarbuk c. Croacia), § 50. Como indica CHINCHON ALVAREZ, J., «Las leyes
de amnistia», cit., p. 920, el preciso contenido de todos estos criterios resulta imposible de determinar, ya
que la Comision se limité a afirmar que a su juicio concurrian en el caso, lo que deja numerosas preguntas
abiertas y sin una respuesta en un sentido evidente.

210 Decisién del TEDH de 17 de marzo de 2009 (Ely Ould Dah c. Francia), p. 17. En cualquier caso,
a continuacién afiade que «sin embargo, como el Tribunal ha observado ya, la prohibicién de la tortura
ocupa un lugar destacado en todos los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los dere-
chos humanos y consagra uno de los valores basicos de las sociedades democriticas. La obligacién de
perseguir a los criminales no debe, por lo tanto, verse socavada por la concesion de impunidad al autor en
forma de una ley de amnistia que pueda considerarse contraria al derecho internacional». En este sentido,
en atencion a una interpretacion sistematica, existen autores que consideran que el TEDH se mantuvo aqui
contrario a la admisibilidad de este tipo de medidas respecto de los delitos mds graves incluso aun cuando
pudiera darse dicha clase de conflicto de intereses. En este sentido, CHINCHON ALVAREZ, J., «Las leyes de
amnistia», cit., pp. 931-933, con miiltiples referencias a los autores que han sostenida una u otra interpre-
tacion similar; de igual opinion, JACKSON, M., «Amnesties in Strasbourg», cit., p. 462.

77



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

que conllevaria un derecho a una investigacién judicial eficaz y, en su caso, el
derecho a una reparacién ?'!.

Pese a que el TEDH prescindi6 del concepto de reconciliacién nacional
empleado anteriormente como posible elemento que legitimara las amnistias,
no pasaria mucho tiempo hasta que el término fuera nuevamente rescatado y
vinculado a la legitimidad de aquellas. Asi, en el caso Margus c. Croacia, a
pesar de anunciar la creciente tendencia a considerar incompatibles las amnis-
tias con el deber de castigo, reconocié que estas serian posibles «cuando exis-
ten algunas circunstancias particulares, como un proceso de reconciliacion»,
asf como la existencia de algtn tipo de compensacién —cabe suponer que en
forma de medidas complementarias— a las victimas *'?. Como puede observar-
se, en esta sentencia el TEDH condensa los elementos de reconciliacion y de
satisfaccion de los derechos de las victimas que, por separado, habian estado
presentes en su jurisprudencia anterior, si bien dentro de una légica general de
inadmisibilidad de este tipo de medidas, lo que hace que realmente pueda du-
darse de si se trata de una nueva postura en relacién con aquellas o no 2.

2.4 'ToMA DE POSICION: UNA DEFENSA DE LA NATURALEZA RELATIVA DEL DEBER

El objetivo del presente apartado serd precisar en qué medida el funda-
mento que los tribunales de derechos humanos otorgan al deber de castigo
hace de la imposicioén de la pena proporcionada a la gravedad del hecho una
exigencia inderogable en contextos de justicia de transicion. A este respecto,
aun reconociendo la existencia de una obligacion tanto de proteger y asegurar
el disfrute de los derechos humanos, como de castigar las violaciones a estos,
la conclusion de que las medidas premiales son contrarias al derecho interna-
cional s6lo puede extraerse si se introduce una tercera premisa, a saber, que la
obligacion de castigar es una obligacion absoluta !4,

211 STEDH de 12 de abril de 2016 (Asociacion «21 de diciembre de 1989» y otros c. Rumania),
§ 144.
*2 STEDH de 27 de mayo de 2014 (Margus c. Croacia), § 139.

213 Como indica CHINCHON ALVAREZ, J., «Las leyes de amnistia», cit., p. 941, resulta complejo
compatibilizar ambos argumentos del TEDH. Asi, podria sostenerse que respecto del TEDH nada esencial
habria ocurrido o cambiado, por lo que estarfamos ante una suerte de vuelta a los inicios, o de desarrollo
casi circular, que situaria la cuestién en un estado no muy distinto al de 1991. Con todo, el autor conside-
ra que las pequefias matizaciones introducidas no tienen entidad suficiente para modificar la conclusién
general de que las amnistias son incompatibles con dicho deber.

214 Asi, GRECO, L., «Amnestien», cit., p, 676.
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En relacion con ello, merece la pena detenerse brevemente en la justifica-
cion que, a favor de su cardcter absoluto, emplea Roht-Arriaza. La mencionada
autora parte de la distincion entre derechos derogables y no derogables, de
suerte que una medida que elimine un derecho derogable podr4 ser invalida si,
por extensién, también menoscaba un derecho no derogable 2'°. Esto seria pre-
cisamente lo que, a juicio de la autora, sucederia en relacion con las medidas
premiales concedidas a los victimarios de los crimenes mas graves contra los
derechos humanos. Mientras el derecho a un remedio efectivo y a la proteccion
estatal efectiva estarfan incardinados dentro de los derechos derogables, algu-
nos de los derechos que en ultima instancia serian objeto de proteccion —por
ejemplo, el derecho a la vida o a la integridad fisica— habrian de ser subsumi-
dos dentro de los no derogables y, en consecuencia, no admitirian la flexibili-
zacion del castigo 2'°.

No obstante, existen buenos argumentos para oponerse a la idea de que
todo deber fundado en un derecho absoluto es, del mismo modo, absoluto ?!”.
Aqui me interesan aquellos que estarian relacionados —directa o indirectamen-
te y en mayor o menor medida— con la naturaleza del deber que nos ocupa. El
deber de punir —de existir— seria, indudablemente, un deber de naturaleza acti-
va cuyo incumplimiento se produciria a partir de la omision del Estado del
comportamiento debido. Siendo esto asi, debe tenerse en cuenta que los debe-
res de actuar solo pueden ser absolutos en un contexto que dificilmente concu-
rrird en la realidad: aquel en el que el sujeto no se encuentra obligado por otro
deber de fuerza igual o superior, puesto que de lo contrario nada excluiria una
colision de deberes que haga que uno deba ceder 8.

215 ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsability», cit., p. 486.

216 Jbid., p. 486. La autora extrae esta conclusién de los dispuesto en algunos tratados de los que se
extrae dicho deber de garantia y que contienen una cldusula de derogacion de estos deberes para determi-
nados casos, asi entre otros, art. 27.1 CADH: «en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la
medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de esta Convencidn, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
demds obligaciones que les impone el derecho internacional»; de manera idéntica, art. 4.1 PIDCP; art. 15.1
CEDH. No obstante, los mismos instrumentos declaran que dicha posibilidad de suspensién no operard
respecto a, entre otros, el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura, asi como la prohibicién de la es-
clavitud y los trabajos forzados. Esta inderogabilidad ha sido expresamente sefialada en ocasiones por el
TEDH. Asi, por ejemplo, en STEDH de 26 de julio de 2005 (Siliadin c. Francia), § 112, se declara como
inderogable la obligacién de impedir la esclavitud. EI mismo razonamiento que el seguido por Roht-
Arriaza puede apreciarse en el marco de la CPI en ICC, Separate and Concurring Opinion of Judge Luz
del Carmen Ibafiez Carranza on the Judgment on the appeal of Mr Saif Al Islam Gaddafi against the deci-
sion of Pre-Trial Chamber I entitled «Decision on the “Admissibility Challenge by Dr. Saif Al Islam Ga-
dafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute”», §§ 45-46.

217 Convincentemente sobre esta distincién, JACKSON, M., «Amnesties in Strasbourg», cit., pp. 453, 464 ss.

218 GRrECO, L., «<Amnestien», cit., p. 678; id., «Por que inexistem», cit., pp. 101-102.
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El abanico de valores, derechos y obligaciones enfrentados en los contex-
tos de justicia de transicion condiciona entonces la posibilidad de considerar
como absoluta la prohibicién de recurrir a amnistias, indultos o atenuaciones
de la pena en relacion con los crimenes més graves contra los derechos huma-
nos2'. Si en estos casos se hace uso del argumento referido a que los Estados
no pueden prescindir de la imposicion de un castigo proporcional a la grave-
dad del hecho porque a ello obliga el ordenamiento juridico internacional,
debe tenerse en cuenta que en este tambi€n existen otras obligaciones que
disfrutan de un estatus de enorme importancia, como por ejemplo mantener la
paz??° —en el sentido de no perpetuar una situacion de conflicto que suponga
un peligro para aquellos— o el impedir socavar el Estado de derecho 22!

Mis aun, los Estados también se encuentran obligados a dar una satisfac-
cién a los derechos de las victimas y la sociedad a la verdad y la reparacidn,
antojandose muy complicado imaginar cémo ello podria suceder en un contex-
to de guerra abierta entre dos partes o en el que el propio Estado o sus institu-
ciones actian como plataforma desde la que perpetrar los delitos 2.

A este respecto, un argumento muy relacionado con lo anterior tiene que ver
con la idea de que las disposiciones internacionales son elaboradas sobre la base
de un contexto de normalidad social, en el sentido de que cada una de ellas —o su
conjunto— no son concebidas para su empleo en escenarios propios de transicion,
posteriores a fenémenos de violencia colectiva??. Las obligaciones derivadas de
los tratados deben ser entonces interpretadas de tal manera que admitan ciertas

219 SLYE, R., «The Legitimacy», cit., p. 184.

220 Asi lo demuestra tanto el hecho de haber sido reconocida en diversos tratados de derecho inter-
nacional como un objetivo fundamental a alcanzar (sin &nimo de exhaustividad: art. 1.1 de la Carta de las
Naciones Unidas, haciendo referencia a que uno de los propdsitos de las Naciones Unidas es el mantener
la paz y la seguridad internacionales; arts. 1 y 2.a) de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos
de 1948 afirmandose que uno de los objetivos es lograr y afianzar un orden de paz respectivamente) o un
principio orientador de los derechos en ellos reconocidos (preimbulo DUDH; predmbulo PIDCP), como
el formar parte de los derechos y deberes del orden constitucional de determinados paises (sirva como
ejemplo el art. 22 de la Constitucién Politica de Colombia, donde se establece que «la paz es un derecho
y un deber de obligatorio cumplimiento»).

21 GRrEco, L., «xAmnestien», cit., pp. 678, 683-685; id., «Por que inexistem», cit., p. 102; en sentido
similar, SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., p. 37; JACKSON, M., «Am-
nesties in Strasbourg», cit., pp. 467-468. )

222 Como indica BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 26, la satisfac-
cién de los derechos de las victimas depende de la existencia de una democracia pacificada cuya existencia
puede, paraddjicamente, ponerse en peligro por el Derecho penal.

223 CHINCHON ALVAREZ, J., <En busca del efecto qitil de las normas internacionales: verdad, justicia,
reparacion y garantias de no repeticién ante contextos de violencia colectiva», en GIL GIL, A. / MACULAN,
E. (Dirs.), La influencia de las victimas en el tratamiento juridico de la violencia colectiva, Ministerio de
Economia y Competitividad y Dykinson, 2017, pp. 19-20.
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excepciones o un margen de apreciacién por los Estados??* y, en consecuencia,
que puedan desplegar algtin efecto en la realidad en la que han de ser aplicadas.

Entender el deber de castigo como absoluto e inflexible puede llevar a si-
tuaciones de imposibilidad de cumplimiento de este —pero también de otros de-
beres— igualmente absoluta??. Asi, la Corte Constitucional de Sudafrica, en su
sentencia referida al andlisis de la Promotion of National Unity and Reconcilia-
tion Act 34 of 1995, cuyo art. 20 recogia la posibilidad de amnistiar graves viola-
ciones de los derechos humanos, establecié que la alternativa era mantener el
derecho al enjuiciamiento y al castigo vigente en abstracto, pero sin la posibili-
dad de desarrollarlo de manera concreta, al igual que hubiera sucedido con el
derecho a la verdad de las victimas y la sociedad 2%,

Por otro lado, tampoco los deberes de los que ha sido derivado el deber de
castigo —y que primariamente justificarian el recurso al ius puniendi— invitan a
conceptuar aquel como absoluto. En este punto debe recordarse que mientras la
Corte IDH parece vincular en mayor medida la necesidad de castigo con el
deber de asegurar a las victimas un remedio efectivo, el TEDH ha inferido dicha
necesidad respecto del deber de garantia de los derechos. Adviértase que, sin
embargo, en esta vinculacion del castigo a un objetivo ulterior lo que velada-
mente oculta no es otra cosa que diferentes concepciones sobre cudl seria el fin
que habria de perseguir la pena y que vendria a justificar su imposicion.

Ello se hace especialmente evidente en relacion con la vertiente positiva
del deber de garantia. A la idea de que es tarea del Estado proteger y garantizar
los derechos de sus ciudadanos subyace una concepcion preventivo-general de
la pena como instrumento centrado en la evitacion del delito ??’. La afirmacion
de que la impunidad —entendida no solo como la ausencia total de castigo, sino
también como la imposicién de una pena demasiado débil— propiciaria nuevas
violaciones a futuro **® solo puede justificar el recurso al castigo si se entiende

24 AmBos, K., El marco juridico, cit., p. 37; véase también JACKSON, M., «Amnesties in Stras-
bourg», cit., p. 469, con muiltiples referencias a la jurisprudencia del TEDH donde se reconoce la existen-
cia de un margen de apreciacion estatal en lo que a los deberes positivos se refiere.

225 CHINCHON ALVAREZ, J., «<En busca del efecto util», cit., p. 19; véase también, ZALAQUETT, J.,
«Confronting Human Rights Violations», cit., p. 4, quien alerta de que establecer estdndares demasiado
rigidos e impracticables puede llevar a socavar el derecho internacional en tanto en estos contextos los
gobiernos pueden no disponer del poder suficiente para cumplir con esas obligaciones.

226 Constitutional Court of South Africa, Case CCT17/96, Azanian Peoples Organization (AZAPO)
and Others v. President of the Republic of South Africa and Others, § 18.

227 ToMAs-VALIENTE LaNUZA, C., «Deberes positivos del Estado», cit., p. 4; en sentido similar,
véase también. ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., pp. 2542, 2568, 2600; MANALICH RA-
FFO, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 179; VIGANO, F., «Sobre las obligaciones de tutela penal», cit.,
p. 325; GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 14.

228 Esta afirmacién puede encontrarse en sentencia de la Corte IDH de 25 de noviembre de 2000
(Caso Bamaca Veldsquez c. Guatemala), § 211; sentencia de la Corte IDH de 11 de mayo de 2007 (Caso
Masacre La Rochela c. Colombia). Fondo, Reparaciones y Costas, § 289; sentencia de la Corte IDH de 24
de febrero de 2011 (Caso Gelman c. Uruguay), § 206; también es posible encontrar esta 16gica preventiva
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aquel como el tnico recurso que aseguraria un efecto disuasivo suficiente a los
efectos de garantizar la vigencia real de los derechos que potencialmente pu-
dieran verse afectados en el futuro por delitos similares >*°.

No obstante, una vez se opta por adoptar un razonamiento preventivo, el
castigo queda configurado como un medio cuyo empleo esta inicamente legiti-
mado en tanto coadyuve a alcanzar el fin dltimo de la proteccién de los dere-
chos. Por ello, no resulta evidente —y, de hecho, creo que supone un salto argu-
mentativo >’— derivar de este deber de protecciéon un deber de punicién
irrestricta, pues un deber de medio nunca puede ser incondicional ?*!'. Que los
derechos humanos obliguen al Estado a tomar politicas activas de proteccidén no
implica, desde luego, que estas deban concretizarse través del Derecho penal 2*2.

El factor decisivo serd entonces si el Estado puede dar satisfaccion a di-
cho fin preventivo-general sin hacer uso de una pena proporcionada a la grave-
dad del hecho. Asi, su imposicion solo resultaria ineludible cuando aquel fin
no pudiera alcanzarse por medios alternativos como puede ser a través del es-

referida a que la impunidad fomentaria un mayor nimero de violaciones de derechos humanos a futuro en
muchas de las decisiones del Comité de Derechos Humanos de la ONU, sobre ello, en profundidad, SEI-
BERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., pp. 15 ss.

229 De hecho, esta es la 16gica expresamente dominante en el acervo jurisprudencial del TEDH, asi,
por ejemplo, en Sentencia de la Comisién Europea de Derechos Humanos de 26 de mayo de 1985 (X eY
c. Paises Bajos), § 27, se estableci6 que alli donde estan en juego valores fundamentales y aspectos esen-
ciales de la vida privada, la proteccién que ofrece la ley civil es insuficiente; de esta manera, la disuasién
efectiva podria alcanzarse solo a través de provisiones penales. Esto ha sido reiterado de manera idéntica
en STEDH de 4 de diciembre de 2003 (M. C c. Bulgaria), § 150; STEDH de 26 de julio de 2005 (Siliadin
c. Francia), § 114). Esta concepcion del castigo como instrumento preventivo se hace atin mas evidente
en STEDH de 20 de diciembre de 2007 (Nikolova and Velichkova c. Bulgaria), §§ 61-62; STEDH de 3
de junio de 2010 (Gdfgen c. Germany), §§ 123-124; STEDH de 14 de enero de 2021 (Sabali¢ v Croatia),
§§ 96, 110-111, donde el Tribunal alerta de que una manifiesta desproporcién entre la gravedad del hecho
y el castigo impuesto al autor harfa perder al deber su sentido pues no se alcanzaria el efecto disuasivo
necesario en orden a prevenir ulteriores violaciones, lo que resulta necesario a efectos de que los dere-
chos protegidos sean practicos y efectivos y no meramente tedricos o ilusorios. Aun cuando, como he
seflalado, los 6rganos interamericanos de derechos humanos parecen vincular el castigo con la reparacién
a la victima, en ocasiones es posible encontrar una légica preventiva similar a la sefialada. Asi, en CIDH.
Informe nim. 36/96. Caso 10.843. Chile, § 50, se afirma que las amnistias eliminan la medida mas efec-
tiva para poner en vigencia tales derechos: el enjuiciamiento y castigo a los responsables. En el mismo
sentido, la Corte IDH ha requerido el castigo para prevenir futuros crimenes [Sentencia de la Corte IDH
de 29 de julio de 1988 (Caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras), § 175], llegando a sostener que la im-
periosa necesidad de prevenir la repeticion de tales hechos depende, en buena medida, de que se evite su
impunidad [Sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledaiios c. El Salvador), § 244].

230 De la misma opinién, MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., pp. 177-178.

B GRECO, L., «Amnestien», cit., p. 683; id., «Por que inexistem», cit., pp. 100, 104. Precisamente por
ello me sorprende que en ICC, Separate and Concurring Opinion of Judge Luz del Carmen Ibéfiez Carranza,
cit., §§ 49-51, pese a derivar la magistrada el deber de castigo del deber de garantia, afirme al mismo tiempo
—sin percatarse de la evidente contradiccion en la que incurre— la naturaleza absoluta y erga omnes del deber.

32 AmBos, K., El marco juridico, cit., pp. 31-32.; en el mismo sentido, GIL GIL, A., La justicia de tran-
sicion en Espaiia, cit., pp. 102-103. GRECO, L., «kAmnestien», cit., p. 683; id., «Por que inexistem», cit., p. 100.
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tablecimiento de una comision de la verdad o de medidas de reparacion .
Mas aun dadas las posibles falencias de la vertiente disuasiva de la pena para
desplegar sus efectos en estos contextos >,

Y es que, el hecho de que la pena —en tanto la més contundente de las
herramientas de las que dispone el Estado— sea un medio funcional a la evita-
cién de delitos, no implica que esta sea el Gnico existente o que su capacidad
preventiva opere de manera idéntica en cualquier contexto. Sorprende la nula
atencion prestada en la jurisprudencia examinada a este argumento. En aque-
llos escenarios en los que la imposicién de la pena ordinariamente establecida
puede llevar a una continuacién de las hostilidades —y con ello a una nueva
violacion de numerosos derechos humanos?>—, la tesis de la prevencion se
derrota a si misma 2.

Este mismo razonamiento puede hacerse extensivo —con un mayor o me-
nor grado de matices—a la otra posibilidad remanente de justificacion del de-
ber de castigo, esto es, a partir de la concepcidn del ius puniendi como remedio
a la victima. Se trata esta tltima de una idea cuya ldgica no es facil de enten-
der. Asi, pueden distinguirse dos posibilidades interpretativas, las dos, a mi
juicio, insuficientes e insatisfactorias para dotar de una naturaleza absoluta al
deber de castigo. La primera posibilidad seria entender que, también en estos
casos, el deber de punir estaria relacionado con el deber de proteger los dere-
chos de manera efectiva. La victima ostentaria un derecho a que el Estado
ejercitara el ius puniendi contra los responsables de los delitos cometidos ya
que, de lo contrario, el disfrute de sus derechos se tornaria inefectivo en la
practica?’. Sin embargo, debe advertirse que en tanto la violacién acontecida
ya no es evitable, los derechos a los que se hace referencia y respecto de los
que la pena actuaria como remedio solo pueden ser aquellos que ain no han

23 GRrECO, L., «Amnestien», cit., p. 683; id.,«Por que inexistem», cit., p. 100; de manera similar,
SLYE, R., «The Legitimacy», cit., p. 184.

234 Véase, infra., Capitulo IL. V.2.

235 Se trata de una légica a la que no es completamente ajena el TEDH. Asi, en STEDH de 27 de
mayo de 2014 (Caso Margus c. Croacia), Joint concurring opinién of judges Sikuta, Wojtyczek and
Vehabovi¢, § 9: «<no podemos descartar la posibilidad de que dicha amnistia sirva en algunos casos como
instrumento que permita poner fin mds rapidamente a un conflicto armado o a un régimen politico que
viole los derechos humanos, evitando asi nuevas violaciones en el futuro».

236 MANALICH RAFFo, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 181; de manera similar, CAMARA
ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., pp. 89-90.

237 Esta seria, a priori, 1a 16gica subyacente en la jurisprudencia del TEDH. Asi, en STEDH de 20 de
diciembre de 2007 (Nikolova and Velichkova c. Bulgaria), § 55, alertd, en relacién con los ataques a los
bienes juridicos mds importantes, que las consecuencias derivadas de estos no pueden ser remediadas por
el pago de una compensacién a la victima, debido a que en tal caso, la ausencia de enjuiciamiento y casti-
go de los responsables harfa posible el abuso de los derechos con total impunidad, de forma que la prohi-
bicién de lesionar aquellos derechos serfa inefectiva en la préctica; reiterado, entre otros, en STEDH de 3
de junio de 2010 (Gdfgen c. Germany), § 119.
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sido lesionados. Ello no solo distorsiona claramente la nocién de remedio sino
que implica que en ningin momento se abandone propiamente el argumento
preventivo, por lo que las criticas anteriormente enunciadas son trasladables a
este punto sin demasiado esfuerzo.

La segunda posibilidad pasaria por concebir el término remedio en senti-
do estricto, esto es, como recurso destinado a reparar un dafio o inconveniente
causado por un fenémeno anterior —en este caso, el delito— dando asi satisfac-
cion a los derechos sustantivos de las victimas?*®. Empero, esta posibilidad
tampoco me resulta convincente. En primer lugar, debido a que este supuesto
derecho de la victima a la imposicién de un castigo al autor no aparece en el
literal de ninguno de los tratados .

En segundo lugar, porque la propia nocién de remedio denota —de manera
idéntica a como lo hace la idea de prevencién— que este queda supeditado a la
consecucion de un fin, por lo que nada impediria que dicha obligacién pudiera
satisfacerse por vias alternativas a la penal cuando estas aparezcan como fun-
cionalmente idéneas para ello ?*°. En este sentido, ya he sefialado que el derecho
a la reparacioén puede alcanzarse en mayor medida fuera de la via penal, y lo
mismo defenderé en relacién con el derecho de la victima a la verdad ?*!. Por

238 Esta serfa, segiin SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., p. 57, la
manera en la que la Corte IDH justifica el recurso al castigo.

2 Como indica GIL GIL, A., La justicia de transicion en Esparia, cit., p. 102, en estos unicamente
se sefiala que se ha de dotar a las victimas de recursos judiciales, pero no se dice que tengan que ser nece-
sariamente penales; similar, AMBOS, K., El marco juridico, cit., p. 31. En relacién con la Corte IDH, véase,
MALARINO, E., «Activismo judicial», cit., pp. 43-48, alertando de que pese a que dicho derecho no esta
consagrado en la literalidad de la CADH, la Corte IDH lo ha invocado como medio a través del cual llevar
a cabo un proceso de «ponderacion» que le permite derogar, de facto, derechos explicitamente reconoci-
dos en la Convencién, como serian el principio de irretroactividad de las disposiciones penales (art. 9) o la
prohibicién del doble enjuiciamiento (art. 8.4); en una direccién similar, GIL GIL, A., «Sobre la satisfac-
cién de la victima», cit., p. 13, sefialando que la Corte IDH ha llegado al extremo de crear un estatuto ju-
ridico de la victima que se opone y neutraliza los derechos del imputado. Por otro lado, como indica
MATUS ACUNA, J. P., «Victima, idealismo y neopunitivismo en el Derecho Penal internacional», Revista
Nuevo Foro Penal, Vol. 9, nim. 81, 2013, pp. 140 ss., una exégesis como la mencionada reduce al Estado
al rol de 4rbitro entre el derecho de la victima al castigo y el de los victimarios a un proceso con todas las
garantias legales. Como el propio autor afirma, esto supone un auténtico disparate juridico. En aquellos
supuestos —cabe esperar que numerosos— en los que tales derechos individuales colisionen frontalmente y
devengan incompatibles —por ejemplo, porque se haya decidido la absolucién de los presuntos culpables
pese a la existencia de una acusacion particular— el derecho a no ser enjuiciado dos veces por el mismo
hecho deberd ponderarse frente al derecho de las victimas al castigo. En el marco de dicha ponderacion,
debera decidirse a que derecho se le otorga un mayor peso, de manera que, si aquella se inclina a favor del
primero, se debera volver a juzgar a los presuntos culpables tantas veces como sea necesario para obtener
su castigo. Por mi parte, no dudo que la Corte IDH se encuentra profundamente marcada por las heridas
—muchas de ellas aun sin cerrar— que el pasado mas reciente ha dibujado sobre el rostro de Latinoamérica.
Sin embargo, ello no justifica la derogacién factica de principios que precisamente lo que buscan es un
mayor garantismo frente a pricticas también tristemente habituales en dicho continente.

20 GIL GIL, A., La justicia de transicion en Espaiia, cit., p. 103; AMBos, K., El marco juridico, cit., p. 32.

241 Véase infra., Capitulo II. VL.3.
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otro lado, tampoco resulta claro en qué medida el efectivo sufrimiento del vic-
timario desplegaria efectos sanatorios en la victima, mds alld de colmar en todo
o en parte su posible necesidad de venganza, siendo mds numerosas las debili-
dades inherentes a las teorias que tratan de construir una teoria de la pena sobre
un derecho de la victima al castigo del autor que sus fortalezas ***.

3. Medidas premiales en contextos de transicion y la CPI
3.1 MARCO GENERAL

En las siguientes paginas trataré de contestar a la pregunta de hasta qué
punto las medidas de renuncia total o parcial a la pena por los delitos de geno-
cidio, lesa humanidad o crimenes de guerra son compatibles con la CPI. Dar
una respuesta a este interrogante resulta capital, pues en la practica es muy
frecuente —y cabe esperar que asi siga siendo— que exista una relacion de con-
vivencia e interdependencia®** que provoca que la CPI haya de ser percibida y
analizada como un actor mds en el «polifacético panorama de la justicia de
transicion» >**, De poco, o mas bien de nada, serviria que un Estado desarrolle
un sistema penal transicional si la CPI lo rechaza y amenaza con poner en pe-
ligro la pacificacion.

No existe ningtin precepto del ER que contenga una alusion directa a la
posibilidad de que un Estado parte otorgue amnistias o indultos, emplee san-
ciones alternativas a las ordinariamente previstas, o acuda a suspensiones o
fuertes atenuaciones de la pena respecto de los crimenes abarcados por la com-
petencia de la CPI. Si bien el art. 77.1 ER si establece una pena maxima a
imponer >, tampoco existe articulo alguno que fije una pena suelo que actie
como limite a la discrecionalidad punitiva estatal >,

En cualquier caso, el tema de las amnistias, indultos y medidas equiva-
lentes si fue abordado durante las negociaciones del ER. La delegacion de
EE. UU. hizo circular un documento en el que promovia un debate sobre la

22 Véase infra., Capitulo II. TV.

243 GROPENGIEER, H. / MEIBNER, J., «Amnesties», cit., p. 268.

24 StAHN, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 427.

25 A saber, la pena de prisién por un méximo de treinta afios, aunque se admite «la reclusién a perpe-
tuidad cuando lo justifique la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado».

246 Es una prdctica comin en el contexto de los tribunales penales internacionales. Asi, inicamente
el art. 39 de la Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the
Prosecution of Crimes committed During the Period of Democratic Kampuchea fija una pena minima
de cinco afios para los delitos en ella recogidos.
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potencialidad de las amnistias para favorecer las transiciones democraticas,
alcanzar la reconciliacién nacional o poner fin a un conflicto armado?*’. No
obstante, resulté imposible llegar a un acuerdo sobre su admisibilidad. Como
pone de manifiesto Robinson —presente durante las negociaciones de Roma—,
muchos miembros de los diferentes equipos de negociacion se opusieron a la
posibilidad de crear una regla de hierro segtin la cual el enjuiciamiento penal
fuera la tinica respuesta aceptable en cualquier escenario *8. Al mismo tiempo,
otras delegaciones mostraron su rechazo a la alternativa de crear una excep-
cion explicita que legitimara el recurso a las amnistias u otras medidas, pues
consideraban que serian objeto de abuso en el futuro ¥,

Ante esta situacion, se decidi6 acudir a lo que algunos han llamado «am-
bigiiedad creativa» »°, no haciendo mencién alguna a las diferentes medidas
premiales, pero adoptando una serie de disposiciones que permitieran a los
futuros jueces y fiscales de la CPI decidir sobre la compatibilidad o no de estas
con el ER !, Estas disposiciones serian: el art. 16 ER, que faculta al Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas a aplazar el inicio o suspender una inves-
tigacién o enjuiciamiento en curso por un plazo de doce meses prorrogables;
el art. 17 ER, que se refiere al rol complementario de la CPI respecto de las
jurisdicciones nacionales; y, por dltimo, el art. 53 ER, que permite al Fiscal no
iniciar una investigacion cuando este considere que existan razones sustancia-
les para creer que no redundara en «interés de la justicia». Si bien ha de reco-
nocerse que una férmula asi otorga cierta flexibilidad, también es justo sefialar
que mediante esta ambigiiedad los diferentes equipos de negociacion traslada-
ron el problema al futuro, sacrificando precision y seguridad jdridica en aras
de un menor descontento que redundara en un mayor niimero de adhesiones %2,

247 U. S. DELEGATION, State Practice Regarding Amnesties and Pardons, 1997, p. 1. Disponible en:
<http://www.iccnow.org/documents/USDraftonAmnestiesPardons.pdf>.

248 ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 483.

29 Ibid., p. 483.

20 SCHARF, M., «The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the International Criminal Court»,
Cornell International Law Journal, Vol. 32, nim. 3, New York, Cornell Law School, 1999, p. 522, atribu-
ye dicha expresién a Philippe Kirsch —presidente de la Conferencia Diplomética de Roma donde se nego-
ci6 el ER— en una conversacion privada durante una conferencia en Estrasburgo.

B Ibid., pp. 521-522; ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 483; GOLDSTONE, R. /
Fritz, N., «“In the Interests of Justice” and Independent Referral: The ICC Prosecutor’s Unprecedented
Powers», Leiden Journal of International Law, Vol. 13, nim. 3, 2000, p. 667; STARN, C., «Complementarity,
Amnesties and Alternative Forms of Justice: Some Interpretative Guidelines for the International Criminal
Court», Journal of International Criminal Justice, Vol. 3, nim. 3, 2005, p. 718, sefialando que mediante esa
férmula se evit6 una politica de tolerancia cero hacia las amnistias, dejando margen a una ponderacion entre
las necesidades de las sociedades en transicién y los requerimientos del derecho internacional.

22 Lamentablemente, se trata de una prictica a la que se ven abocados incluso académicos de gran
prestigio. Sirva como ejemplo especialmente representativo el caso de la profesora Diane Orentlicher, re-
conocida defensora de los derechos humanos y una de las académicas mas brillantes. Durante afos, la
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A dia de hoy, la CPI tnicamente ha abordado tangencialmente el tema en
el proceso contra Saif al Islam Gadafi*3. Asi, en primera instancia consider6
que, con independencia de las diferencias técnicas entre ambas figuras, existe
una tendencia creciente a considerar que las violaciones graves y sistematicas
de derechos humanos no pueden ser objeto de amnistias o indultos bajo el
prisma del derecho internacional >*. No obstante, esta postura parece haber
sido levemente corregida por la cdmara de apelacion de la CPI, excluyendo el
razonamiento sobre la legalidad de las amnistias de la ratio decidendi —consi-
derdndolo obiter dicta— y concluyendo que el derecho internacional atn se
encuentra en un estadio de desarrollo en relacion con esta cuestion 2.

Cabe destacar que, bajo el pretexto de que el art. 3 de la Ley 6/2015 Gene-
ral de Amnistia excluia de su dmbito material los delitos imputados a Gaddafi, la
CPI evadi6 intencionalmente llevar a cabo un andlisis de fondo sobre la admisi-
bilidad de medidas como las amnistias bajo el paraguas del articulado previa-

profesora Orentlicher defendid, en numerosos y magnificos articulos, la incompatibilidad de las amnistias
con el deber de persecucién de aquellos crimenes mds graves contra los derechos humanos. Asi, en
ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2614, lleg6 a recomendar que las futuras convenciones
deberian hacer explicita la prohibicién a los Estados de adoptar leyes o decretos que supusieran una pre-
clusion del castigo penal respecto de aquellas personas que hubieran cometido delitos atroces. Aflos mas
tarde, en ORENTLICHER, D., «Immunities and Amnesties», en SADAT, L. N. (Ed.), Forging a Convention
for Crimes against Humanity, Cambridge University Press, 2011, pp. 220-222, en un contexto en el que se
proponia la creacién de un Convencion que se ocupara especificamente de los crimenes de lesa humani-
dad, su recomendacion fue la de no explicitar una prohibicién de amnistia en tanto las diferentes sensibi-
lidades de los Estados sobre el tema podian provocar un menor nimero de adhesiones. No han de enten-
derse estas lineas como un ataque personal a una académica cuyo trabajo merece el mayor de mis respetos
y mi profunda admiracién, sino como un ejemplo que ilustra a la perfeccién la presioén a la que muchos
juristas se ven sometidos en su trabajo en las altas esferas de la politica nacional o internacional, tratdndo-
se de un dmbito que parece valorar mas intensamente el nimero de firmantes de una Convencién o Trata-
do que la profundidad de trato en cuestiones de gran trascendencia practica en el mundo del Derecho.

233 No obstante, a la luz del proceso de paz colombiano, la Fiscalia de la CPI si se ha pronunciado
informalmente sobre amnistias, indultos, suspensiones o atenuaciones en la pena a aplicar en los delitos
competencia de la Corte. Algunas de sus apreciaciones serdn posteriormente examinadas.

2% ICC, Prosecutor v. Saif al Islam Gadafi, Decision on the ‘Admissibility Challenge by Dr. Saif
Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute’, Pre-Trial Chamber
1,05.04.2019, ICC-01/11-01/11, § 61, y ello porque serian incompatibles con los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos, asi como por interferir en la obligacion positiva de los Estados de investigar,
enjuiciar y castigar a los perpetradores de los core crimes, y en el derecho de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién (Ibid., § 77).

235 ICC, Prosecutor v. Saif al Islam Gadafi, Judgment on the appeal of Mr Saif Al-Islam Gaddafi
against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled «Decision on the “Admissibility Challenge by Dr. Saif
Al Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute”» of 5 April 2019, Appeals
Chamber, 09.03.2020, ICC-01/11-01/11, § 96. Con mayor contundencia se pronuncia la jueza Ibafiez
Carranza en su voto particular, ICC, Separate and Concurring Opinion of Judge Luz del Carmen Ibaiez
Carranza, cit., §§ 25, 130, 132, afirmando que existe un derecho, unos principios y unas normas bien esta-
blecidas que confirman que las amnistias generales y las medidas equivalentes para las violaciones graves
de los derechos humanos, como las causadas por la comisién de crimenes de competencia de la Corte, son
incompatibles con el derecho internacional.
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mente mencionado>°. Ante la ausencia de un examen de este calado, en este
apartado trataré de desarrollar brevemente en qué medida podria resultar admi-
sible la concesion de medidas premiales por los crimenes competencia de la CPI.

3.2 EL PREAMBULO DEL ESTATUTO DE RomMA

El predmbulo del ER afirma que los crimenes mds graves para la comu-
nidad internacional no deben quedar sin castigo, de modo que sus responsables
han de ser sometidos a la accidn de la justicia, siendo deber de todo Estado
ejercer su jurisdiccion penal contra ellos, para asi poner fin a su impunidad.
Prima facie, todo parece apuntar a que los redactores del ER, al definir el ob-
jeto y propoésito de este, optaron abiertamente por el enjuiciamiento penal en
detrimento de medidas como la amnistia o el indulto *’.

Ello ha llevado a la jueza Ibafiez Carranza a afirmar, en su voto particular
a la decision de admisibilidad en el asunto Saif Al Islam Gaddafi, que el siste-
ma articulado por el Estatuto de Roma no ha sido disefiado para permitir me-
didas que en ultima instancia conduzcan a la impunidad, en tanto inconsisten-
tes con el propdsito y el objeto del Estatuto >,

Sin embargo, creo que es posible diferir de la argumentacion anterior. Si
el propdsito y objeto de un tratado ha de ser principalmente inferido de su
preambulo, este debe ser leido en su conjunto y no de manera selectiva. Asi, en
el preambulo del ER también se recogen valores como la paz y la seguridad o
la prevencion de futuros crimenes, valores que, precisamente, pueden entrar en
conflicto con una concepcién inflexible de la necesidad de castigo.

Considero mds razonable una interpretacion alternativa a la anterior y
que parte de que la exencidn en todo o en parte de la responsabilidad penal por
los delitos abarcados por la competencia de la CPI ha de ser excepcional, de
manera tal que cada una de las potenciales excepciones ha de interpretarse de

2% Y ello a pesar de que en el caso de Saif al Islam Gaddafi, 1a defensa alegd los arts. 17.1.c) y 20.3
ER como causa de inadmisibilidad. Sin embargo, como digo, inicamente sefial6 la admisibilidad del caso,
«sin perjuicio de la cuestion de si una amnistia puede tener algin impacto en las decisiones sobre la admi-
sibilidad de un caso en virtud del art. 17(1)(c) del Estatuto, en particular sobre si puede cambiar el hecho
de que una persona haya sido o no ha sido juzgada o no a los efectos del art. 17(1)(c) del Estatuto» (ICC,
Prosecutor v. Saif al Islam Gadafi, Judgment on the appeal, cit., §§ 87-88).

27 Asi lo han puesto de manifiesto entre otros, SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 522;
SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute of the International Criminal Court for Amnesties
and Truth Commissions», Max Planck Yearbook of United Nations Law, Vol. 7, 2003, p. 571; OLAsOLO
ALoNso, H., «The prosecutor of the ICC», cit., p. 140; GROPENGIEBER, H. / MEIBNER, J., «kAmnesties»,
cit., p. 282; MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 279.

28 ICC, Separate and Concurring Opinion of Judge Luz del Carmen Ibéfiez Carranza, cit., §§ 6, 130.
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manera restringida y en atencion a otros valores cuya proteccion también ha
sido conferida al ER . A través de esta exégesis restrictiva, que parece com-
partir la Fiscalia de 1a CPI al hilo del proceso transicional colombiano >, seria
posible reconciliar las diferentes secciones del ER 6!,

3.3 EL ART. 16 DEL ESTATUTO DE ROMA: EL CONSEJO DE SEGURIDAD
DE LAS NACIONES UNIDAS

El art. 16 del ER prevé la potestad del Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas de solicitar -mediante resolucién aprobada con arreglo a lo dispues-
to en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas (en adelante, 1a Carta)—
a la CPI que no inicie o que suspenda, por un plazo de doce meses renovable
por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones, la continuacién de la
investigacion o el enjuiciamiento de unos determinados hechos; en tal caso, la
CPI procedera a esa suspension. En atencidén a lo dispuesto en la Carta, seria
necesaria la existencia de una amenaza a la paz y seguridad internacional a
efectos de que el Consejo pudiera solicitar a la Corte tal suspension 22, Notese,
nuevamente, la vinculacién de la CPI con el objetivo de la paz y la seguridad.

Un numeroso grupo de autores ve en este precepto un potencial apoyo a
la validez de determinadas medidas premiales, principalmente en el marco de
conflictos armados . No obstante, considero que no es una hipétesis comple-

2 Comparten esta interpretacion, SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., pp. 526-527;
SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 571; también a favor de una interpreta-
cién restrictiva, pero sin limitarla a los valores del predmbulo, STAHN, C., «Complementarity, Amnesties»,
cit., pp. 701-703.

260 Asi, el entonces fiscal adjunto STEWART, J., «El art. 28 del Estatuto de Roma», Conferencia dic-
tada en la Cdmara de Comercio de Bogotd, 1 de noviembre de 2018, p. 13, defendia que el marco creado
por el ER enfatiza la importancia de poner fin a la impunidad de los perpetradores de los crimenes mas
graves, lo que no puede ser suspendido o ignorado por motivos de oportunidad. No obstante, dicho marco
también otorgaria flexibilidad a los Estados en situaciones de posconflicto, si bien las medidas de justicia
transicional habrian de estar en conformidad con los objetivos del ER.

21 Como sefiala SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 522, el predmbulo del ER y el resto
del articulado fueron negociados por diferentes grupos, lo que explicaria la existencia de tensiones que
deberian haber sido resuelto por Comité de Redaccién, pero que, sin embargo, no lo fueron debido al
apresuramiento imperante en los dltimos dias de la Conferencia de Roma.

262 Art. 39 de la Carta: «El Consejo de Seguridad determinard la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hard recomendaciones o decidird qué medidas seran toma-
das de conformidad con los Articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la seguridad interna-
cionales»; igualmente, art. 24.1 de la Carta: «A fin de asegurar accién rapida y eficaz por parte de las
Naciones Unidas, sus Miembros confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de man-
tener la paz y la seguridad internacionales...».

263 Entre otros, SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 522, quien incluso ha llegado a cali-
ficar dicho articulo como «la previsiéon mas importante del ER con respecto a una potencial excepcion
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tamente viable, no solo por la dimension material —esto es, la dificultad de
fundamentar suficientemente la existencia de un peligro de tales dimensio-
nes **—, sino, especialmente, por el escollo emanado del espiritu temporal de
la provisién. Aun cuando puede ser sometida a condicién cuyo incumplimien-
to conlleve su revocacion, la exclusion total o parcial de la responsabilidad
penal estd pensada para operar de manera permanente. Sin embargo, resulta
dificil concebir que el Consejo de Seguridad pueda posponer o suspender in-
definidamente el inicio o desarrollo de una investigacion .

Si bien el tenor literal del art. 16 ER no sefiala un nimero de veces méxi-
mo que el Consejo de Seguridad podria reiterar su decision, el art. 39 de la
Carta de las Naciones Unidas si limita dicha facultad materialmente: su adop-
cién queda condicionada a la existencia de una concreta amenaza a la paz y
seguridad. Por lo tanto, pese a que nada obstaria a hacer un uso reiterado de
dicha facultad mientras se mantengan tales condiciones *®, una vez desapare-
cido el peligro, el Consejo de Seguridad carecerd de cobertura legal para adop-
tar una nueva resolucion y la CPI dejaria de estar impedida2’.

El espiritu de temporalidad que emana del art. 16 ER parece entonces
descartar a éste como potencial cldusula que otorgue viabilidad a las amnistias,
indultos u otras medidas premiales desde la perspectiva de la CPI. Sin embar-

relativa a las amnistias»; GAVRON, J., «<Amnesties in the Light», cit., p. 109; SEIBERT-FOHR, A., «The
Relevance of the Rome Statute», cit., p. 583; STAHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 698;
GROPENGIEPER, H. / MEIBNER, J., «cAmnesties», cit., p. 288; UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit.,
p. 30; MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 282; FREEMAN, M., Necessary Evils, cit., p. 80;
PESCcHKE, K., «The ICC Investigation into the Conflict in Northern Uganda: Beyond the Dichotomy of
Peace versus Justice», en BRowN, B. S. (Ed.), Research Handbook on International Criminal Law,
Edward Elgar Publishing Limited, 2011, p. 196; REYES ALVARADO, Y., «La legitimidad de las amnistias en
los procesos de justicia transicional. El caso colombiano. A manera de estudio preliminar», en REYES
ALVARADO, Y. (Ed.), ;Son compatibles las amnistias y la Corte Penal Internacional?, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2018, p. 16.

264 Asi, son varios los autores que defienden que la posibilidad de suspensién operaria solo en los
conflictos que se encuentran todavia en marcha, entre otros, GAVRON, J., «<Amnesties in the Light», cit.,
p. 109, excluyendo los supuestos de simple descontento militar y social; en la misma direccién SEIBERT-
FoHR, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 583, haciendo referencia implicita al supuesto de
Haiti; RopMAN, K., «Is Peace in the Interests of Justice? The Case for Broad Prosecutorial Discretion at
the International Criminal Court», Leiden Journal of International Law, Vol. 22, nim. 1, 2009, p. 120,
limitandolo a aquellos casos en los que la negociacién de un acuerdo de paz ha finalizado o esta finalizan-
do, o a supuestos en los que se pide la intervencion de mediadores internacionales.

265 GAVRON, J., «Amnesties in the Light», cit., p. 109; STAHN, C., «Complementarity, Amnesties»,
cit., p. 699; MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 282; FREEMAN, M., Necessary Evils, cit., p. 81.

266 GROPENGIEBER, H. / MEIPNER, J., «Amnesties», cit., pp. 289-290, defendiendo la posibilidad de
que el Consejo de Seguridad adopte tal decisién un nimero ilimitado de veces; similar, OHLIN, J. D.,
«Peace, Security, and Prosecutorial Discretion», en STAHN, C. / SLUITER, G. (Eds.), The Emerging Prac-
tice of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 193.

267 Este razonamiento es el que parece estar de fondo en GAVRON, J., «cAmnesties in the Light», cit.,
p. 109; también en STAHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 717; igualmente, AMBos, K., El
marco juridico, cit., pp. 151-152.
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g0, lo que si puede afirmarse es que paz y seguridad son algo mds que palabras
para el ER; son valores y objetivos que alcanzar y, por lo tanto, han de ser es-
pecialmente sopesados en su relacion con el deber de castigo. A este respecto,
el art. 16 ER no solo refleja una primera ponderacidn, sino que, al mismo
tiempo, ofrece un primer resultado que queda plasmado en el derecho positivo:
la posibilidad de diferir en el tiempo la investigacioén de aquellos crimenes més
graves contra los derechos humanos. Si el resto del articulado del ER ofrece o
no alternativas de naturaleza permanente que avalen renuncias en todo o en
parte a la pena es algo que se analizard a continuacion.

34 EL ART. 1’7 DEL ESTATUTO DE ROMA: EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

El art. 1 ER establece que la competencia de la CPI respecto de los delitos
recogidos en los arts. 6 a 8 del ER es complementaria respecto de la competencia
de las jurisdicciones penales nacionales, que disfrutan de preferencia en la inves-
tigacidn, enjuiciamiento y sancién de los crimenes. El art. 17 ER viene a regular
el funcionamiento de este régimen de complementariedad, estableciendo los su-
puestos en los que la CPI habra de determinar la inadmisibilidad de un asunto; a
saber, cuando: i) sea objeto de investigacion o enjuiciamiento por parte de un
Estado que tenga jurisdiccion sobre €l; ii) haya sido objeto de investigacién por
parte de un Estado que tenga jurisdiccion sobre €l y éste haya decidido no incoar
accion penal contra la persona de que se trate; iii) la persona de que se trate haya
sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia 28,

Tomando ello en consideracion, existen autores que han sefialado el
art. 17 ER como la disposicion que albergaria un mayor potencial en relacion
con la posibilidad de encontrar un acomodo a determinadas modalidades de
amnistia y otras medidas premiales en el ER *®. Queda fuera de toda duda que
las amnistias manta —en tanto amnistias incondicionales que impiden, ab ini-
tio, toda investigacién y enjuiciamiento de los hechos— no suponen obsticulo

268 Como advierte EL ZEIDY, M., The Principle of Complementarity in International Criminal Law:
Origin, Development and Practice, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, pp. 283-285, el principio de comple-
mentariedad recogido en el art. 17 ER estd intimamente conectado con el art. 20 ER, que supone la plasma-
cién de los principios ne bis in idem y «cosa juzgada», estableciendo su apartado tercero que «la Corte no
procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razén de hechos también prohibidos en
virtud de los articulos 6, 7 u 8»; también destacan esta relacién, STIGEN, J., The Relationship, cit., pp. 207-
209; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, Cambridge University Press, 2007, p. 141.

269 ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., pp. 498-502; SEIBERT-FOHR, A., «The
Relevance of the Rome Statute», cit., p. 564; STAHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 710;
MALLINDER, L., «Can Amnesties and International Justice be Reconciled?», International Journal of
Transitional Justice, Vol. 1, nim. 2, 2007, p. 212.
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alguno a la competencia de la CPI, pues no satisfacen los criterios mds bésicos
que se desprenden del tenor literal del art. 17 ER *7°.

Sin embargo, existen contextos de mayor complejidad en los que las di-
ferentes medidas premiales incorporan mecanismos complementarios focali-
zados en la averiguacion de los hechos y que, como sefial6 el en su momento
Fiscal adjunto de la CPI, James Stewart, han de ser necesariamente tenidos en
cuenta en el andlisis ?’!. Mas alla de si la investigacion habria de revestir nece-
sariamente un cardcter penal o si seria suficiente con que fuera conducida, al
menos en un primer momento, por una comision de la verdad *’%, lo relevante
serd determinar si mediante el recurso a las medidas premiales el Estado ha
actuado o no en «fraude de ley», puesto que el art. 17 ER faculta a la CPI a
ejercer su competencia en todos aquellos supuestos en los que «no existiera
una verdadera voluntad de investigacion o enjuiciamiento por parte del Estado
o este no pudiera realmente llevarlo a cabo».

Para ello, el propio art. 17 ER —asi como el art. 20.3 ER— definen una
serie de criterios que la CPI debe tener en cuenta a la hora de decidir si un
asunto es admisible o no. Se trata, en consecuencia, de un analisis en dos nive-

270 ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 501; SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance
of the Rome Statute», cit., p. 567; STAHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 709; AMBOS, K., El
marco juridico, cit., pp. 144-145; MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 283; CARTER, L. /
ELLis, M. / JALLOH, C., The International Criminal Court, cit., p. 169.

21 STEWART, J., «El rol de la CPI en el proceso de justicia transicional en Colombia», Conferencias
organizadas por el Instituto Max-Planck de Derecho Piiblico Comparado y Derecho Internacional en
Friburgo, la Universidad Externado en Bogotd, y la Universidad EAFIT en Medellin, Bogota y Medellin,
Colombia 30-31 de mayo 2018, p. 5.

22 Durante las negociaciones del ER, Sudéfrica buscé el reconocimiento expreso de esta posibili-
dad. No obstante, como ponen de manifiesto ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 499
o ScHABAS, W., An Introduction to the International Criminal Court, 5.* ed., Cambridge University
Press, 2017, p. 180, la propuesta fue deliberadamente eludida ante la desconfianza generalizada hacia
otros modelos, como, por ejemplo, el chileno. A favor de interpretar el término investigacién de una ma-
nera minima, es decir, como esfuerzo diligente y metddico para reunir pruebas y comprobar los hechos
relacionados con la conducta en cuestiéon, ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., pp. 499-
500; CARTER, L. / ELLIS, M. / JALLOH, C., The International Criminal Court, cit., p. 168. En contra, y a
favor de que la investigacion revista un cardcter penal, Dissenting Opinion of Judge Anita Usacka, Prose-
cutor v. Ruto et al., Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial
Chamber II of 30 May 2011 entitled «Decision on the Application by the Government of Kenya Challen-
ging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute», Appeals Chamber, ICC-
01/09-01/11 (OA), 30 August 2011, § 27, donde afirma que «a la hora de determinar si un Estado estd en
efecto investigando o enjuiciando un caso, la Camara deberd ser informada y recibir documentacion del
sistema nacional de justicia penal del Estado en cuestién». En cualquier caso, en ningtin momento explica
si ello supone una exclusion de otras modalidades de investigacion ni fundamenta por qué ello habria de
ser asi. En la misma direccion, SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 525, defendiendo que en
tanto el fin de la investigacion es hacer comparecer a la persona ante la justicia penal, esta debe ser llevada
a cabo por 6rganos de esa naturaleza. Se trata de una explicacién que no me resulta convincente, pues en
la linea de lo sefialado por SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 569, aun
aceptando que el fin dltimo de toda investigacion fuera evitar la sustraccién de la persona de su responsa-
bilidad penal, nada impide que, en una primera fase, pueda ser conducida por un érgano no penal.
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les: en el primero habrd de determinarse la existencia de una investigacion o
enjuiciamiento en relacion con un determinado asunto; una vez comprobado lo
anterior, habrd de examinarse la cuestion referida a la falta de voluntad y/o
capacidad del Estado *.

Lo dispuesto en estos preceptos constituye, con toda probabilidad, el ma-
yor impedimento a la viabilidad de medidas que afecten a la imposicidn, exten-
sién y ejecucion de la pena. Ello debido a que el ER no solo hace referencia a
la falta de disposicion de un Estado de llevar a cabo la investigacion o el enjui-
ciamiento, sino, igualmente, a la existencia de decisiones «cuyo propdsito sea
el de sustraer a una persona de su responsabilidad penal» ?*. Asi, mientras las
amnistias suelen impedir la investigacién y/o el enjuiciamiento, el indulto, la
suspension o las atenuaciones actiian sobre la pena y/o su régimen de ejecucion,
por lo que su examen debe abordarse desde esta tltima perspectiva?’.

De igual manera, tampoco debe pasarse por alto lo dispuesto en los apar-
tados b) y c) del art. 17 ER, y en el art. 20.3.b) ER. En éstos se prevé que la CPI
habrd de determinar la falta de disposicién a actuar por parte del Estado en
aquellos casos en los que se advierta una notoria incompatibilidad entre el
modo en el que el proceso estd siendo sustanciado y «la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia» 2’°. A pesar de que el
tenor literal no menciona qué ha de entenderse por «proceso» 0 por «justicia»,
doctrina y jurisprudencia coinciden en considerarlos conectados al necesario
desarrollo de un procedimiento judicial penal contra los autores *”’.

23 ICC, Prosecutor v. Katanga and Chui, Judgment on the Appeal of Mr. Germain Katanga against
the Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, Appeals Chamber,
ICC-01/04-01/07 OA 8, 25 September 2009, § 78; ICC, Prosecutor v. Ruto et al., Judgment on the appeal,
cit., § 41; ICC, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Decision on the admissibility, cit., § 26; ICC, Prose-
cutor v. Simone Gbagbo, Judgment on the appeal of Cote d’Ivoire against the decision of Pre-Trial Cham-
ber I of 11 December 2014 entitled «Decision on Cote d’Ivoire’s challenge to the admissibility of the case
against Simone Gbagbo», Appeals Chamber, ICC-02/11-01/12 OA, 27 May 2015, § 27.

274 Arts. 17.2.a) y 20.3.a) ER.

25 AMBos, K., El marco juridico, cit., p. 131.

26 Arts. 17.2.b), 17.2.¢) y 20.3.b) ER.

277 En la doctrina, entre otros, SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 525; ROBINSON, D.,
«Serving the Interests of Justice», cit., p. 499; SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute»,
cit., p. 563; StaHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 716; AMBos, K., El marco juridico, cit.,
pp. 136-137; KELLER, L., «Achieving Peace with Justice: The International Criminal Court and Ugandan
Alternative Justice Mechanisms», Connecticut Journal of International Law, Vol. 23, num. 2, 2008, p. 245;
PESCHKE, K., «The ICC Investigation», cit., p. 200; CARTER, L. / ELL1S, M. / JALLOH, C., The International
Criminal Court, cit., p. 173. Asi, CPI y la Fiscalia han defendido que «por “procesos”, por supuesto, el ER
hace referencia a procesos penales en el sentido tradicional, esto es, procesos que involucran un enjuicia-
miento penal, una decisién acerca de la culpabilidad o inocencia de la persona imputada y, en caso de
condena, la imposicién de una sancion penal». Asi, STEWART, J., «El rol de la CPI en el proceso de justicia
transicional en Colombia», cit., p. 5; en la jurisprudencia, ICC, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Judg-
ment on the appeal, cit., § 230, interpretando la expresion «incompatible con la intencién de hacer compa-
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El ER referencia algunos ejemplos —como la existencia de una demora
injustificada en el juicio o la falta de independencia o imparcialidad— para asi
reducir el prevalente cardcter subjetivo de este examen *’%, sin embargo, estos
no agotan todos los supuestos cobijables por el precepto. A mi juicio, el gra-
do de encaje dentro del marco normativo anterior de las medidas premiales
de un determinado sistema transicional dependeré de la interpretacion que se
otorgue a la expresion «propdsito de sustraer» o al término «intencién». La
eleccion de una exégesis objetiva o subjetiva conduce a resultados totalmen-
te dispares.

Objetivamente, la remocion total o parcial de la responsabilidad penal es
una consecuencia inevitable de las medidas premiales. Aun cuando el fin dlti-
mo sea el poner fin a las hostilidades o favorecer la transformacién democrati-
ca, el medio elegido lleva ineludiblemente asociada la exclusion —parcial en el
caso de las sanciones fuertemente atenuadas— de la responsabilidad penal de
los victimarios?”. Si, como han planteado algunos autores, la CPI no debe
entrar a valorar el objetivo a largo plazo de las disposiciones adoptadas, enton-
ces, incluso cuando las medidas hayan sido adoptadas de buena fe, la CPI po-
dria mantener su competencia sobre el asunto en atencion a que la consecuen-
cia inmediata —y la Gnica que con certeza sucederd— serd la sustraccién de los
perpetradores de su responsabilidad penal 2*°.

Aunque, como he sefialado anteriormente, la CPI eludié pronunciarse sobre
esta cuestion en el proceso contra Saif Al Islam Gaddafi, esta primera opcién in-
terpretativa es vista con simpatia por determinados miembros de la Corte. Asi, en
su voto particular, la jueza Ibafiez Carranza adopta una exégesis objetiva en la que
lo importante a la hora de determinar la concordancia de una medida con el dere-
cho internacional es el efecto por ella producido, de suerte tal que, si su efecto es
la impunidad, serd incompatible con aquel !. Ello sucederia incluso en los con-

recer a la persona de que se trate ante la justicia» como referente a los procesos que llevan a un sospechoso
a evadir la justicia, es decir, a no ser procesado para establecer su responsabilidad penal.

28 EL ZEIDY, M., The Principle of Complementarity, cit., p. 168.

29 GAVRON, J., «Amnesties in the Light», cit., p. 111; ROBINSON, D., «Serving the Interests of Jus-
tice», cit., p. 501; SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 570; STaHN, C.,
«Complementarity, Amnesties», cit., p. 715; GROPENGIEBER, H. / MEIBNER, J., «<Amnesties», cit., p. 285;
FREEMAN, M., Necessary Evils, cit., p. 82.

280 Expresamente a favor de esta interpretacién, GAVRON, J., «<Amnesties in the Light», cit., p. 111;
GROPENGIEBER, H. / MEIPNER, J., «Amnesties», cit., pp. 285-286; STIGEN, J., The Relationship, cit.,
pp. 251-252, destacando que el motivo subyacente, aunque pueda ser moralmente aceptable, ha de ser le-
galmente irrelevante; se plantea esta opcién, aunque sin llegar a decantarse por ella, RoDMAN, K., «Is
Peace in the Interests of Justice?», cit., p. 103; también se muestra dubitativa KELLER, L., «Achieving
Peace with Justice», cit., pp. 245, 258, indicando que aunque el resultado inmediato es la extraccién de
responsabilidad, no deberia descartarse la posibilidad de que la CPI interprete el propésito de blindar
como referente a la necesidad de que exista una mala fe estatal.

281 ICC, Separate and Concurring Opinion of Judge Luz del Carmen Ibéfiez Carranza, cit., § 37.
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textos transicionales en los que se buscara la reconciliacién o el fin de las hostili-
dades, lo que legitimaria el acudir a amnistias condicionadas respecto de determi-
nados delitos, pero no respecto de los crimenes competencia de la Corte %2,

Esta exégesis presenta varios problemas que me impiden compartirla. En
primer lugar, es un asunto altamente discutido en la doctrina el de si la conce-
si6n de un indulto o una suspensién de la pena una vez finalizado el procedi-
miento afectaria necesariamente al cardcter genuino de aquel mientras estaba
en marcha?®, Sobre todo en aquellos supuestos en los que estas medidas son
concedidas por un Gobierno diferente al vigente durante la sustanciacion del
proceso 24, En este ultimo caso, piénsese en los indultos concedidos en Argen-
tina por el Gobierno de Menem en relacion con los crimenes cometidos duran-
te la dictadura civico-militar y enjuiciados parcialmente por el Gobierno de
Alfonsin.

En segundo lugar, porque ello supone una criticable objetivacion de los
términos «propdsito» e «intencidon». Se trata de vocablos que, a diferencia de
otros como «efecto» 0 «consecuencia», evocan ineludiblemente a la existencia
de un designio o un dnimo, es decir, de un elemento subjetivo ?*. Ello indica,
a mi parecer, que, en la admisibilidad de un determinado asunto, la CPI no
puede obviar el 4nimo especifico del Estado en su concesién. Y es que una
exégesis objetiva redunda en ultima instancia en una presuncién de mala fe
estatal y en una equiparacién absoluta entre voluntad y efecto, que, de facto,
impide discernir entre modelos de transicion democraticamente legitimados
—pienso aqui en Sudéfrica— de aquellos otros, como Chile, surgidos de la arbi-
trariedad dictatorial.

Resulta evidente que las amnistias o indultos manta, en tanto medidas
incondicionales que obedecen a procesos «politicamente manipulados para ge-
nerar impunidad» 26, son supuestos indiscutibles de decisiones cuyo propdsito

22 Jbid., §§ 7, 115, 121-122, sefialando que, a su juicio, las amnistias deberian quedar limitadas a los

delitos politicos, domésticos o menores.

283 En este punto la doctrina se encuentra dividida. A favor de considerar que el otorgamiento de este
tipo de medidas denotaria que el procedimiento no es genuino y que, de acuerdo con el propésito de blin-
dar, 1a CPI podria obviar éstos, SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 525. En contra de tal posi-
bilidad, o al menos dubitativos con ello, EL ZEIDY, M., The Principle of Complementarity, cit., pp. 297-
298; STIGEN, J., The Relationship, cit., p. 210; SCHABAS, W., An Introduction to the International Criminal
Court, cit., p. 187.

284 Especificamente sobre ello, STIGEN, J., The Relationship, cit., pp. 287-288, 334-335.

285 GAVRON, J., «cAmnesties in the Light», cit., p. 111; AMmBos, K., El marco juridico, cit., p. 141; EL
ZEIDY, M., The Principle of Complementarity, cit., pp. 163, 236; STIGEN, J., The Relationship, cit., p. 251;
DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 142.

286 AMBOS, K., El marco juridico, cit., p. 140.
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es evadir a una persona de su responsabilidad penal ?*’. Sin embargo, considero
que si serian legalmente admisibles aquellas medidas premiales encaminadas a
alcanzar la paz y la reconciliacién nacional, y cuya concesion individual esté
condicionada al cumplimiento de determinados requisitos que coadyuven a ta-
les fines, permaneciendo latente, en caso contrario, la posibilidad de ser conde-
nado a la pena ordinariamente prevista 2. En este tipo de supuestos, la falta de
enjuiciamiento, la imposicion de una pena inferior a la ordinaria, o la ausencia
de su ejecucion, serian mas una consecuencia eventual —derivada de la satisfac-
cién de un catdlogo de condiciones orientadas a la consecucién del fin dlti-
mo *— que un verdadero propdsito cuya realizacion se persigue.

La concesion incondicionada de amnistias o indultos, aun cuando, como en
el caso chileno, estuviera complementada por una comisién de la verdad que
construyera un relato de los hechos, no seria suficiente para inhibir la competen-
cia de la CPI para el enjuiciamiento internacional de los hechos. La existencia de
un margen de decision sobre la concesién de las medidas premiales serfa nece-
saria a efectos de negar la intencién de evitar que el victimario comparezca ante
la justicia, entendida esta dltima como procedimiento jurisdiccional penal 2.

Esta parece ser la interpretacién acogida, con matices, por la Fiscalia de
la CPI después de casi una década de modificaciones de su posicién. En 2013, en
relacién con el proceso transicional colombiano, la entonces Fiscal de la CPI,
Fatou Bensouda, manifest6 en una carta dirigida al presidente de la Corte Cons-
titucional de Colombia su negativa a que los victimarios de crimenes de guerra y
lesa humanidad pudieran ver suspendidas sus penas, como asi recogia el Acto
legislativo 01 de 2012 aprobado por el Congreso de Colombia. Y ello en atencién
a que, «la decisién de suspender la pena de prisioén de tales personas sugeriria que
el proceso judicial promovido tiene el propdsito de sustraer al acusado de su

27 Entre otros, ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 501; STAHN, C., «Comple-
mentarity, Amnesties», cit., p. 714; AmBos, K., El marco juridico, cit., p. 145; MALLINDER, L., Amnesty,
Human Rights, cit., p. 283.

28 A favor de esta interpretacion, SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit.,
p- 570; StaHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., pp. 715-716; MALLINDER, L., «Can Amnesties
and International Justice be Reconciled?», cit., p. 212; AMBos, K., El marco juridico, cit., pp. 145-147,
CARTER, L. / ELLIS, M. / JALLOH, C., The International Criminal Court, cit., p. 170; SCHABAS, W., An
Introduction to the International Criminal Court, cit., p. 181; REYES ALVARADO, Y., «La legitimidad de las
amnistias», cit., p. 19.

289 SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., pp. 571-572; UPRIMNY YEPES, R.,
«Las ensefianzas», cit., p. 29; AmBos, K., El marco juridico, cit., pp. 141-144; CARTER, L. / ELLIs, M. /
JaLLoH, C., The International Criminal Court, cit., p. 170; GIL GIL, A., «El tratamiento juridico de los
crimenes cometidos en el conflicto armado colombiano. La problematica juridica en el marco de la dicoto-
mia paz-justicia», en GIL GIL, A. / MACULAN, E. / DE Sousa FERREIRA, A. (Coords.), Colombia como
nuevo modelo para la justicia de transicion, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2017, p. 42.

20 Asi. RoBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 500; STAHN, C., «Complementarity,
Amnesties», cit., p. 712; CARTER, L. / ELLIS, M. / JALLOH, C., The International Criminal Court, cit., p. 169.
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responsabilidad penal, segtn lo establecido en los arts. 17(2)(c) y 20(3)(a) o, de
forma alternativa, que el proceso judicial fue conducido de manera tal que resul-
ta inconsistente con la intencién de someter a la persona a la accion de la justicia,
bajo los arts. 17(2)(c) y 20(3)(b)» ?°'. Este mismo razonamiento lo hizo entonces
extensible a las «penas groseramente inadecuadas» 22,

La exégesis que en aquel momento realizaba la Fiscalia de la CPI en la
cuestion referida al art. 17 ER y su relacién las medidas premiales obedecia a una
vision objetiva. Sin embargo, mds adelante, la Fiscalia de la CPI modific6 su
parecer al respecto, al menos en lo referido a las penas que resultaran despropor-
cionadas por defecto. Asi, en 2016 manifest6 su apoyo a las sanciones previstas
en el Acuerdo de Paz entre el Estado colombiano y las FARC-EP respecto de los
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra?, sanciones que, en ocasio-
nes, oscilan entre los dos y los cinco afios y cuyo cumplimiento no tiene por qué
llevarse a cabo en prisién **. Por ultimo, en 2021 la Fiscalia de 1la CPI y el Go-
bierno de Colombia firmaron un Acuerdo de Cooperacién en el que se consolida
la anterior interpretacion, cerrdndose el examen preliminar por graves violacio-
nes de derechos humanos y crimenes de guerra hasta entonces existente contra
Colombia en virtud del principio de complementariedad 2%°.

En consecuencia, de los criterios seguidos hasta ahora por la Fiscalia,
parece que resultarian admisibles aquellas medidas premiales que fueran con-

PV Carta, de 26 de julio de 2013, de la Fiscal de la CPI al Presidente de la Corte Constitucional
acerca del Marco Juridico para la Paz, disponible en: <http://www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/
cpicol7.html>; véase también, Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou
Bensouda, on the occasion of the visit of the President of Colombia’s Special Jurisdiction for Peace to the
Seat of the Court, disponible en <https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=20180711-otp-stat>.
Mais recientemente, comparte expresamente esta valoracion, STEWART, J., «El rol de la CPI en el proceso
de justicia transicional en Colombia», cit., p. 15.

22 Carta, de 26 de julio de 2013, de la Fiscal de la CPI al Presidente de la Corte Constitucional
acerca del Marco Juridico para la Paz.

293 Véase, Statement of ICC Prosecutor, Fatou Bensouda, on the conclusion of the peace negotiations
between the Government of Colombia and the Revolutionary Armed Forces of Colombia—People’s Army, 1
September 2016. Disponible en <https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=160901-otp-stat-colom-
bia>. Como indica GIL GIL, A., «El tratamiento juridico», cit., pp. 43-44, en tanto la Fiscalia no denuncié
que el Acuerdo de paz incumpliera las obligaciones emanadas de la llamada «lucha contra la impunidad»,
estaba implicitamente aceptando las sanciones previstas y renunciando a las posturas maximalistas que solo
aceptan como realizacién del componente de justicia, la pena retributiva ajustada a la magnitud del crimen.

2% Para un andlisis en profundidad de la distinta naturaleza y duracién temporal de las sanciones por
los crimenes competencia de la CPI en el marco del sistema transicional colombiano, asi como de las con-
diciones para acceder a ellas, me remito a GALLEGO ARRIBAS, D., «Justicia de transicién», cit., pp. 170-173.

25 Véase, Acuerdo de cooperacion entre la oficina del fiscal de la Corte Penal Internacional y el
Gobierno de Colombia, pp. 1-5. Disponible en: <https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/
itemsDocuments/20211028-OTP-COL-Cooperation-Agreement-SPA.pdf>. Hay que destacar que esta de-
cisioén de poner fin al examen preliminar fue impugnada por colectivos en defensa de los derechos huma-
nos. La Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI rechaz6 su peticion, exhortando a la Fiscalia, eso si, a
brindar informacién adicional sobre los motivos que le llevaron a ello, por considerar que hasta dicho
momento era insuficiente. Asi, ICC, Decision on the ‘Request for review of the Prosecutor’s decision of 28
October 2021 to close the preliminary examination of the situation in Colombia’ and related requests, Pre-
Trial Chamber I, ICC-RoC46(3)-01/22, 22 July 2022, § 11.
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cedidas con el objetivo de pacificar la sociedad, acompafiadas y condicionadas
al desarrollo de actividades complementarias, y siempre que exista un minimo
de sufrimiento para el victimario, aun cuando su duracién y modalidad queden
esencialmente indefinidas.

3.5 LAS DERIVACIONES DEL UMBRAL DE GRAVEDAD

El art. 17.1.d) ER determina que la CPI habra de resolver la inadmisibili-
dad de un asunto cuando éste «no sea de gravedad suficiente para justificar la
adopcion de otras medidas por la Corte». Asi, para que la CPI pueda conocer
de un asunto, no basta con que los hechos sean subsumibles bajo el tipo de
alguno de los delitos de su competencia, es igualmente necesaria la superacion
un filtro adicional: el llamado umbral de gravedad *°. Asi, la CPI restringe su
ambito de actuacion a los victimarios que ostentan un mayor rango de respon-
sabilidad y solo respecto de aquellos delitos que ostentan una mayor gravedad
desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo?’. Se trata de una regla que
también regula la actuacion de otros tribunales nacionales*® e internaciona-
les?*° y que responde a criterios de necesidad y eficiencia.

Hay quien considera que el art. 17.d) ER unicamente seria una regla de
descargo para la CPI, pero no asi para las jurisdicciones nacionales. Mientras
aquella se focalizaria exclusivamente en los mayores responsables, los siste-
mas penales nacionales habrian de enjuiciar al resto de perpetradores para evi-
tar la temida impunidad *®. Sin embargo, resulta dificil estar de acuerdo con

2% ICC, Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, «Decision on the confirmation of charges», Pre-Trial
Chamber I, ICC-02/05- 02/09, 8 February 2010, § 30; ICC, Situation in the Republic of Kenya, Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in
the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, ICC-01/09, 31 March 2010, § 56; ICC, Situation in the
Republic of Cote d’Ivoire, «Corrigendum to ‘Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Céte d’Ivoire’», Pre-Trial Chamber
111, ICC-02/11, 3 October 2011, § 201.

27 ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 485; SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance
of the Rome Statute», cit.,, p. 565; STaHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., pp. 707-708;
GROPENGIEBER, H. / MEIPBNER, J., «KAmnesties», cit., p. 286; MALLINDER, L., «Can Amnesties and Inter-
national Justice be Reconciled?», cit., p. 222; AmBos, K., El marco juridico, cit., p. 132; CARTER, L. /
ELL1S, M. / JALLOH, C., The International Criminal Court, cit., pp. 18-19.

28 Asi, en el proceso transicional colombiano, art. 19 de la Ley 1957 de 2019 Estatutaria de la Ad-
ministracién de Justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz.

2 Entre otros, ICTY, Rules of Procedure and Evidence, 8 July 2015, rule 28 (Doc. ONU. IT/32/
Rev.50); art. 1 Statute of the SCSL; art. 1 Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers in the
Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes committed During the Period of Democratic Kampuchea.

3% En la doctrina, se trata de una opinién compartida por GROPENGIEBER, H. / MEIBNER, J., «<Am-
nesties», cit., p. 287; EL ZEIDY, M., The Principle of Complementarity, cit., pp. 299-301.
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una exégesis tan excesivamente punitivista y que va més alla de lo objetiva-
mente realizable para cualquier sistema de justicia transicional que aspire a un
minimo de practicidad.

Las propias circunstancias en las que se cometen los crimenes invitan a
pensar que se estaria exigiendo por imperativo legal aquello que es fictica-
mente irrealizable. Por ello, en los escenarios transicionales —en los que el
numero de victimarios es exorbitado— la CPI deberia admitir aquellos modelos
que combinaran amnistias, indultos o suspensiones condicionadas —comple-
mentadas con medidas como las comisiones de la verdad o programas de repa-
racion— para quienes ostentan un grado de responsabilidad menor, con una
politica de sanciones para los maximos responsables !,

Como en el supuesto anterior, cabe suponer que esta es la solucién implici-
tamente adoptada por la fiscalia de 1la CPI. Aunque originariamente esta dltima
parecia estar de acuerdo con la tesis referida a que aquellos que no fueran enjui-
ciados por la CPI habrian de serlo por los sistemas penales nacionales 3%, al vali-
dar el sistema transicional adoptado en Colombia estaria aceptando la renuncia a
la accidn penal por los delitos mds graves siempre que quienes los hubieran per-
petrado no ostentaran la categoria de «maximos responsables» 3%,

3.6 EL ART. 53 DEL ESTATUTO DE ROMA: EL INTERES DE LA JUSTICIA

La superacion del test de complementariedad del art. 17 ER no lleva aso-
ciado un inicio automatico de la investigacion de los hechos por la CPI. Asi,
los arts. 53.1.c) y 53.2.c) ER conceden a la Fiscalia de la CPI la facultad de

301 SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 567; STAHN, C., «Complemen-
tarity, Amnesties», cit., p. 708; MALLINDER, L., «Can Amnesties and International Justice be Reconci-
led?», cit., p. 223; STIGEN, J., The Relationship, cit., p. 430; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and In-
ternational Law, cit., p. 146, quien sin optar expresamente por esta solucién aboga por una aproximacion
flexible de la CPI respecto de los procedimientos nacionales referidos a los perpetradores de bajo rango;
FREEMAN, M., Necessary Evils, cit., p. 76.

302 OTP, Policy paper on case selection and prioritization, cit., pp. 4-5.

303 En este sentido, el art. 19 de la Ley Estatutaria de la JEP preveia la posibilidad de renunciar al
ejercicio de la accién penal respecto de las personas y hechos que no sean objeto de seleccién, en atencién
a una serie de criterios de caracter cualitativo. Esta prevision era limitada por su paragrafo 2.°, donde se
preveia que «en ningtin caso podra renunciarse al ejercicio de la accién penal cuando se trate de delitos no
amnistiables, segtin lo establecido en el pardgrafo del art. 23 de la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016».
La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia C-080/18, cit., apartado 4.1.5.3., declar6é que dicha
posibilidad habria de permanecer respecto de quienes no fueran los maximos responsables, siempre que
dieran satisfaccioén a los requisitos de descubrimiento de la verdad y otorgamiento de reparacion a las
victimas. En su justificacion de esta decision, la Corte Constitucional de Colombia adujo que se trataba de
la tnica posibilidad de enjuiciar los hechos mas graves en un periodo de tiempo razonable dado lo elevado
del niimero de victimarios.
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decidir no iniciar una investigacion si «existen razones sustanciales para creer
que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victi-
mas, una investigacion no redundaria en interés de la justicia» 3.

A dia de hoy, la Fiscalia de la CPI no ha hecho uso de esta facultad que,
sin embargo, debe considerarse excepcional, de forma que existe una presun-
cidén a favor de la investigacion y el enjuiciamiento alli donde se hayan satisfe-
cho los criterios de admisibilidad del art. 17 ER *®. Sin embargo, son varios los
autores que ven en esta prevision la cldusula con mayor potencial para justifi-
car la admisibilidad de medidas de renuncia a la pena respecto de los delitos
competencia de la CPT3%,

Notese que esta referencia al «interés de la justicia» aparece también en los
estatutos del TPIY, TPIR, y del TESL, donde es empleada como una férmula que,
junto a los principios generales del Derecho, condicionaria la viabilidad de los
indultos y de las conmutaciones de la pena 3"’

Debe, entonces, examinarse cudles serian las situaciones en las que la
investigacidn, enjuiciamiento y castigo no redundarian en «interés de la justi-
cia», pues el ER no lo define. Hasta ahora, el debate ha girado en torno al modo
en el que habria de interpretarse el término «justicia», si como justicia penal 3%
o como un término que encierra algo mas. La discusiéon quedaba entonces
configurada como una inevitable disyuntiva en la que el recurso a las medidas
premiales tinicamente podria justificarse si se acogiera una concepcién amplia

304 Especialmente critico con esta posibilidad, OLAsoLo ALONSO, H., «The prosecutor of the ICC»,
cit., p. 88, opinando que los redactores del ER deshicieron, por la puerta de atras, algunas de las elecciones
ya tomadas en el Preambulo, decisiones que debido a su gran relevancia deberian haber sido adoptadas por
quienes aprobaron el ER y no dejadas en manos de la Fiscalfa o de las Camaras de la CPI. En cualquier
caso, segtin OTP, Policy Paper on the Interest of Justice, 2007, pp. 1, 3, se trataria de una facultad excep-
cional, pues satisfechos los criterios de admisibilidad del art. 17 ER, existiria una presuncién a favor de la
investigacion y el enjuiciamiento. Asimismo, como disponen los arts. 53.3.a) y b) ER, la decision de la
Fiscalia de la CPI podra ser revisada por la Sala de Cuestiones Preliminares.

395 QTP, Policy Paper on the Interest of Justice, 2007, pp. 1, 3, ello resultaria del significado ordina-
rio de los términos en atencion tanto al contexto como al objeto y prop6sito del ER. En la misma direccion,
CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 158.

3% GOLDSTONE, R. / Fri1Z, N., «‘In the Interests of Justice’», cit., p. 656; DRUMBL, M., Atrocity,
Punishment, and International Law, cit., p. 142; MACULAN, E., «La corte penal internacional», en GIL
GIL, A. / MACULAN, E. (Dirs.), Derecho penal internacional, 2.* ed., Dykinson S. L., 2019, p. 95, quien
considera que se trata de una «valvula de apertura» a consideraciones de cardcter politico; en linea con la
anterior, CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 153, destacando que esta clausula permiti-
ria tener en cuenta aspectos relacionados con la estabilidad social.

307 Art. 28 del Estatuto del TPIY; art. 27 del Estatuto del TPIR; art. 23 del Estatuto del TESL.

38 Los argumentos a favor de una interpretacion restrictiva ya han sido desarrollados: la necesidad
de acabar con la impunidad como objeto y propésito de la CPI, asi como el significado otorgado al térmi-
no «justicia» como procedimiento judicial penal en relacién con el principio de complementariedad con-
tenido en los arts. 17 y 20 ER, denotaria que las consideraciones de justicia transicional quedarfan exclui-
das del concepto de «interés de la justicia».
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de justicia, pues, de lo contrario, el art. 53 ER no proporcionaria base legal
suficiente como para ir mas alld de lo dispuesto en el art. 17 ER 3®.

Asi, se defendia que a efectos de dar cabida a las amnistias, indultos,
suspensiones o fuertes atenuaciones en la pena, la tinica posibilidad pasaba por
incorporar una vision restaurativa que incluyera, entre otros objetivos, la satis-
faccion de los derechos de las victimas o la reconciliaciéon como tltimas metas
del proceso de transicion®'°, A partir de la expresion «entre ellas», contenida
en el art. 53.2.c) ER al enumerar las circunstancias a valorar por la Fiscalia
para determinar si la investigacion o el enjuiciamiento redunda en «interés de
la justicia» ¥, se extrafa la posibilidad de extender la valoracion a considera-
ciones de justicia extrapenal 3'2,

Empero, a mi juicio, aun si se aceptara que el término justicia hace exclu-
sivamente referencia a la justicia penal *'3, de ello no se derivaria necesaria-
mente una incompatibilidad con las medidas premiales. Quienes sostienen lo
contrario es porque —previamente y de manera consciente o inconsciente— ya
se han decantado por una determinada concepcion de la justicia penal, a saber,
por una vision retributiva en la que la pena es un propdsito en si mismo. Si se
identifica la nocién de justicia con castigo, debe tenerse en cuenta que éste
ultimo tiene varios intereses —o fines— aparte de la mera retribucion, y a los que
la imposicion de una pena ajustada a la gravedad del injusto puede perjudicar,
como por ejemplo la prevencion general o la prevencion especial 3'.

39 Asi configuran el debate, entre otros, SCHARF, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 523;
ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., pp. 486 ss.; SEIBERT-FOHR, A., «The Relevance of
the Rome Statute», cit., pp. 578-580; GROPENGIEBER, H. / MEIPNER, J., «<Amnesties», cit., pp. 296-297;
MALLINDER, L., «Can Amnesties and International Justice be Reconciled?», cit., p. 218; FREEMAN, M.,
Necessary Evils, cit., p. 83; PESCHKE, K., «The ICC Investigation», cit., p. 199; AcosTaA ARCARAZO, D. /
BucHAN, R. / URUERNA, R., «Beyond Justice, Beyond Peace?», cit., pp. 309-318.

310 AmBos, K., El marco juridico, cit., p. 159.

31 Art. 53.2 ER: «[...] ¢) El enjuiciamiento no redundaria en interés de la justicia, teniendo en cuen-
ta todas las circunstancias, entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de las victimas y la edad o
enfermedad del presunto autor...».

312 ROBINSON, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 488; STAHN, C., «Complementarity,
Amnesties», cit., p. 698; GROPENGIEBER, H. / MEIBNER, J., «<Amnesties», cit., p. 296; GOLDSTONE, R. /
FriTz, N., «“In the Interests of Justice”», cit., p. 668. No obstante, hay un sector de la doctrina que consi-
dera que el término «entre ellas» no puede concebirse como completamente auténomo, sino conectado al
resto de criterios, de suerte que solo abriria la puerta a cuestiones adicionales del proceso en cuestion y no
a aquellas ubicadas fuera de éste. Asi, entre otros, ACOSTA ARCARAZO, D. / BUCHAN, R. / URUENA, R.,
«Beyond Justice, Beyond Peace?», cit., p. 316.

313 Nétese que, de ser asf, se trataria de una previsién completamente inoperante, pues si una situa-
cion fuera admisible bajo el art. 17 ER, también habria de serlo necesariamente bajo el art. 53 ER.

314 En la misma direccién, KELLER, L., «Achieving Peace with Justice», cit., pp. 260 ss.; DE Souza
Dias, T., «“Interests of Justice”: Defining the Scope of Prosecutorial Discretion in Article 53(1)(c) and (2)
(c) of the Rome Statute of the International Criminal Court», Leiden Journal of International Law, Vol. 30,
ndm. 3, 2017, pp. 740-741; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., pp. 160-161.
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Lo que aqui propongo —y desarrollaré en el siguiente capitulo— es equipa-
rar el término «interés de la justicia» con el que creo es el objetivo tltimo que
alcanzar en los contextos de transicion: el restablecimiento de la cooperacién
social. Desde esta perspectiva marcadamente utilitarista, la oposicién entre
justicia penal y justicia restaurativa seria una falsa dicotomia, pues en el marco
de la justicia transicional, ambas serfan herramientas que coadyuvarian a al-
canzar un mismo fin, solo que en distintos niveles y mediante el empleo de
diferentes instrumentos o instituciones. Asi, la CPI podria suspender o no ini-
ciar una investigacion o enjuiciamiento en la medida en que esta interfiriera en
el desarrollo de un proceso transicional en el que la combinacién de castigo,
medidas premiales e instrumentos de cardcter restaurativo permitieran que el
fin Gltimo a alcanzar no quede insatisfecho *'>.

El razonamiento anterior también sirve para replicar a quienes consi-
deran que el «interés de la justicia» no puede comprender el «interés de la
paz», por ser la paz y la seguridad valores propios de la esfera politica y
ajenos a la juridica ', o por quedar aquellos fuera del mandato competen-
cial de la Fiscalia de la CPI por pertenecer al de otras instituciones como
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas?3!’. Mds alld de que no
existe ni un solo precepto en todo el ER que excluya la paz y la seguridad
de los objetivos o la competencia de la CPI*'%, que la paz y la seguridad
estén correlacionadas con la esfera de la politologia no conlleva necesaria-
mente que queden al margen de lo juridico. Se trata de una conclusién que,
una vez mas, se extrae desde una dptica retributiva. Empero, desde una

315 Véase, en este sentido, CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 162, quien conside-
ra que en los casos en los que el Estado desarrolla de manera interna una serie de procesos que permitan
garantizar una determinada estabilidad, satisfaciendo con ello los estdndares de ciertos fines de la pena,
la CPI deberia limitarse a ser un mero «tribunal de observacion».

316 Tal sorprendente interpretacion ha sido mantenida por, PESCHKE, K., «The ICC Investigation», cit.,
p- 199; Acosta ARCARAZO, D./ BucHAN, R. / URUENA, R., «<Beyond Justice, Beyond Peace?», cit., pp. 309 ss.

317 Asf lo ha mantenido la Fiscalia de la CPI en OTP, Policy Paper on the Interest of Justice, cit.,
pp. 1, 8; en la misma direccion, OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations, cit., p. 16, manifestando
el temor de que, en caso de adoptarse una concepcioén amplia, la Fiscalia de la CPI pueda quedar conver-
tida en una herramienta de mediacion respecto de negociaciones politicas. Esta postura, también ha sido
defendida por un notable sector de la doctrina, entre otros, OHLIN, J. D., «Peace, Security, and Prosecuto-
rial Discretion», cit., p. 196, quien aboga por una division de poderes entre la CPI y el Consejo de Seguri-
dad de forma tal que este ultimo quedaria a cargo de las cuestiones de justicia y seguridad colectiva,
mientras que la competencia de la CPI se extenderia tinicamente a casos de justicia individual; en la misma
direccién, ACOSTA ARCARAZO, D. / BUCHAN, R. / URUENA, R., «<Beyond Justice, Beyond Peace?», cit.,
pp. 314-315, 318.

318 Lo que si existen son disposiciones que, precisamente, parecen indicar lo contrario. El contenido
del predmbulo del ER o del ya analizado art. 16 ER ofrece evidencia bastante acerca de la voluntad de los
redactores del ER de atribuir a la CPI el objetivo de la CPI de alcanzar y mantener una situacién de paz y
seguridad nacional e internacional.
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perspectiva utilitaria, «interés de la paz» e «interés de la justicia» no pue-
den ser separados en tanto funcionales el uno respecto del otro 3.

De hecho, que se pueda atenuar el rigor punitivo en atencién al compor-
tamiento postdelictual del victimario no es ajeno a la prictica y a las reglas que
rigen el sentencing de la CPI. Asi, la regla 145.2.a) RPPCPI, establece que, al
tiempo de imponer una pena, la Corte podra tener en cuenta «circunstancias
atenuantes como las siguientes: «[...] ii) la conducta del condenado después
del acto, con inclusién de lo que haya hecho por resarcir a las victimas o coo-
perar con la Corte».

La referencia a la conducta del victimario una vez perpetrado el hecho
permitiria que la voluntad por la paz y la reconciliacion del sujeto en cuestién
y su sometimiento a mecanismos alternativos de corte restaurativo puedan ser
eventualmente considerados como un factor que permita la atenuacién de la
pena o la imposicion de sanciones alternativas %,

La practica de la CPI, asi como de otros tribunales internacionales,
vendria a corroborar tal posibilidad. La CPI, en la determinacién de la
pena de Bosco Ntaganda, Germain Katanga y Jean Pierre Bemba Gom-
bo, ha declarado expresamente que los esfuerzos por lograr la paz y al-
canzar la reconciliacién pueden constituir una circunstancia atenuante
en aquellos casos en los que fueran genuinos y concretos *!. De igual
modo, otros tribunales internacionales han aceptado como atenuante
tanto los esfuerzos por la paz3??, como otras conductas intensamente
vinculadas a los compromisos adquiridos por los victimarios en el mar-

319 En esta direccion, AMBoS, K., El marco juridico, cit., p. 159; SCHABAS, W., «National Amnesties,
Truth Commissions and International Criminal Tribunals», en BROWN, B. S. (Ed.), Research Handbook on
International Criminal Law, Edward Elgar Publishing Limited, 2011, p. 384; DE Souza Dias, T., «“Inter-
ests of Justice”», cit., p. 741.

320 Especialmente relevantes son las afirmaciones del Fiscal adjunto STEWART, J., «El rol de la CPI
en el proceso de justicia transicional en Colombia», cit., p. 16, sefialando que: «la disminucién de las pe-
nas es concebible en la medida que la persona condenada satisfaga determinadas condiciones [...] que
podrian incluir el reconocimiento de responsabilidad penal, la desmovilizacién y desarme, las garantias de
no repeticion, la participacion plena en mecanismos para establecer la verdad sobre crimenes graves, y una
posible prohibicion temporal de participar en los asuntos piblicos, entre otras medidas»; en la doctrina,
StaHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 704.

321 ICC, Prosecutor v. Ntaganda, Sentencing judgment, Trial Chamber VI, ICC-01/04-02/06, 7
November 2019, § 218; ICC, Prosecutor v. Katanga, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of
the Statute, Trial Chamber II, ICC-01/04-01/07, 23 May 2014, § 91; ICC, Prosecutor v. Bemba Gom-
bo, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute, Trial Chamber III, ICC-01/05-
01/08, 21 June 2016, § 72.

322 Entre otras, ICTY, Prosecutor v. Babi¢, Judgement on Sentencing Appeal, Appeals Chamber, IT-
03-72-A, 18 July 2005, §§ 56-62; SCSL, Prosecutor v. Sesai, Kallon and Gbao, Sentencing Judgement,
Trial Chamber I, SCSL-04-15-T, 8 April 2009, § 29.
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co de un proceso transicional, como la expresién de arrepentimiento y la
asuncion publica de responsabilidad **.

IV. CONCLUSIONES PARCIALES

El presente capitulo ha tenido un doble objetivo: por un lado, introducir
al lector en el concepto de «justicia de transicion»; por otro, analizar y poner
en cuestion los fundamentos sobre los que se asientan los deberes que han ci-
mentado la denominada doctrina de la «lucha contra la impunidad», de la que
se derivarian una serie de limitaciones a la discrecionalidad punitiva estatal en
los escenarios de justicia transicional.

En relacién con el primero de los objetivos, se ha puesto de manifiesto
que, pese a lo relativamente reciente del término, la cuestién de fondo no lo es
tanto: como puede una sociedad hacer frente o superar un pasado de violacio-
nes generalizadas y sistematicas de los derechos humanos. En esta superacion
de lo pretérito, el término justicia ha de ser entendido de manera amplia, es
decir, evitando equipararlo con la exigencia o generacioén de responsabilidad
penal respecto de los victimarios. Junto a esta dimension punitiva, la idea de
justicia también abarcaria cuestiones de corte restaurativo, vinculadas a la sa-
tisfaccion de los derechos de las victimas y la sociedad a la verdad, la repara-
cioén y la no repeticion.

Estas exigencias que impone la elaboracion del pasado, sobre todo la re-
ferida al castigo de los perpetradores, pueden, sin embargo, entrar en tensién
con otros fines de naturaleza colectiva y de caracter prospectivo que la socie-
dad habria de alcanzar de manera mds inmediata. Ello ha sucedido histdrica-
mente en dos situaciones especificas: en el transito de la dictadura o el autori-
tarismo a la democracia, cuando los miembros del Gobierno atn conservan
una cuota de poder en el aparato coercitivo del Estado; y, en la finalizacién de
un conflicto armado que continda activo, si quienes perpetraron los delitos no
han sido militarmente derrotados.

Es en este punto, el deber de castigo obligaria a los Estados a, en princi-
pio, imponer a los victimarios de los delitos contra bienes juridicos personali-
simos una pena proporcionada a la gravedad del hecho. Sin embargo, de ello
no puede deducirse, sin méds, que las amnistias, indultos u otras medidas pre-

323 Sin dnimo de exhaustividad, ICTR, Prosecutor v. Serushago, Sentence, Trial Chamber I, ICTR-
98-39-S, 5 February 1999, §§ 38, 41-43; ICTY, Prosecutor v. Babi¢, Judgement on Sentencing Appeal,
cit., § 42; SCSL, Prosecutor v. Sesai, Kallon and Gbao, Sentencing Judgement, cit., § 29.
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miales concedidas en escenarios transicionales, cuyo dmbito material abarque
los delitos mencionados, sean siempre contrarias al derecho internacional.

Las limitaciones facticamente imperantes en estos escenarios, en los que
el nimero de victimarios es exorbitado, impiden el enjuiciamiento de todos los
perpetradores, por lo que el &mbito subjetivo del deber de castigo habria de
quedar restringido tinicamente a los maximos responsables ***. Asimismo, tan-
to algunas de las resoluciones de los 6érganos interamericanos y europeos de
derechos humanos, como determinadas decisiones y documentos emitidos por
la Fiscalia de la CPI, permiten inferir que, cumpliendo con ciertas condiciones,
la obligacidn estatal puede ser flexibilizada.

Se constituye, en este punto, una suerte de estado de necesidad estatal en
el que la renuncia al castigo habria de superar un juicio de ponderacién **. Se
requeriria, en primer lugar, la existencia de intereses legitimos que alcanzar y
la idoneidad del conjunto de medidas adoptadas por el Estado para satisfacer-
los 3%, Junto a lo anterior, también se requeriria, en segundo lugar, la concu-
rrencia de una necesidad en sentido estricto, esto es, la no existencia de otras
alternativas que permitieran alcanzar aquellos intereses con un coste menor
para el Estado®?’.

La exigencia de una necesidad adicional a la concurrencia de intereses
como la verdad o la reparacién a las victimas obedece a que el recurso a las
medidas premiales no seria «gratuito» para el Estado, sino que tendria un cos-
te en forma de credibilidad de sus instituciones, de los principios en los que se
sustenta, asi como de la amenaza que supone la propia pena **. La asuncién de
dicho coste viene justificada por el hecho de que la ganancia obtenida por el
Estado es mayor *%°.

324 A favor de esta interpretaciéon, ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2599; ROBINSON,
D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 485; STAHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 707;
también parece estar implicitamente de acuerdo con ello, Bassiount. C., «Searching for Peace», cit.,
pp. 18, 21, afirmando que la concesién de amnistias, indultos o penas atenuadas a los responsables de
menor entidad no afectarfa al contenido del deber de enjuiciamiento y castigo.

35 AMBoOS, K., El marco juridico, cit., pp. 75 ss.; véase también, CHINCHON ALVAREZ, J., «<En busca
del efecto util», cit., pp. 16 ss., defendiendo que en estos casos el Estado podria alegar la existencia de un
estado de necesidad para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

326 AMBOS, K., El marco juridico, cit., pp. 75-76.

327 Ibid., pp. 76-78; LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador democritico?
(sobre los limites de la amnistia)», Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, nim. 5, 2013,
pp. 245 ss.; CARRACEDO CARRASCO, E., Pena e indulto, cit., p. 318; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transi-
tional Justice, cit., p. 804; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 337.

328 En relacién con las amnistias, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador
democrdtico?, cit., pp. 242-243.

329 A esto haria referencia el llamado juicio de proporcionalidad estricta, asi, AMBos, K., EI marco
Jjuridico, cit., pp. 76-78.
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Es dentro de la l6gica de este juicio donde tiene cabida la exigencia de
que las medidas de renuncia a la pena estén dotadas de una justa causa, es de-
cir, que tengan por finalidad la pacificacién o reconciliacién de la sociedad, sin
ser promulgadas «de mala fe», esto es, con la finalidad de librar de todo tipo
de responsabilidad —penal y extrapenal— a sus autores. Junto a las exigencias
anteriores, las medidas de renuncia a la pena también habrian de ser aprobadas
mediante un proceso democratico y quedar condicionadas a la satisfacciéon de
los derechos de las victimas y la sociedad **°.

Empero, en lo que al fondo de la cuestion relativa a cudnto castigo resul-
tarfa posible renunciar —lo que integraria el juicio de proporcionalidad—, el al-
cance del deber queda inexorablemente conectado a la justificacion de la pena
que de fondo se adopte **!. Su extraccién del deber de garantia —y la conexién
de este dltimo con la vertiente preventiva de la pena— o su configuracion como
un remedio de la victima son un ejemplo de que se trata de una cuestiéon que
enlaza con la teorfa de la pena. Y lo mismo puede decirse respecto de las dis-
posiciones del ER que regulan la inaccion de la CPI en relacion con un deter-
minado asunto. La vinculacién de la justicia con el castigo penal, o que la
Fiscalia de la CPI advierta —en relacién con el art. 17 ER— de la imposibilidad
de imponer penas manifiestamente inadecuadas implica, necesariamente, va-
lorar el fin u objetivo con el que estas se imponen.

Serd necesario entonces analizar los contextos transicionales desde la
perspectiva de la teoria de la pena, lo que implica no solo discutir acerca de
cudl habria de ser su fin en estos escenarios, sino, adicionalmente, en qué gra-
do la pena seria capaz de alcanzarlo en un escenario de profunda anormalidad
social en el que las hostilidades contintdan activas. Y es que llevar a cabo un
andlisis de qué fines puede alcanzar el castigo, antes de sacralizar normativa-
mente su imposicién en una determinada intensidad, parece una técnica co-
rrecta®¥. A todo ello se dedica el segundo capitulo de este trabajo.

30 A favor de la satisfaccion de esta exigencia a los efectos de que este tipo de medidas resulten
admisibles, ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 9; TEITEL, R., Transitional
Justice, cit., p. 58; UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 34; MALLINDER, L., «Can Amnesties and
International Justice be Reconciled?», cit., pp. 220, 226; KELLER, L., «Achieving Peace with Justice», cit.,
p. 261; MANALICH RAFFoO, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 138; GRECO, L., «kAmnestien», cit., p. 681;
LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador democratico?», cit., p. 241; SEIBERT-
FoHR, A., «Transitional Justice», cit., p. 4; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 337.

31 Hago mias las palabras de NINo, C., «The Duty to Punish Past Abuses of Human Rights Put into
Context: The Case of Argentina», The Yale Law Journal, Vol. 100, nim. 8, 1991, p. 2619, «dudo de los
efectos beneficiosos de imponer un deber general que no tenga en cuenta estas complejidades».

332 Empleando las palabras de HASSEMER, W., ;Por qué castigar? Razones por las que merece la
pena la pena (traduccion de Manuel Cancio Melid y Francisco Muiioz Conde), Tirant lo Blanch, 2016,
p. 47: «la critica y la justificacion del Derecho penal dependen de la critica y la justificacién de la pena, y
no se puede emitir ningtn juicio sobre €l, si no se sabe que es lo que la pena tiene que conseguir».
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CAPITULO I1

HACIA UNA INTEGRACION ENTRE TEOBiA DE LA PENA
Y JUSTICIA DE TRANSICION

I. INTRODUCCION

He concluido el capitulo anterior sefialando que carece de sentido tratar
de delimitar hasta donde llegaria el deber de castigo —y, consecuentemente, la
discrecionalidad estatal a la hora de afrontar la problematica transicional— sin
dilucidar previamente para qué se castiga en general!, y en los contextos de
justicia transicion en particular?.

Y, sin embargo, en el andlisis que se realiza desde el Derecho internacional
sobre aquel deber, esta dimensidn del estudio ha sido frecuentemente olvidada.
La necesidad de que intervenga el Derecho penal se tiene como un hecho indis-
cutible, pero, sin embargo, rara vez se examinan previamente sus fines y posibi-
lidades en relacién con las victimas y la sociedad®. Una de las mayores criticas
que es posible hacer a la CPI —asi como al resto de tribunales internacionales o
encargados de velar a nivel regional por los derechos humanos— es el estar emi-

' Asi, NINo, C., «The Duty to Punish», cit., p. 2619.

2 A este respecto, NEUMANN, U., «Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de Tran-
sicién», cit., pp. 103-104, considera que determinar hasta qué punto es necesario el castigo y en qué me-
dida puede dejarse aquel a consideraciones politicas en contextos de transicion dependera de si se inter-
preta la pena deontolégica o consecuencialisticamente.

3 Asi lo ponen de manifiesto. GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios pos-
conflicto», cit., p. 231; 1d., «The rationale», cit., p. 135.Y es que, empleando las palabras de PASTOR, D.,
El poder penal internacional, cit., p. 78, «la euforia en torno al castigo penal, ante el temor a la impunidad,
ha llevado a perder de vista los fines modernos de la ciencia penal».
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tiendo sentencias en las que, en el mejor de los casos, la fundamentacion del
castigo toma como base la dada a éste a nivel doméstico, dando por hecho que
las diferentes teorias explicativas de la pena son trasladables, sin mds, del &mbi-
to de la criminalidad ordinaria a los escenarios de violencia masiva“.

No efectuaré aqui un examen profundo acerca de la historia y/o de la
evolucion de las diferentes teorias de la pena, ni buscaré, a partir de criterios
filoséfico-valorativos vinculados al «deber ser», dar una solucién al —proba-
blemente— irresoluble nudo gordiano relativo a si hay una determinada finali-
dad de la pena que pueda o haya de ser considerada prevalente sobre el resto.
Todo ello excede con mucho de la pretension de la presente investigacion.

El objetivo serd elaborar una construccion tedrica propia capaz de ofrecer
una vision de los procesos de justicia transicional desde la dptica de la teoria
de la pena. En este contexto, serd necesario examinar hasta qué punto las cir-
cunstancias que rodean a la comision generalizada y sistemaética de las viola-
ciones de derechos humanos provocan que alguna de las finalidades o efectos
que tradicionalmente han sido adjudicados a la pena no puedan ser eficiente-
mente satisfechas o se vean debilitados.

Adicionalmente, también se analizard en qué medida el desarrollo del
procedimiento penal, la declaracién e imposicién de una pena y su ejecucion
son necesarios para alcanzar objetivos mds propios de otras ramas del conoci-
miento, pero respecto de los cuales se arroga al ius puniendi un rol relevante
en su consecucion en estos escenarios, como, por ejemplo, la satisfaccion del
derecho a la verdad de las victimas o la reconciliacién social °.

A estos efectos, como sefialé en el capitulo inicial, se adoptard una visién
holistica de los sistemas transicionales, teniendo en cuenta que el Derecho pe-
nal es solo una herramienta mas en interrelacion continua con un amplio abani-

4 Critico con lo anterior, considerando que las justificaciones que se dan domésticamente al castigo
no pueden ser trasplantadas a los contextos de comision de delitos en masa, AKHAVAN, P., «Are Internatio-
nal Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?: Reconciling Judicial Romanticism with Political Rea-
lism», Human Rights Quarterly, Vol. 31, nim. 3, 2009, p. 628; también criticos con la escasa atencién
prestada a esta cuestion a nivel internacional, ZoLo, D., «Peace through Criminal Law?», Journal of Inter-
national Criminal Justice, Vol. 2, nim. 3, 2004, p. 728; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en
los escenarios posconflicto», cit., p. 239; id., «The Rationale», cit., p. 135. De hecho, el extrapolar a la
comision de delitos en masa la racionalidad subyacente al castigo en contextos de criminalidad ordinaria
no representaria la peor de las practicas, puesto que como sefiala SILVA SANCHEZ, J. M., «{Nullum crimen
sine poena?», cit., p. 159, en la linea argumental empleada por los tribunales de derechos humanos en su
autodenominada «lucha contra la impunidad», cualquier consideracién de prevencién general negativa o
positiva aparece generalmente como ausente.

> Como indica LUBAN, D., «Fairness to Rightness: Jurisdiction, Legality, and the Legitimacy of In-
ternational Criminal Law», en BESSON, S. / TAsiouLas, J., The Philosophy of International Law, Oxford
University Press, 2010, p. 575, 1a legitimidad de la atribucién de estos objetivos al ius puniendi puede ser
cuestionada, en tanto parecerian, prima facie, extrinsecos a valores puramente juridicos.
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co de instituciones 0 mecanismos complementarios disponibles. Asi, no puede
pasar desapercibido el rol que muchos de ellos pueden desempefiar como equi-
valentes funcionales a la pena®. Bajo este término se engloban, en atencién a la
definicién empleada por Silva Sanchez, aquellos fenémenos, medidas o institu-
ciones que, «siendo en todo o parte distintos de la pena, dan lugar a efectos
idénticos o andlogos a los que produce ésta, en la medida en que su aparicién,
sin constituir obviamente una pena estatal, puede cumplir en todo o en parte las
funciones de esta»’. A todo ello se dedican las siguientes paginas.

II. LA JUSTICIA DE TRANSICION COMO PROCESO
DE RESTAURACION DE LA COOPERACION SOCIAL

1. Justicia de transicion y reconstruccion del contrato social

Con anterioridad al andlisis de los escenarios transicionales desde la 6p-
tica de la teoria de la pena, resulta ineludible, primeramente, buscarles un aco-
modo dentro de la teoria del Estado. Esto debido a que, en la linea sefialada por
Greco, la teoria de la pena no puede ser entendida sino como parte integrante
de la teoria del Estado, en tanto se refiere a los presupuestos de justificacion de
determinadas acciones de este dltimo8. Si la teorfa de la pena es necesaria
—como aqui defiendo— para justificar hasta qué punto y en qué condiciones es
posible flexibilizar el deber estatal de castigo, y, al mismo tiempo, debe consi-

¢ Aun cuando no hablan propiamente de equivalencia funcional, pero coincidiendo el fondo con lo
que aqui se propondrd, véase, GIL GIL, A. / MAcULAN, E., «The Rationale», cit., pp. 143-144, quienes
consideran que el sometimiento por los victimarios dentro de la justicia de transicién a mecanismos po-
tencialmente calificables de «restaurativos» puede resultar en una menor necesidad de la pena a imponer,
en la medida que permitan cumplir, al menos parcialmente, con los fines propios de la justicia penal; de
manera similar, CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 168. Aun cuando no se hace una
mencion expresa a ello, esta nocion de «equivalencia funcional» parece latir de fondo, en relacion con los
escenarios transicionales, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, concretamente en
Sentencia C-579/13, de 28 de agosto de 2013 (ponente: Pretelt Chaljub), apartado 8.2.7.2, donde se habla
de «la imposicion de obligaciones, que como sanciones similares a la pena cumplen la funcién de conse-
guir una satisfaccién por el injusto realizado y se evita que el delito quede para el condenado sin la mas
minima consecuencia.

7 SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Atelier, 2018,
pp. 118 ss., quien aboga por incluir estos equivalentes funcionales, en lo que al esquema de la teoria del
delito se refiere, dentro de la categoria de la punibilidad, en tanto se trata de factores que, dejando subsis-
tente el injusto culpable, pueden afectar a la necesidad de la pena. A este respecto, los origenes de la idea
de «equivalente funcional» pueden encontrarse en JAKOBS, G., Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundla-
gen und die Zurechnungslehre, 2. Auflage, Walter de Gruyter, 1991, p. 10, § 13.

8 GRECO, L., Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach. Una contribucion al debate
actual sobre los fundamentos del Derecho penal, Marcial Pons, 2015, p. 225.
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derarse parte integrante de la teoria del Estado, entonces la justicia transicional
ha de poder ser explicada de algiin modo desde la 6ptica de esta tltima.

A estos efectos, debo alinearme con el grupo de autores que considera
que los escenarios transicionales pueden ser entendidos, empleando una termi-
nologia «hobbesiana» o «rousseauniana», como supuestos de ruptura —total o
terminal °- del contrato social '°. Los motivos que permitirian aseverar la exis-
tencia de dicha ruptura requieren de un breve desarrollo.

Segun autores como Rousseau o Hobbes, el ser humano no siempre habria
estructurado su existencia en torno a la sociedad, sino que esta caracteristica ha-
bria sido adquirida con el tiempo, a fin de dar camplimiento a una de las leyes que
derivarian de la naturaleza del hombre: la de velar por su propia conservacién !,

De manera previa a dicho «estadio social», el ser humano se encontraria
originariamente sumido en el llamado «Estado de la Naturaleza», que no seria sino
un estado de guerra continuo y perpetuo '?, dificilmente compatible con la preser-
vacién duradera del individuo, en tanto los obstdculos que perjudican su propia
conservacion serfan superiores a su fuerza para resistirlos '>. A este problema da

° Empleo estos calificativos dado que, como indica JAKOBS, G., «Derecho penal del ciudadano y
Derecho penal del enemigo», en CANCIO MELIA, M. / JAKOBS, G., Derecho penal del enemigo, 2.* ed.,
Civitas, 2006, p. 28, puede considerarse que todo delito infringe el contrato social. Mas adelante, en el
cuerpo del texto, especificaré a qué entiendo referidos estos adjetivos.

10" Conciben asi los escenarios transicionales, DUFF, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atroci-
ties?», cit., p. 95, indicando que, en este tipo de contextos, los incumplimientos sistematicos de los térmi-
nos mas bdsicos del contrato social convierten a este en nulo; de forma similar, OHLIN, J. D., «On the Very
Idea of Transitional Justice», cit., p. 53; McEvoy, K., «Beyond Legalism: Towards a Thicker Understan-
ding of Transitional Justice», Journal of Law and Society, Vol. 34, num. 4, 2007, p. 422.

' HoBBEs, T., De Cive (traduccién de Carlos Mellizo), Alianza Editorial, 2000, p. 60; Rous-
SEAU, J. J., El contrato social (Traduccién del Dr. Doppelheim), 4.* ed., Ediciones Mestas, 2010, p. 17.
Esta premisa relativa a la propia conservacion como directriz elemental de la conducta humana también ha
sido asumida desde la sociologia y la psicologia social; asi, por ejemplo, MILGRAM, S., Obedience to
Authority, cit. p. 124, habla de la existencia de un cierto componente biolégico que amolda el comporta-
miento a las necesidades de supervivencia. Muy ilustrativo, BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit.,
pp. 175-195, 268, donde desarrolla como la racionalidad de la propia conservacién ayudo al colaboracio-
nismo de los propios judios con la «solucién final».

12 HoBBES, T., De Cive, cit., pp. 63-64; en sentido similar se han pronunciado otros destacados fil6-
sofos ilustrados como KANT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., p. 141 o BECCARIA, C., De los deli-
tos y las penas (Introduccidn, notas y traduccién de Francisco Tomads y Valiente), 1.* ed., 4.* reimpresion,
Aguilar, 1982, p. 72.

13 ROUSSEAU, J. 1., El contrato social, cit., p. 28; en sentido casi idéntico, HOBBES, T., De Cive, cit.,
pp. 63-64. Esta idea ha sido formulada de diversas manera por otros autores de la época de la ilustracion,
entre otros, KaNT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., p. 141: «[...] antes de que se establezca un
estado legal publico, los hombres, pueblos y Estados aislados nunca pueden estar seguros unos de otros
frente a la violencia y hacer cada uno lo que le parece justo o bueno por su propio derecho sin depender
para ello de la opinién de otro [...]»; BECCARIA, C., De los delitos y las penas, cit., p. 72: «las leyes son
las condiciones con que hombres independientes y aislados se unieron en sociedad, fatigados de vivir en
un continuo estado de guerra y de gozar de una libertad convertida en inutil por la incertidumbre de con-
servarla»; de manera similar, CARRARA, F., Programa de Derecho Criminal. Parte General, Vol. I (traduc-
cién de José Ortega torres y José Guerrero), Temis, 1991, p. 13: «las solas fuerzas de un individuo aislado
serfan mucho menos que suficientes para la defensa del derecho».
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solucion el contrato social a través de la creacion de «una forma de asociacion» 4,
el Estado, al que los individuos ceden en exclusiva el ejercicio de la fuerza ', con
el objetivo de que garantice, a través de la amenaza y —en su caso— efectiva imposi-
cion del castigo, el disfrute de los bienes y derechos de cada persona '°.

4 ROUSSEAU, 1. 1., El contrato social, cit., p. 28.

!5 La mencionada idea ya estaba presente en HOoBBES, T., De Cive, cit., pp. 115-129, para quien
el mero acuerdo en torno a un fin comun resulta insuficiente para alcanzar la paz y la ayuda mutua.
Seria necesario que cada ciudadano transfiera su fuerza y poder a un ente superior a €l, de tal manera
que aquel sienta la amenaza de castigo en caso de que sus intereses privados disientan del bien comiin;
en una direccion similar, KANT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., p. 141, afirmando que «[...]
es menester salir del estado de naturaleza, en el que cada uno obra a su antojo, y unirse con todos los
demads (con quienes no puede evitar entrar en interaccién) para someterse a una coaccion externa le-
galmente publica [...]»; otros autores de la época también relacionaron la existencia del Estado con la
necesaria existencia de una institucion coactiva, la cual vendria representada por el ius puniendi, entre
otros, FEUERBACH, P. J. A., Tratado de derecho penal comiin vigente en Alemania (traduccion al cas-
tellano de la 14.“ edicion alemana por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier), Hammurabi, 1989,
p- 59; BECCARIA, C., De los delitos y las penas, cit., p. 72; CARRARA, F., Programa de Derecho Crimi-
nal. Parte General, cit., p. 13. Mds recientemente, la idea de que el establecimiento de un sistema
coactivo es necesario a fin de garantizar una convivencia pacifica puede encontrarse en KELSEN, H., La
paz por medio del derecho (traduccién de Luis Echavarri), Trotta, pp. 39-40; ALCACER GUIRAO, R.,
«Los fines del Derecho penal. Una aproximacién desde la filosofia politica», Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, Vol. LI, 1998, p. 513; LIPPKE, R., «Victim-Centered Retributivism», Pacific
Philosophical Quarterly, Vol. 84, nim. 2, 2003, p. 129; HAQUE, A., «Group Violence and Group Ven-
geance: Toward a Retributivist Theory of International Criminal Law», Buffalo Criminal Law Review,
Vol. 9, nim. 1, 2005, p. 293; APONTE CARDONA, A., Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion
critica sobre el eficientismo penal de enemigo, Ibanez, 2009, pp. 128, 270; REYES ALVARADO, Y., «Vic-
timas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 190-191.

16 El entendimiento del Derecho penal como instrumento de proteccién mediata de bienes juridicos
gano relevancia a partir del S. XIX gracias a VoN LiszT, F,, La Idea del Fin en el Derecho Penal (introduc-
cién de José Miguel Zugaldia Espinar; traduccién de Carlos Pérez del Valle), Editorial Comares, 1995,
pp- 59 ss.; mds recientemente, la doctrina mayoritaria ha aceptado esta idea de proteccion mediata de los
bienes juridicos de los individuos como funcién —o fin de primer orden— del Derecho penal. Entre otros, y
sin animo de exhaustividad, RoxiN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil. Band 1: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre, C. H. Beck, 2020, pp. 128, 133; RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal.
Parte General, Civitas, 1978, pp. 19, 22, quien destaca el caracter fragmentario de esta funcién: no se pro-
tegen todos los bienes juridicos, solo los mas fundamentales y no frente a cualquier tipo de atentado, solo
los mds intolerables; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion gene-
ral positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva de la pena, Ediciones de la Universidad Au-
ténoma de Madrid, 1986, pp. 216, 222; ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 367
sS., 574 ss.; MOLINA FERNANDEZ, E., Proyecto docente presentado a la primera prueba del Concurso para
la provision de una plaza de Profesor Titular de Universidad convocado por Resolucion de la Universidad
Autonoma de Madrid de 26 de marzo de 2001, 2001, p. 9; GIL GIL, A., «Prevencién general positiva y
funcién ético-social del Derecho penal», en DiEz R1POLLES, J. L., et al. (Eds.), La ciencia del Derecho pe-
nal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor don José Cerezo Mir, Tecnos, 2002, p. 9; AM-
BOS, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena a nivel nacional y supranacional», Revista de Derecho
Penal y Criminologia, nim. 12, 2003, pp. 193-194; GrEco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 230-276, donde
lleva a cabo lleva a cabo un magnifico andlisis de esta teoria frente a una de las teorfas que se presentan
como alternativa, a saber, la de lesién de derechos subjetivos; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y nece-
sidad de la pena», cit., p. 191; también MANALICH RAFFo, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 56, si bien
solo le otorga al bien juridico un rol relevante respecto de la legitimidad de la norma de comportamiento,
no asi de la norma de sancién. Debo destacar que no creo que la aceptacion de esta tesis de proteccion de
bienes juridicos suponga denigrar o rechazar completamente la tesis de JAKOBS, G., Strafrecht Allgemeiner
Teil, p. 35, § 2, segun la cual lo protegido serfa la norma juridico-penal en si misma en tanto garante de
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A partir del razonamiento anterior, resulta posible conjeturar que, en un
contexto de violaciones masivas de los derechos humanos mas bésicos, el pac-
to social ha colapsado 7 o, en tanto éste tendria como uno de sus fines esencia-
les «la conservacion de los contratantes» '8, ha resultado generalizadamente
fallido en cuanto a su razon de ser °. En este sentido, los dos escenarios tradi-
cionales de justicia transicional pueden ser definidos a partir de la existencia
de una falla en relacion con el sujeto al que le fue otorgado el ejercicio exclu-
sivo de la violencia .

Por un lado, en los supuestos en los que se abandona un pasado autorita-
rio caracterizado por la criminalidad estatal, si bien seguiria existiendo un ente
que detentaria el monopolio material de la violencia, este habria pervertido su
uso, empledndolo para fines ajenos a aquellos por los que le fue originariamen-
te concedido!. Por otro lado, en los casos en los que se transita de un conflic-
to armado que permanece activo hacia la paz, el Estado poseeria el monopolio
formal de la fuerza, pero careceria de su monopolio material, bien porque nun-
ca lleg6 a ostentarlo, bien porque le hubiera sido arrebatado o puesto en cues-
tion por otro ente con la suficiente capacidad para ello 2.

La justicia de transicién puede ser entonces definida como un intento de,
bajo circunstancias de excepcidn, «restablecer las condiciones bésicas para

expectativas esenciales para la vida en sociedad, pues en la linea de lo sefialado por ALCACER GUIRAO, R.,
«Los fines del Derecho penal», cit., p. 453, considero que ambos fines no son opuestos, sino «funcional-
mente reciprocos: la realizacion de uno conllevard per se la consecucién del otro».

17 OHLIN, J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», cit., p. 53, afirmando que estos escena-
rios representan una «vuelta al estado de la naturaleza».

18 ROUSSEAU, J. J., El contrato social., cit., p. 50.

19 Esta afirmacién puede conectarse con la postura desarrollada por SILvA SANCHEZ, J-M., Malum
passionis, cit., p. 76, para quien la asuncién por parte del Estado del monopolio de la violencia genera en
aquel una suerte de posicion de garante de libertad, de proteccion en sentido negativo, respecto de los sujetos
que se encuentran en su territorio frente a agresiones de terceros. De manera similar, MANALICH RAFFoO, J.
P., «La prohibicién de infraproteccién», cit., p. 251, considera que hay deberes de proteccion que se explican
como una compensacién por la monopolizacion estatal de la violencia; TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., «De-
beres positivos del Estado», cit., p. 3, considera que la atribucién al Estado de la funcién de proteger o brindar
seguridad a sus sibditos-ciudadanos frente a las agresiones de terceros es la razén de ser misma del pacto
social. Asimismo, una vinculacién entre justicia de transicién e incumplimiento del deber estatal de protec-
cién respecto de sus ciudadanos esta presente en TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 41.

20 En este sentido, como indica CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 16, 1a justicia de
transicion trata sobre conflictos en los que «se ve comprometida la propia estructura de poder de un pais».

2l Este seria el caso de la Alemania nacionalsocialista o de Argentina en la época de la dictadura de
Videla. A este respecto, este supuesto puede enmarcarse en uno de los directamente aludidos por Rousseau
a la hora de hablar de en qué situaciones quedaria disuelto el pacto social. Asi, ROUSSEAU, J. J., El contra-
to social, cit., p. 101, hace referencia, como causa de disolucién del contrato social, aquellos casos en los
que el gobierno usurpa la soberania en el sentido de que deja de administrar aquella con arreglo a la ley.

22 Asi, HoBBES, T., De Cive, cit., p. 131, ya mencionaba los contextos de sedicion y de guerra civil
como una excepcion al monopolio de la violencia por parte de un tnico «mando supremo». Como ejemplo
representativo de lo anterior, sirva la situacion vivida durante mds de 50 afios entre el Estado colombiano
y guerrillas como las FARC-EP o el ELN.
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que el contrato social funcione nuevamente» ?*. En dicho restablecimiento o
restauracion, posee una gran importancia el concepto de paz, objeto de una
enorme sobreutilizacién en la discusion sobre la justicia de transicién?, y que,
como he sefialado en el capitulo anterior, es empleado como fin llamado a
justificar la flexibilizacién del deber de castigo.

A este respecto, puede afirmarse, siguiendo a Galtung, que, en mayor o
menor medida, el concepto de paz estd vinculado a la ausencia de violencia?.
Tomando como punto de partida la premisa anterior, y a partir de una distincién
entre violencia personal e institucional, el sociélogo noruego diferencia entre
«paz negativa» y «paz positiva». El primero de los conceptos haria referencia a
aquellas situaciones de no existencia de violencia personal ?%; mas concretamen-
te, la idea de «paz» quedaria aqui vinculada a la ausencia de violencia colectiva,
organizada o entre grandes grupos de personas?’. Por otra parte, la nocién de
«paz positiva» queda asociada a la existencia de justicia social, de cooperacién e
integracion entre distintos grupos humanos %,

Recientemente, esta distincién entre «paz positiva» y «paz negativa» ha
sido compartida por teéricos de la justicia de transicién como Lambourne #, apa-
reciendo también en la Declaracién de 2016 del Consejo de Derechos Humanos
de 1a ONU sobre el derecho a la paz3°, asi como en la ingente jurisprudencia de
la Corte Constitucional de la Republica de Colombia en relacién con los diversos
procesos de paz 3! —especialmente los referidos a los grupos paramilitares y las

2 SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 3; MOLINA FERNANDEZ, F., «El indulto y sus razo-
nes», cit., p. 278, indicando que en estos escenarios se hace frente a una necesidad de «refundacion del
contrato social». Véase también, GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios poscon-
flicto», cit., p. 231, poniendo de manifiesto que se trata de procesos dirigidos al mantenimiento del orden
social; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 17, destacando que el objetivo dltimo de la
justicia transicional es «reparar el tejido social y politico». Aunque mas timidamente, esta idea también
estd presente en FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., pp. 148 ss.

24 Esta sobreutilizacion puede deberse a que, como en su dia sefiald GALTUNG, J., «Violence, Peace
and Peace Research», Journal of Peace Research, Vol. 6, nim. 3, 1969, p. 167, mediante su empleo se
busca obtener cierto consenso sobre las afirmaciones de fondo, pues es dificil encontrar a alguien que
abiertamente reconozca estar totalmente —en el sentido de sin matices— en contra de la idea de paz.

% Ibid., pp. 167-168.

% Ibid., p. 183.

2 1d. Theories of Peace. A Synthetic Approach to Peace Thinking, International Peace Research
Institute, 1967, p. 12.

2 En este sentido, véase Ibid., pp. 14-15; id., «Violence, Peace and Peace Research», cit., p. 184,
donde ofrece un listado de valores que servirian para medir el alcance de esa justicia social.

2 LAMBOURNE, W., «Transitional Justice and Peacebuilding», cit., p. 34.

30" Resolucién 32/28 aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 1 de julio de 2016. Declara-
cién sobre el Derecho a la Paz (Doc. ONU. A/HRC/RES/32/28), p. 4: «la paz no solo es la ausencia de
conflictos (paz negativa), sino que también requiere un proceso positivo, dindmico y participativo en que
se promueva el didlogo y se solucionen los conflictos en un espiritu de entendimiento y cooperaciéon mu-
tuos, y se garantice el desarrollo socioecondmico (paz positiva)» (cursiva y paréntesis afiadidos).

31 Dicha diferenciacién puede encontrarse con tal nomenclatura en Corte Constitucional de Colom-
bia. Sentencia C-579-13, cit., apartado 6.1.1, donde se habla de «poner fin a las hostilidades y prevenir la
vuelta a la violencia (paz negativa) y consolidar la paz mediante reformas estructurales y politicas inclu-
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FARC-EP-, quien, a su vez, ha afiadido una acepcién adicional a la idea de «paz»,
entendiendo esta como «atenuacién de los rigores de la guerra y la “humaniza-
cion” de las situaciones de conflicto» 2.

En lo que a el presente trabajo se refiere, la distincién entre ambos con-
ceptos serd asumida con matices. La «paz negativa» serd concebida de manera
muy similar a como entiende la Corte Constitucional de Colombia el término
«paz»: como mantenimiento de los niveles de violencia dentro de la capacidad
normal del sistema, de tal manera que no se produzca un desbordamiento de
los limites que aquel es capaz de soportar. Ello significa que podria existir
violencia organizada, grupal o colectiva de manera ocasional, pero no asi una
violencia de una intensidad cualitativa tal como la propia de un conflicto arma-
do o de un Estado criminal ¥. La idea de paz negativa presume, en consecuen-
cia, que el Estado posee el monopolio formal y material sobre la violencia.

Por otro lado, el concepto de «paz positiva» estard relacionado con la
promocién de la igualdad y la justicia social a través de determinadas estruc-
turas, instituciones, instrumentos, etc.>*, de forma que, como resultado de su

yentes (paz positiva)»; también en Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080-18, cit., aparta-
do 4.1.1.3: «La paz [...] tiene dos componentes: uno negativo, relacionado con el fin de los conflictos ar-
mados y el cese de las hostilidades; y uno positivo, relacionado con la democratizacién y la vigencia
integral de los derechos humanos». En otras ocasiones la Corte no ha hablado expresamente de «paz po-
sitiva» y «paz negativa», sino que ha empleado otros términos que, mds alld del cambio de etiquetas, son
sustancialmente coincidentes en el fondo; asi, entre otras, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-370/06, de 18 de mayo de 2006 (ponente: Cepeda Espinosa), apartado 4.1.3: «la Paz aceptada como
propésito colectivo nacional e internacional puede considerarse como ausencia de conflictos o enfrenta-
mientos violentos (niicleo minimo), como efectiva armonia social proveniente del pleno cumplimiento de
los mandatos de optimizacién contenidos en las normas de Derechos Humanos (desarrollo maximo)»; de
manera similar, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-007-18, cit., § 103: «percibida como un
minimo, la paz se entiende como la ausencia de conflictos; mientras que, desde un plano maximalista (u
Optimo), se refiere al conjunto de condiciones necesarias para el goce de los derechos humanos y la cons-
truccién de la democracia».

32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370-06, cit., apartado 4.1.3; en términos simila-
res, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-007-18, cit., § 103, «en escenarios de conflicto arma-
do, la paz también se manifiesta en la aspiracion a la humanizacion de las confrontaciones por medio de
las reglas del derecho internacional humanitario».

3 Comparto, en consecuencia, la vision de MALARINO, E., «Transicién, derecho penal y amnistia»,
cit., pp. 210, 212, quien entiende la «paz», como un minimo de convivencia pacifica y de respeto a los de-
rechos humanos en el sentido de evitar que respecto de ellos acontezcan violaciones generalizadas y siste-
mdticas propias de una guerra abierta o de un Estado criminal; en términos similares, LEEBAW, B. A., «The
Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., pp. 105-106, entendiendo por «paz» la ausencia de vio-
lencia organizada y a gran escala, de una situacién de guerra o de resurreccién de esta. Tampoco se alejan
demasiado de lo aqui defendido, GRECO, L., «Por que inexistem», cit., p. 103, quien hace uso del término
«paz social», entendiendo como tal no la falta de conflicto, sino la ausencia de violaciones sistemadticas de
los derechos humanos; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 38, para quienes el concep-
to de paz negativa vendria representado por la ausencia de violencia colectiva y sistematica.

3 LAMBOURNE, W., «Transitional Justice and Peacebuilding», cit., p. 34.
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satisfaccion, se favorezca la mitigacion de las deficiencias estructurales que
fueron funcionales al desarrollo de la violencia colectiva *.

Aunque es cierto que la importancia de cada una de las dimensiones va-
riard en atencion al estadio en el que se encuentre cada sociedad en el desarro-
llo de su proceso de transicion, puede establecerse una correlacién temporal
entre ambas. Asi, parece razonable afirmar que la finalidad primaria, inmedia-
ta 0 a corto plazo en el proceso de reconstruccion del contrato social ha de ser
de la de alcanzar una paz negativa, entendida como el cese del «bellum om-
nium contra omnes propio del estado de la naturaleza» *. Y es que resulta difi-
cil imaginar que en un contexto de profunda inestabilidad institucional puedan
operarse las reformas necesarias a efectos de alcanzar una «paz positiva» *’.

Desde luego, y en esto hay que estar de acuerdo con Kelsen, ningtin contra-
to social puede fundar o erigir una comunidad mas que temporalmente pacifica-
da sin que exista un «poder suficiente como para poner en vigor el orden que
constituye la comunidad» *. Empero, seria equivocado creer que recobrar el mo-
nopolio de la violencia constituye el dltimo estadio de la «refundacidn social».
Pues, al mismo tiempo, parece muy poco probable que dicha situacién sea rela-
tivamente duradera si los «contratantes» no perciben que sus derechos son alcan-
zados o satisfechos en mayor medida que en un estado de guerra perpetua.

La existencia de un sujeto que detente el monopolio de la fuerza seria una
condicién necesaria para el restablecimiento de la cooperacion en torno al con-
trato social, en tanto facilita, ab initio, 1a reconstruccién de la vida en comuni-
dad. Sin embargo, no seria una condicién suficiente, pues resultaria igualmen-
te imperativo obtener una legitimidad o un consenso en torno a dicho
monopolio. Esto se conseguiria, a mi juicio, de manera utilitaria, dando satis-
faccion a los derechos que victimas y sociedad ostentan en relacién con un

3 Esta idea de paz positiva como justicia social asociada a la violencia estructural ya estaba presente
en GALTUNG, J., «Violence, Peace and Peace Research», cit., p. 183, siendo recientemente compartida por
WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 38. No obstante, como indica NEWMAN, M., Tran-
sitional Justice, cit., p. 76, todas las sociedades contienen, en mayor o menor medida, elementos de violencia
estructural y cultural; por ello, para considerar la paz positiva como un objetivo alcanzable, creo mds razona-
ble definir estd como justicia social —politica, econdmica, etc.— aun cuando sea esperable que de la satisfac-
cién dicho objetivo se derive una reduccién —que no una completa eliminacién— de la violencia estructural.

3 FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 148. Sin hacer referencia a la idea de contra-
to social, coinciden en que lo primero es alcanzar un estado de paz negativa, MALARINO, E., «Transicién,
derecho penal y amnistia», cit., pp. 210, 214; LEEBAW, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Jus-
tice», cit., p. 101 al sefialar que en el corto plazo lo mds importante es mantener cierto grado de estabilidad.

37 MALARINO, E., «Transicién, derecho penal y amnistia», cit., p. 214; LEEBAW, B. A., «The Irrecon-
cilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 101, aunque no emplea la palabra paz positiva si sefiala que
a largo plazo se debe aspirar a transformar la sociedad, su conjunto de valores y las relaciones entre la
ciudadania, objetivos que pueden subsumirse dentro de este concepto.

¥ KELSEN, H., La paz por medio del derecho, cit., p. 42.
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pasado de violaciones generalizadas y sistemadticas de derechos humanos. De
esta manera, seria posible trasladar a los individuos la sensacién de que solo a
través del mantenimiento de una estrategia cooperativa que mantenga los con-
flictos dentro de los cauces del sistema es posible obtener una mayor protec-
cién de sus bienes, dotando asi de una mayor estabilidad a largo plazo a dicha
situacion*’.

A partir de lo anterior, se puede redefinir la dicotomia entre paz y justicia *,
pues, como puede observarse, también la paz puede definirse en términos de
justicia, al menos de justicia social. Paz y justicia serian entonces valores interde-
pendientes y complementarios *!, si bien pueden producirse tensiones temporales
entre uno y otro, sobre todo en relacion con la vertiente juridico-penal.

Es el marco tedrico anterior —en el que los procesos transicionales quedan
definidos de una manera utilitaria— el que tomaré como referencia a los efectos
de articular una teoria de la pena desde la que dotar de contenido al deber de
castigo. Partiré entonces de una 6ptica consecuencialista de la pena en la que su
imposicién y efectiva ejecucion debe ser justificadas desde su necesidad para el
mantenimiento de una situacién minima de cooperacién interpersonal *2.

¥ Como indica APONTE CARDONA, A., Guerra y derecho penal de enemigo, cit., pp. 68, 273, la re-
ferencia al monopolio de la violencia como condicién para la existencia del Estado debe ser matizada en
el sentido de que no se trata de promoverlo a cualquier precio, esto es, no puede ser construido sobre la
negacién de los derechos y garantias necesarias en un Estado democratico. Una «pacificacion eficientista»
requiere, como condicién necesaria, de una ampliacion del entramado de derechos y garantias de los ciu-
dadanos; en la misma direccién, AMBOS, K., «;Castigo sin soberano? La cuestion del ius puniendi en de-
recho penal internacional. Una primera contribucion para una teoria del derecho penal internacional con-
sistente», Persona y Derecho, nim. 68, 2013, p. 24, indicando que «una paz justa y, por lo tanto,
permanente se funda en el reconocimiento y respeto de los derechos de los ciudadanos».

40 Por todos, en relacion con esta dicotomia, TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 51.

4l Esta idea ya estaba presente en BASSIOUNTI, C., «Searching for Peace», cit., p. 12, indicando que la
famosa contraposicion entre paz y justicia es una falsa dicotomia, porque una paz duradera y sostenible en
el largo plazo requiere de la exigencia de algo de responsabilidad a los perpetradores; de manera similar,
UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 20, indicando que una paz sin justicia se considera fragil;
en la misma direccion; STAHN, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 426; LEEBAW, B. A.,
«The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 103; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional
Justice, cit., p. 39.

42 Aun cuando, como desarrollaré mds adelante, considero que la distincién prevencién general ne-
gativa y prevencion general positiva es algo artificiosa, no tengo problema en reconocer que, dado el eti-
quetado, probablemente encontrarfa un mejor acomodo dentro de las segundas. Concretamente, si tuviera
que enmarcar la teoria que aqui sostengo dentro de alguna de las teorfas de la pena actualmente existentes,
dirfa que, ab initio, comparto la vision de DURKHEIM, E., La division del trabajo social (traduccién de
Carlos Posada), Biblioteca Nueva / Minerva, 2012, pp. 127 ss., de mantener la cohesién social. Sin embar-
go, me alejo del mencionado autor en el hecho de que concibo esta integracién no como una integracién
interna que incluya representaciones sobre lo correcto o componentes afectivos con el grupo social, sino
como integracién externa respetuosa con las diferentes visiones cosmoldgicas y la diversidad cultural
existente, esto es, como integracién en torno a normas esenciales sin las cuales no se puede mantener la
vida en sociedad (asi, FEDoo SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica. Retribucion y prevencion
general, B de F, 2014, p. 267). En este sentido, dirfa que mi vision es esencialmente coincidente con la
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Noétese que desde esta perspectiva, en principio, el fin a alcanzar por los
procesos transicionales converge con el motivo por el que «naceria» el Derecho
penal en el seno de las distintas comunidades: mantener la arménica conviven-
cia entre sus integrantes **. Serian pues las circunstancias que rodean a la utili-
zacion del Derecho penal en los escenarios aqui examinados las que, en ocasio-
nes, convertirian a la pena, y a los efectos que estd llamada a desplegar sobre el
individuo y la sociedad, en disfuncionales para alcanzar dicho objetivo.

Y es que el Derecho penal no solo presupone la presencia de una comu-
nidad juridicamente establecida*, sino que, como indica Neumann, aquel
toma como punto de sustento alrededor del cual construir su propia estructura
la existencia de una base social estable 4. De esta base se carece alli donde se
trata de castigar personas que han actuado dentro de un orden social desviado
en el que el delito deja de ser un fenémeno relativamente infrecuente o desvia-
do respecto de las normas y/o pautas imperantes . A ello debe adicionarse, en
los contextos aqui analizados, que el poder establecido carece del necesario

teorfa desarrollada por RODRIGUEZ HorcaJoO, D., Comportamiento humano y pena estatal: disuasion,
cooperacion y equidad, Marcial Pons, 2016, pp. 242 ss., en la que la pena estd llamada a mantener la
cooperacion social como sistema de mayor eficiencia, en atencion a las sinergias que en €l se generan, para
la proteccién y disfrute de los derechos individuales. Un entendimiento similar del Derecho penal en con-
textos transicionales estd presente en GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios
posconflicto», cit., p. 231, donde las autoras condicionan el empleo de aquel a la finalidad dltima de man-
tenimiento del orden social.

43 Asi, atribuye al Derecho penal el rol de mecanismo de control social que coadyuve a dicho fin,
REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 190; similar, MOLINA FERNAN-
DEZ, ., Proyecto docente, pp. 4-5. Véase también, RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal, cit., p. 18,
indicando que «la funcién general del Derecho es la consecucién de la paz social».

4 ZAczYK, R., «“Ha matado, entonces debe morir”. Kant y el derecho penal» (traduccién de Miguel
Polaino-Orts), en ZACZYK, R., Libertad, derecho y fundamentacion de la pena (compiladores Eduardo
Montealegre Lynett, Natalia Bautista Pizarro, José Antonio Caro John, Miguel Polaino-Orts), Universidad
Externado de Colombia, 2010, p. 126; en la misma direcciéon, REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y nece-
sidad de la pena», cit., pp. 190-191; SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 70, si bien el autor
considera que ello solo aplica respecto de los delitos derivados de la infraccion de obligaciones adquiridas
y no respecto de aquellos otros infractores de deberes naturales, entendiendo por estos tltimos aquellos que
consisten en la realizacion de actos violentos contra otras personas. Véase, también, la tesis de ZIELCKE, A.,
«Gnade vor Recht», p. 464, citado en JAGER, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 123, esbozando que
la aplicacion del Derecho penal basado en el Estado de derecho presupone que los actos que se van a casti-
gar se han cometido también en las condiciones marco de un Estado de derecho que funciona.

4 NEUMANN, U., «Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de Transicién», cit.,
p. 100; véase también APONTE CARDONA, A., Guerra y derecho penal de enemigo, cit., pp. 67, 193, men-
cionando que la paz es una condiciéon empirica fundamental para el funcionamiento del Derecho.

4 AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 59; DRUMBL, M., Atrocity, Punish-
ment, and International Law, cit., pp. 8-24. A este respecto, como indica KNUsT, N., «Pena, pena atenuada
e impunidad», cit., pp. 171-172, el ius puniendi no ha sido disefiado para operar escenarios en los que la
cantidad de victimas y victimarios es exorbitante; comparte expresamente dicha afirmacion, REYES ALVA-
RADO, Y., «Es injusta la Justicia Transicional?», cit., p. 17; en términos parecidos, OsIEL, M., «<Why Prose-
cute? Critics of Punishment for Mass Atrocity», Human Rights Quarterly, Vol. 22, nim. 1, 2000, p. 126.
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monopolio en el uso de la fuerza como precondicién para la aplicacion ordina-
ria del Derecho penal ¥'.

Desde esta perspectiva, el empleo de medidas premiales —por supuesto,
en accidn conjunta con otra serie de medidas prototipicas de la justicia de tran-
sicion— puede verse como una cldusula de supervivencia®® de la que se hace
uso para recuperar el monopolio o el uso legitimo de la violencia y garantizar
asi la paz en un sentido minimalista*°. Asi concebido, y aunque pueda parecer
paraddjico, el propdsito principal del castigo en este tipo de contextos no dife-
riria de la raz6n por la que se renuncia a la totalidad o a parte de la pena.

Sin embargo, antes de iniciar el andlisis de como la pena seria capaz de
mantener la cooperacion en torno al sistema, y en qué medida el contexto en el
que se cometen los delitos afecta a los efectos que aquella estd llamada a des-
plegar sobre los individuos, deben acometerse dos tareas. La primera es la re-
ferida a como se integraria esta vision de los procesos transicionales con una
pena impuesta no por el Estado, sino por la comunidad internacional. De igual
modo, habra de refutarse la posibilidad de adoptar una visién retributiva de la
pena en estos contextos, asi como también habrdn de ponerse en cuestion
aquellas teorias que, sin concebir la pena como un fin en si mismo, entienden
que la victima tiene un derecho al castigo del autor.

2. Reconstruccion del contrato social y derecho penal internacional

Definida la justicia de transicién como supuesto de reconstruccién del
contrato social, ha de plantearse brevemente la cuestién de si —y como— puede
aunarse esta vision, que toma como punto de partida el Estado-Nacién clésico,
obligado a garantizar la coexistencia pacifica de sus ciudadanos, con la idea de
una pena impuesta por un orden supranacional. Ello enlaza, irremediablemen-
te, con el problema de legitimacion de un castigo «sin soberano» *°. Se trata de
una tarea que, entonces, habrd de acometerse en dos pasos: primero se habra
de buscar un modo de legitimar la existencia de un orden punitivo supranacio-
nal para, en segundo lugar, integrar dicha legitimacién en la 16gica transicional
aqui defendida.

47 KNusT, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 155.

4 MALARINO, E., «Transicién, derecho penal y amnistia», cit., p. 217.

4 Como afirma KELSEN, H., La paz por medio del derecho, cit., p. 44, el monopolio de la fuerza es
el elemento esencial de una comunidad juridica para asegurar la paz entre sus miembros.

3" Termino empleado por AMBOS, K., «;Castigo sin soberano?», cit., passim.
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En lo que al primero de los interrogantes se refiere, destaca la justifica-
cion kantiana cldsica, cimentada, en parte, en una cierta analogia entre las re-
laciones Estado-Estado y las interacciones individuo-individuo>!. Bajo su pre-
misa genérica de que la Justicia solo puede ser alcanzada dentro de una
comunidad juridica, Kant defiende que los Estados pueden ser vistos «como
individuos que se perjudican mutuamente por su mera vecindad en el estado de
naturaleza» >2. El pueblo inmerso en el estado de naturaleza constituiria un
estado de las cosas injusto que representaria una constante amenaza para el
resto de los Estados, los cuales podrian reclamar al primero su ingreso junto a
ellos en una federacion de Estados 3.

En los udltimos tiempos, esta idea kantiana es tomada como punto de par-
tida de la justificacion desarrollada por Ambos. El mencionado autor conside-
ra que la existencia de un orden punitivo supranacional podria fundamentarse
a partir de la idea de «dignidad humana como fuente de derechos humanos
(civiles) fundamentales que, en tltima instancia, deben ser protegidos por un
derecho (penal) supra o transnacional» 3.

Sin embargo, a pesar de la invocacidon en algunas partes a la dignidad
humana y al castigo como una exigencia moral *°>, hay determinados aspectos
de la teoria desarrollada por Ambos que la alejan del plano meramente kantia-
no y la acercan a un plano consecuencialista. Ello en la medida en la que la
idea de dignidad es reconducida por el propio autor a la prevencion del dafio
respecto de determinados bienes juridicos fundamentales —individuales y co-
lectivos— que deben ser protegidos 3°. Nétese que, en consecuencia, el ejercicio
del ius puniendi por un ente supranacional no tendria una funcién o una finali-
dad ultima distinta de la que poseeria a nivel doméstico.

En este punto, es frecuente distinguir doctrinalmente dos grandes catego-
rias de bienes juridicos protegidos por el Derecho penal internacional. Desde una

51 En relacién con hasta qué punto se trata de un razonamiento analégico, véase, BotTicr, C., «The
Domestic Analogy and the Kantian Project of Perpetual Peace», The Journal of Political Philosophy,
Vol. 11, nim. 4, pp. 392-410, donde se sefialan las diferencias existentes en como ese contrato quedaria
configurado en uno y otro nivel.

32 KANT, L, Hacia la paz perpetua. Un disefio filosdfico (Traduccién e introduccién de Roberto
Aramayo), Alamanda, 2018, p. 86.

3 Ibid., pp. 80, 86. El propio Kant advierte que se trataria de una federacién de pueblos ubicada por
encima del Estado, y no de un Estado de pueblos fusionados en un tnico ente.

3 AMBOS, K., «;Castigo sin soberano?», cit., p. 22.

3 Asi, sirva como ejemplo, Ibid., p. 36, donde el autor afirma que en el marco del sistema de justicia
penal internacional, el ius puniendi «representa asi un juicio de valor que expresa la necesidad juridica y
moral de castigar la conducta macro criminal [...] puede ser considerado un progreso de civilizacién y, en
este sentido, un proyecto €tico».

36 1d., Treatise on International Criminal Law: Volume I: Foundations and General Part, 1.2 ed.,
Oxford University Press, 2013, pp. 65-66.
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perspectiva individual, el Derecho penal internacional buscaria proteger bienes
juridicos de caracter personalisimo, imprescindibles para el individuo y su libre
desarrollo en la medida en que sin ellos no seria posible la coexistencia pacifica
dentro de un determinado sistema social ¥’. Se trataria de bienes que, pese a las
diferencias culturales e idiosincraticas, serian compartidos por todos los indivi-
duos de las diferentes sociedades que componen la comunidad internacional *&.

Junto a esta, existiria también una dimension «colectiva», en la que se ha-
bria de asegurar la proteccién de una serie de intereses «originales» dificilmente
distinguibles entre si*°, como la paz, la seguridad y el bienestar de la comunidad
internacional . En cualquier caso, como indica Gil Gil, se trata de conceptos
demasiado amplios y abstractos como para tratarse de bienes juridicos protegi-
dos; por el contrario, tendria més sentido considerarlos como el objeto genérico
integrado por los distintos bienes juridicos protegidos a nivel individual por cada
uno de los tipos penales %',

Esta idea de que el orden internacional encontrarfa su legitimacion en la
proteccidn de los bienes juridicos anteriormente mencionados, también puede
rastrearse en la denominada doctrina de la «responsabilidad de proteger» 2. Se
trata de un concepto surgido en el marco de las discusiones sobre la interven-
cién en emergencias humanitarias graves y por el que cada Estado estaria obli-
gado a proteger a su poblacion del genocidio, los crimenes de guerra, la depu-
racion étnica y los crimenes de lesa humanidad. El defecto o la insuficiencia
de la intervencion estatal a estos fines habilitaria a 1a comunidad internacional
a actuar %. En este marco, el empleo del Derecho penal seria una de las posibi-

57 GIL GIL, A., Derecho penal internacional, Tecnos, 1999, p. 35; AMBos, K., Treatise on Interna-
tional Criminal Law: Volume I, cit., p. 62, quien también incluye la propiedad, junto a la vida, la integridad
fisica y la libertad.

% GIL GIL, A., Derecho penal internacional, cit., p. 27; AMBOS, K. / STEINER, C., «Sobre los fines
de la pena», cit., p. 204; CASSESE, A., International Criminal Law, 3.%ed., Oxford University Press, 2013,
pp. 20, 268.

% WERLE, G. / JESSBERGER, F., Vilkerstrafrecht, Mohr Siebeck, 2020, p. 105.

8 GIL GIL, A., Derecho penal internacional, cit., pp. 27, 35-36, indicando que lo protegido serian
«las condiciones indispensables para el desarrollo real y efectivo de los bienes individuales»; AmBos, K.,
«( Castigo sin soberano?», cit., p. 5; id., Treatise on International Criminal Law: Volume I, cit., p. 66, se-
flalando que asi figuraria en el predmbulo del ER, asi como en la creacién por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas de los Tribunales Penales Internacional a partir del capitulo VII de la Carta; de ma-
nera similar, WERLE, G. / JESSBERGER, F., Vilkerstrafrecht, cit., pp. 105, 109.

" GIL GIL, A., Derecho penal internacional, cit., p. 35.

2 He de reconocer que la idea no es originalmente mia, sino que me fue sugerida por la Profa. Gil Gil
en mi acto de defensa de la tesis doctoral. Trato, en la medida de lo posible, de dar un breve desarrollo a ello.

0 ANANOS MEza, M. C., «La «Responsabilidad de Proteger» en Naciones Unidas y la Doctrina de
la «Responsabilidad de Proteger»», Revista UNISCI, nim. 21, 2009, p. 165, indicando que esa responsa-
bilidad irradiaria en tres obligaciones para el Estado: prevenir, reaccionar y reconstruir, para cuya conse-
cucién el Estado habrd de adoptar las medidas apropiadas y necesarias; véase también, GIL GIL, A. /
MacuLaN, E., «Responsabilidad de proteger, Derecho Penal Internacional y prevencion y resolucion de
conflictos», en ALDA MEJ{AS, S., et al. (Coords.), La seguridad. Un concepto amplio y dindmico, Instituto
Universitario General Gutiérrez Mellado, 2013, p. 40.
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lidades con las que garantizar el cumplimiento por el Estado de sus obligacio-
nes derivadas de la responsabilidad de proteger . Desde este prisma, la exis-
tencia del ordenamiento internacional quedaria legitimada a partir de la
garantia de la vigencia efectiva de los derechos fundamentales de los indivi-
duos, asi como de su relacion con los conceptos de paz y seguridad .

Notese que la doctrina de la responsabilidad de proteger redefine entonces
el concepto de soberania estatal orientdndola hacia el individuo %. Si bien tradi-
cionalmente se habia asociado con la existencia de un derecho del Estado a la no
injerencia en sus asuntos propios, ahora también se destaca la carga que impone
al Estado que desee mantener ese derecho a la no injerencia: la proteccion de los
bienes juridicos mds bésicos de sus ciudadanos.

Quedaria entonces abordar el segundo interrogante: como puede integra-
se esta justificacion dentro de la légica de reconstruccién del contrato social a
nivel doméstico. Aqui puede discutirse si, y en qué medida, la actuacién de un
tercero —Estado o comunidad internacional— serviria a fines incardinables den-
tro de dicha légica y no a otros ajenos a ella.

No seria posible integrar esa justificacion si, de manera similar a la expli-
cacion kantiana, se entiende que lo que legitimaria la intervencion seria la
amenaza que la situacién de conflicto supone para ese tercer Estado y los bie-
nes juridicos de sus individuos ¢’. Tampoco si se reconduce a la reafirmacion y
mantenimiento, por medio del efecto preventivo de la pena, de un orden inter-
nacional construido en torno a la idea de vigencia de los derechos fundamen-
tales del individuo %.

64 {d., «Responsabilidad de proteger», cit., p. 42.

% Ibid., pp. 35, 37, sefialando que esta consecuencia de la responsabilidad de proteger puede ras-
trearse en el predmbulo del ER o de los instrumentos que rigen el funcionamiento de los tribunales penales
internacionales.

% ARNARNOs MEza, M. C., «La “Responsabilidad de Proteger”», cit., p. 184, criticando que ello su-
pone abandonar el concepto tradicional grociano de soberania.

7Y, sin embargo, también podria justificarse desde este prisma, ya que como sefialan GIL GIL, A. /
MacuLaN, E., «Responsabilidad de proteger», cit., p. 39, ejemplificindolo con el supuesto de Siria, un
contexto de violaciones generalizadas y sistemdticas acaba, en muchas ocasiones, generando desplaza-
mientos masivos de poblacion y un riesgo de extension de las tensiones a paises vecinos.

% Aunque el castigo también puede ser leido en estos términos, asi véase, GIL GIL, A. / MACULAN,
E., «Responsabilidad de proteger», cit., pp. 35, 37, 57; en contra de esta visién, PASTOR, D., El poder penal
internacional, cit., pp. 88 ss., especialmente pp. 88, 102-108, indicando que la ausencia de una sociedad
mundial y de un Estado como tal implica que el trasplantar un instrumento con una finalidad social evi-
dente, como es el ius puniendi, presente problemas insuperables de legitimacion. Estos problemas estarfan
vinculados al hecho de que, a nivel nacional, el ius puniendi queda configurado como una ultima ratio,
mientras que a nivel internacional viene definido como sola ratio. El autor apuesta por mantener su confi-
guracién como ultima ratio, lo que haria necesaria la existencia de una auténtica comunidad internacional
que, primeramente, deberia tratar de dotar de ayudas y reformas al Estado donde se cometieron los crime-
nes, comunidad que, asi definida, no existe actualmente.
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Por el contrario, si seria posible aunar ambas explicaciones si se entiende,
en la linea sefialada por Chehtman, que el castigo quedaria legitimado por el
propio interés de los individuos del Estado en que se producen las violaciones
en mantener un sistema social vigente que contribuya a maximizar su bienes-
tar®. En este sentido, existirian determinados contextos en los que, a menos
que una autoridad extraterritorial también detente un poder para castigar a los
perpetradores, los ciudadanos no podrian confiar en la vigencia de dicho siste-
ma’, Serfan aquellos casos en los que la intervencion estatal resultaria inefi-
caz, bien porque los bienes son atacados por el propio Estado o por otras enti-
dades con tolerancia de este dltimo, bien por la inexistencia de instituciones
que permitan la investigacion, enjuiciamiento y castigo de estos actos.

En consecuencia, en la tarea de reconstruir el contrato social, el Estado en
cuyo territorio se han cometido las violaciones generalizadas y sistematicas
disfrutarfa, en atencion al concepto cldsico o grociano de soberania, de prefe-
rencia sobre terceros Estados o la propia comunidad internacional. Ello en
tanto esta vertiente de exclusion de terceros respecto de los asuntos propios
también estaria relacionada con la I6gica de maximizacién del bienestar que se
esconde detrés de la idea del contrato social ”'. El bienestar se maximizaria no
solo por la capacidad de proporcionar proteccion fisica a los ciudadanos, sino
también por el valor de confiar el poder politico sobre un grupo y sus miem-
bros al propio grupo 2.

Solo si el Estado en cuyo territorio se han cometido violaciones generali-
zadas y sistemadticas de los derechos humanos omite el desarrollo de actuacio-
nes suficientes encaminadas a reconstruir la cooperacién en torno al contrato
social, podria legitimamente intervenir un tercer Estado o la propia comunidad
internacional en esa tarea’.

% CHEHTMAN, A., The Philosophical Foundations of Extraterritorial Punishment, Oxford University
Press, 2010, pp. 31 ss., si bien no se refiere a la vigencia del sistema social, sino del sistema penal. La
mayor critica que se puede realizar a la tesis que desarrolla el autor es que no explica como el mantener un
sistema penal vigente contribuye a maximizar el bienestar de los individuos. El autor rechaza a lo largo de
la obra el articular su teoria sobre los posibles efectos psicosociales —que redundarian en la prevencién de
nuevas conductas delictivas— de la pena. Sin embargo, en /bid, p. 118, y en relacién con el posible conte-
nido de ese bienestar, el autor realiza una serie de afirmaciones referidas tanto a la dignidad como a la
seguridad de los ciudadanos, lo que invita a pensar, al menos en este ultimo caso, que algo de prevencién
y proteccién de bienes juridicos hay implicito en la teorfa del autor.

0 Ibid., p. 101.

"I Considera que el fundamento de la soberania se encontraria en el tratar de maximizar el bienestar
de los individuos, Ibid., p. 25.

2 Ibid., pp. 25-27.

73 Esto enlaza con el cardcter subsidiario del Derecho penal internacional, pues como indica GIL
GIL, A., Derecho penal internacional, cit., p. 39, este solo interviene cuando otros medios no sean sufi-
cientes para obtener la mencionada proteccién y, en segundo lugar, cuando dicha proteccién no pueda al-
canzarse por el ordenamiento estatal.
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III. LA RETRIBUCION EN LA JUSTICIA DE TRANSICION

1. Fundamento del castigo en la teoria kantiana de la retribucion

La idea de castigo como retribucion del hecho pasado es una de las justi-
ficaciones principales que tradicionalmente se ha dado respecto de la existen-
cia de la pena estatal. Se trata de una vision tan incrustada en doctrina, juris-
prudencia, e incluso en la propia poblacién, que es posible afirmar, sin temor a
equivocarse, que el desarrollo histérico del debate sobre los fines de la pena ha
estado, estd y —me atreveria a decir— estard intensamente vinculado a un cons-
tante resurgir y a una constante readaptacion de las teorias retributivas .
A consecuencia de ello, las teorfas de la retribucion han exhibido un espectro
tan amplio de matices que tratar de profundizar sobre cada una de sus variantes
seria merecedor de un trabajo propio ”°. Sin embargo, si resulta posible esbozar
una serie de rasgos generales que, en mayor o menor medida, son compartidos
por las versiones de corte clasico " o tradicional y que beben de la teoria kan-
tiana de la retribucion.

Un primer aspecto generalmente comun a las teorias cldsicas de la re-
tribucion es el entendimiento de la pena como la imposicién de un mal
merecido al autor en atencidn a su comportamiento anterior ’’. As{ entendi-

7 Asi, RoDRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 198 ss., habla de
un «permanente revival» de estas teorfas debido a distintos motivos: el hecho de que se trate de una teorfa
garantista, su conexion con la religion o su vinculacién con el deseo de castigo que experimentan los seres
humanos ante una transgresién de la norma. También mencionan este constante revival, DUFF, A. / GAR-
LAND, D., «Introduction: Thinking about Punishment», en DUFF, A. / GARLAND, D. (Eds.), A Reader on
Punishment, Oxford University Press, 1994, pp. 9, 12-14; KaurmAN, W. R. P., Honor and Revenge:
A Theory of Punishment, Springer, 2013, p. 8; FEWoo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 54; RoxIN, C. / GRE-
co, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 131.

5 A este respecto, RODRIGUEZ HorcaJo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 30,
identifica —siguiendo a Cottingham— hasta 9 posturas distintas apegadas a la retribucién: i) retribucién
como pago/devolucion; ii) retribucién como merecimientos; iii) retribucién como castigo por la comisién
de un delito; iv) retribucién como garantia, en el sentido de que se permitiria solo el castigo del delincuen-
te culpable; v) retribucién como satisfaccién de los demds miembros de la sociedad, fundamentalmente de
su sentimiento de venganza; vi) retribucién como castigo a aquel que, abandonando el fair play, obtiene
ganancias ilicitas por su conducta delictiva; vii) retribucién como descarga de la tolerancia del delito por
parte de la sociedad; viii) retribucién como forma de anular el delito y restablecer el derecho; y ix) retri-
bucién como denuncia por parte de la comunidad de la comisién de un delito.

76 Sobre las vertientes mds modernas de la retribucién y su conexién con la llamada prevencién ge-
neral positiva, véase infra. Capitulo II. V. 1. 1.2.

77 Estas teorfas tomarian como punto de partida la concepcién de la pena de KaNT, 1., La metafisica
de las costumbres, cit., pp. 165-167, para quien la pena serfa la consecuencia merecida por la transgresion
de un imperativo categdrico —la norma penal— por parte del autor; también sefialan el merecimiento como
rasgo destacado de las teorias retributivas, entre otros; ROXIN, C. / GRECO, L., Strafrecht Allgemeiner Teil,
cit., p. 129; FLETCHER, G. P., «The Place of Victims in the Theory of Retribution», Buffalo Criminal Law

123



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

do, el castigo disfruta de un enfoque completamente retrospectivo, en el que
el ser humano es tratado como un fin en si mismo y la imposicién de la pena
queda desconectada de cualquier tipo de consideracion utilitaria y de la
consecucion de posibles fines ulteriores ’® para concentrarse exclusivamente
en la realizacion de la justicia como imperativo categérico y/o en la com-
pensacion del delito 7.

Un segundo postulado que puede considerarse en cierta medida comin
a las teorias de la retribucion es la adopcion de una postura «maximalista» 3
respecto al castigo. En la teoria de la pena de Kant, la imposicion de aquella
no es solo un acto debido de obligatorio cumplimiento, sino que dicha exi-
gencia de castigo debe satisfacer el principio de escrupulosa igualdad entre
delito y pena, expresado a través de la ley del talion (ius talionis)®'. Sin em-
bargo, las posteriores versiones de la teoria de la retribucién se han ido sepa-
rando paulatinamente de la exigencia de estricta igualdad entre delito y pena,
adoptando la idea de proporcionalidad entre el hecho delictivo y la conse-

Review, Vol. 3, num. 1, 1999, p. 52; MOORE, M., «Victims and Retribution: A Reply to Professor Flet-
cher», Buffalo Criminal Law Review, Vol. 3, nim. 1, 1999, p. 66; MR PuIG, S., Derecho Penal. Parte
General, 10.* ed., Reppertor, 2016, p. 84; FEn0oo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 16; GIL GIL, A., «Sobre
la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 16; RODRIGUEZ HorcAJO, D., Comportamiento
humano y pena estatal, cit., pp. 31, 198; PENARANDA RAMos, E. / Basso, G., «La pena: nociones genera-
les», en LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (Ed.), Manual de Introduccion al Derecho Penal, Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, 2019, p. 166.

8 KANT, L., La metafisica de las costumbres, cit., p. 166: «la pena judicial (poena forensis) dis-
tinta de la natural (poena naturalis), por la que el vicio se castiga a s mismo y que el legislador no
tiene en cuenta en absoluto, no puede nunca servir simplemente como medio para fomentar otro bien,
sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele sélo porque ha
delinquido; porque el hombre nunca puede ser manejado como medio para los propdsitos de otro».

7 Que la pena debe dirigirse a la realizacion de la justicia como imperativo categdrico constitu-
ye uno de los pilares la teoria de KANT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., p. 167: «porque si
perece la justicia, carece ya de valor que vivan hombres sobre la tierra». Sin embargo, en ocasiones,
esa funcién de la pena retributiva se separa de la mera realizacién de la justicia y se vincula a la com-
pensacion de los efectos del delito, asi, por ejemplo, se habla de la restauracién del desequilibrio
provocado por el delito [MACKEY, J. L., «Morality and the Retributive Emotions», Criminal Justice
Ethics, Vol. 1, nim. 1, 1982, p. 5; MURPHY, J. G., «Marxism and Retribution», en DUFF, A. / GAR-
LAND, D. (Eds.), A Reader on Punishment, Oxford University Press, 1994, pp. 54-55; ZaczyK, R.,
«““Ha matado, entonces debe morir”. Kant y el derecho penal», cit., pp. 124-133; AMBOS, K./ STEINER,
C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 200], del restablecimiento del balance moral alterado por el
delito (DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 61), de la compensacién de
la culpabilidad del autor (RoDRIGUEZ HoORcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit.,
p. 31; AMBos, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 200) o, vinculado al 4mbito de la
religion, de la expiacion de la culpa por parte del autor (DURKHEIM, E., La division del trabajo social,
cit. p. 149; Jakoss, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 19, §§ 25-26; MoLINA FERNANDEZ, F.,
Proyecto docente, cit., pp. 336-337; RopRIGUEZ HORcAJO, D., Comportamiento humano y pena esta-
tal, cit., pp. 32, 199 ss.; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 189,
RoxiN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 129).

8 GIL GIL, A., «El tratamiento juridico», cit., p. 44.

81 KANT, L., La metafisica de las costumbres, cit., pp. 167-169.
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cuencia juridica a €l asociada, esto es, la necesidad de que la pena impuesta
resulte adecuada a la magnitud del injusto y a la culpabilidad de su autor *2.

Este criterio de proporcionalidad entre delito y pena ha sido desarrollado
con profundidad desde el 4mbito de la determinacién judicial de la pena por Von
Hirsch y, mds recientemente, por Basso ®2. Segtin lo mantenido por ambos auto-
res, dentro del concepto general de proporcionalidad podria distinguirse entre
proporcionalidad cardinal y proporcionalidad ordinal. El primer concepto haria
referencia al nivel de severidad del sistema en su conjunto, de manera tal que
constituiria el punto de anclaje de la pena minima y de la pena méxima tanto
respecto del sistema en su conjunto como respecto de cada tipo delictivo en con-
creto 34, Por otra parte, la nocién de proporcionalidad ordinal quedaria asociada a

82 RoxiN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 131-132; Nozick, R., Philosophi-
cal Explanations, The Belknap Press of Harvard University Press, 1981, p. 363; JakoBs, G., Strafrecht
Allgemeiner Teil, cit., p. 18, § 23; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., pp. 23-24, 231,
MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 12; HAQUE, A., «Group Violence», cit., p. 277;
GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 22; KAUFMAN, W. R. P.,
Honor and Revenge, cit., p. 10; DE GUZMAN, M., «Proportionate Sentencing at the ICC», en STAHN, C.
(Ed.), The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford University Press, 2015,
pp. 935-936; RopriGUEZ HoRrcaJo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 210;
PENARANDA RaMos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 168. Es interesante destacar
que esta concepcion retributiva de la proporcionalidad es la dominante en la —hasta ahora escasa— juris-
prudencia de la CPI. Asi, ICC, Prosecutor v. Ntaganda, Sentencing judgment, cit., § 11; ICC, Prosecutor
v. Katanga, Decision on Sentence, cit., §§ 38-40; ICC, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision on Sen-
tence pursuant to Article 76 of the Statute, cit., § 11; ICC, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sen-
tence, Trial Chamber VIII, ICC-01/12-01/15, 27 September 2016, § 67.

8 Sin embargo, debe reconocerse que es discutible el si ambos autores pueden ser calificados como
defensores de una teoria de la pena completamente retributiva. En este sentido, VON HIRSCH, A., Censurar
y castigar (traduccion de Elena Larrauri), Trotta, 1998, pp. 23 ss., especialmente pp. 37-44, 62, se muestra
partidario de una concepcién mixta de la pena en la que esta no solo desempefia una funcién expresiva
—expresion de reproche, censura o desaprobacién moral al autor por su comportamiento anterior— sino que
también reconoce al castigo una funcién preventiva ante la falibilidad del ser humano, admitiendo una
desviacion minima por razones preventivas en la pena ajustada a la gravedad del delito y la culpabilidad
del autor (sobre dicho margen de desviacién, véase, VON HIrRSCH, A., «Proportionate Sentences: A Desert
Perspective», en VON HIRSCH, A. / ASHWORTH, A. / ROBERTS, J. (Eds.), Principled Sentencing: Readings
on Theory and Policy, 3.* ed., Hart Publishing, 2009, pp. 121-122). Del mismo modo, BAsso, G., Determi-
nacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, cit., passim, aunque en ningiin momento hace
explicita su postura, implicitamente parece decantarse por la teoria de Von Hirsch, sobre la que construye
su concepto de proporcionalidad en la determinacidn judicial de la pena. En cualquier caso, tanto para VON
HirscH, A., Censurar y castigar, cit., p. 62, como para BAsso, G., Determinacion judicial de la pena y
proporcionalidad con el hecho, cit., pp. 246, 307, 1a pena proporcional seria aquella ajustada a la gravedad
del delito y a la culpabilidad del autor, lo que arroja una nocién de proporcionalidad muy similar a las
defendidas por las teorias de la retribucion.

8 Basso, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, cit.,
pp. 244, 299, 303; VoN HirscH, A., Censurar y castigar, cit., pp. 46-47, aunque limitando el concepto
exclusivamente al sistema en su conjunto y no referido al marco penolégico del delito concreto; también
hace referencia al concepto de proporcionalidad cardinal, HERZOG, F., «<How to Find the Proportionate
Criminal Sentence for Crimes against Humanity», Finnish Yearbook of International Law, Vol. 12, 2001,
p- 272, aunque lo vincula no tanto al punto de anclaje dentro del sistema como a la capacidad de que el
castigo exprese completamente el desvalor de fondo del delito; en esta misma direccién, DE GUZMAN, M.,
«Proportionate Sentencing at the ICC», cit., pp. 936-937.
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la necesidad de distribuir el castigo en funcién de la lesividad del delito, de forma
que a hechos de mayor gravedad les correspondan penas mas severas y a hechos
de menor gravedad se les apliquen penas de menor severidad %,

2. Limitaciones de la retribucion en los escenarios de transicion

Una vez enunciados los dos grandes postulados sobre los que, en mayor
o menor medida, estarian asentadas las teorias clasicas de la retribucion, es
posible comenzar el andlisis referido a qué debilidades y qué fortalezas os-
tentaria esta concepcion de la pena en los escenarios propios de la justicia de
transicion. A este respecto, en relacion con la primera de las cuestiones, no
solo deben tenerse en cuenta aquellas limitaciones que tradicionalmente le
han sido achacadas desde escenarios de normalidad social, sino, igualmente,
aquellas otras asociadas a los rasgos de sistematicidad y generalidad presen-
tes en la comision de delitos en contextos transicionales.

En relacién con el primer postulado de las teorias cldsicas de la retri-
bucidn, la mayoria de las criticas son ampliamente conocidas y, aunque rea-
lizadas desde un escenario de normalidad social, resultan extensibles a
aquellos otros en los que se han cometido violaciones generalizadas y siste-
méticas de los derechos humanos més bésicos. Asi, lo primero que debe
sefialarse es que, aisladamente considerada, la pena no representa sino la
imposicién de un mal; en este sentido, limitarse a causar un mal a quien
previamente ha cometido un acto delictivo no solo no suprime las conse-
cuencias perjudiciales derivadas de este tltimo, sino que Unicamente cons-
tituye una irracional sucesion de males *¢. En tanto el delito no es un fend-
meno ontoldgico que pueda ser contrabalanceado por otro acto natural ¥,

85 VoN HIRScH, A., Censurar y castigar, cit., pp. 46-47; Basso, G., Determinacion judicial de la
pena 'y proporcionalidad con el hecho, cit., pp. 244, 344-345; similares, RODRIGUEZ Horcaso, D., Com-
portamiento humano y pena estatal, cit., p. 84; DE GUzZMAN, M., «Proportionate Sentencing at the ICC»,
cit., pp. 936-937.

86 Cabe destacar que dicha critica estd presente en autores cuya teoria de la pena puede calificarse
también como retributiva, pero en cierta medida alejada de una visién kantiana, asi por ejemplo, HEGEL,
G. W. E, Rasgos fundamentales de la Filosofia del derecho o compendio de derecho natural y ciencia del
Estado (traduccion de Eduardo Vdsquez), Biblioteca Nueva, 2000, § 99, p. 169; ZAczYK, R., «“Ha mata-
do, entonces debe morir”. Kant y el derecho penal», cit., 109 ss.

87 La idea de que la pena no puede compensar el injusto pasado —y en definitiva no seria sino un mal
que se sumaria al mal anterior que constituye el delito— ha estado presente en muchos autores a lo largo de
la historia, entre otros, PLATON, Protdgoras (traduccién de Julidn Velarde), Ediciones Pentalfa, 1980,
pp. 129-131; BEccARIA, C., De los delitos y las penas, cit., pp. 96, 111, ilustrando dicha idea con la si-
guiente frase: «los gritos doloridos de un desdichado ¢arrancarian quiza del tiempo, que no retrocede, las
acciones ya consumadas?».
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ocasionar un mal a quien previamente lo ha originado no seria sino un acto
de venganza %,

Mis alla de lo anterior, es el momento de abordar, ahora si, el acople de
la teoria retributiva clasica a las especificidades de los contextos propios de
justicia de transicién. Los principales problemas emanan del mismo manan-
tial: en tanto asentada en la premisa de dar a cada uno lo que se merece, la re-
tribucion lleva aparejada una nocién de igualdad entre los victimarios —de no
tratar a unos de manera mas favorable que a otros— que va mas alla de la ya de
por si complicada correlacion entre gravedad del delito y gravedad de la
pena®. Ello da lugar a problemas dificiles de solventar en los escenarios aqui
examinados, en los que existe un nimero exorbitado de personas en cierta
forma implicadas en la comision de los hechos.

Un primer problema derivado de la idea de igualdad seria el referido a si
—dada la fuerte vinculacién de la retribucion kantiana con el plano ético-moral—
seria realmente posible castigar de manera «justa». Ello debido a que las viola-
ciones de derechos humanos acontecidas habrian sido cometidas de una manera
tan extendida, persistente y organizada, que podria dudarse acerca de la adecua-
cion del sistema moral ordinario para discernir entre quiénes serian merecedores
del mal que representa la pena y quiénes no*°, sobre todo si se toma en conside-
racion el argumento referido a que la actitud aquiescente de muchos también ha
contribuido, en mayor o menor medida, al desarrollo de la actividad delictiva®'.

Tampoco estd exento de problemas el segundo postulado derivado de la
idea de igualdad propia las teorias cldsicas de la retribucidn, a saber, el de es-

8 REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 190-191; MOLINA FERNAN-
DEZ, F., Proyecto docente, cit., p. 343, reconociendo que la pena retributiva no es sino la canalizacién
formal del instinto de venganza. Ello ha sido igualmente reconocido por quienes no se oponen totalmente
a la retribucion, asi, HEGEL, G. W. F., Rasgos fundamentales de la Filosofia del derecho, cit., §§ 101-102,
pp. 173-175; DURKHEWM, E., La division del trabajo social, cit., pp. 149-150, quien considera que el espi-
ritu de la prevencion contiene esa venganza dentro de ciertos limites, gradda su intensidad; MiNow, M.,
Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 12, quien sin oponerse totalmente a la retribucién afirma que
la misma puede ser entendida como venganza refrenada por la intervencién de una persona diferente a la
victima, los efectos del principio de proporcionalidad y los derechos individuales.

8 NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 44; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los
escenarios posconflicto», cit., p. 238; también parece sefialar lo anterior, AUKERMAN, M., «Extraordinary
Evil, Ordinary Crime», cit., p. 61.

% Nmo, C., Juicio al mal absoluto, cit., pp. 41-42, siendo especialmente ilustrativa la frase «lo que
vemos son juicios y castigos a la gente equivocada, o a la gente correcta, pero por los actos equivocados».

ol Ibid., pp. 43-44, sefialando que, en este tipo de contextos, casi todos los individuos tienen una
vinculacién con el delito, ya sea por haberlo planeado, haberlo ejecutado o haber cooperado por omision,
por lo que «si todos son culpables, surge la sensacién de que, en realidad, nadie lo es»; MALAMUD-
Gorl, J., «Transitional Governments», cit., pp. 2-3, afirmando que la participacién en las violaciones de
derechos humanos, aun solo por aquiescencia, seria universal, ya que quien no ha cometido directamente
el delito ha fallado en su obligacién de dar cuenta del mismo; comparte esta valoracién, OSIEL, M., «Why
Prosecute?», cit., p. 119.
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tricta proporcionalidad entre delito y pena. A este respecto, ha de tomarse
como punto de partida la objecién tradicional referida a que la proporcionali-
dad latente en la teoria de la retribucion seria un concepto meramente simbo-
lico, dada la imposibilidad factica de encontrar una pena exacta capaz de refle-
jar la ilicitud del hecho y la culpabilidad del victimario °. Esto, que no seria
sino un problema de proporcionalidad cardinal **, ostentaria una mayor inten-
sidad en delitos como el genocidio o los crimenes de lesa humanidad, pertene-
cientes a lo que filésofos como Hannah Arendt o Carlos Nino han denominado
el «mal radical» ** o el «mal absoluto» *.

A diferencia de la primera critica enunciada, aqui no se estaria haciendo
referencia a la imposibilidad de castigar de manera justa tales delitos —dada la
falencia del sistema moral para discernir entre los individuos en términos de
merecimiento—, sino a la imposibilidad de castigarlos suficientemente*®. La
gravedad de estos delitos seria de tal dimension que ninguna pena —en calidad
o cantidad— reflejaria, en términos absolutos, el desvalor de fondo subyacente
a crimenes tan atroces®’. Algunos autores han elucubrado acerca de que, en

92 Sobre esta imposibilidad, entre otros, NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 228; TONRY, M.,
«Individualizing Punishments», en VON HIRSCH, A. / ASHWORTH, A. / ROBERTS, J. (Eds.), Principled Sen-
tencing: Readings on Theory and Policy, 3.* ed., Hart Publishing, 2009, pp. 356-357; RODRIGUEZ
Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 39; comparten la critica anterior, pero ma-
tizandola por el hecho de que no habria una tnica pena ajustada a la culpabilidad, sino varias dentro de un
espectro mas amplio, ROXIN, C., «La determinacidn de la pena a la luz de la teorfa de los fines de la pena»,
en RoxiN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho penal, 1.* ed., Reus, 1981, p. 96; Basso, G., Deter-
minacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, cit., pp. 106 ss.

% Asi, como se ha planteado, entre otros, el propio VON HIRSCH, A., «Utilitarian Sentencing Resus-
citated: The American Bar Association's Second Report on Criminal Sentencing», Rutgers Law Review,
Vol. 33, 1981, p. 773, el problema no residiria pues en la paridad en la distribucién del castigo, sino en
fijar con exactitud el punto de anclaje que se toma como base para esa posterior distribucion, el cual habria
de ser capaz de expresar el merecimiento del autor en atencion a la gravedad de la conducta.

% ARENDT, H., La condicién humana (traduccién de Ramén Gil Novales), 1.% ed., Seix Barral, 1974,
p- 317.

% NINo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 41.

% DUFF, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 81; AUKERMAN, M., «Extraor-
dinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 58.

7 En este punto, resulta muy ilustrativa la conocida frase de ARENDT, H., La condicién humana, cit.,
p. 317, por la que afirmaba que «los hombres son incapaces de perdonar lo que no pueden castigar e inca-
paces de castigar lo que se ha vuelto imperdonable»; de manera muy similar, MiNnow, M., Between Ven-
geance and Forgiveness, cit., p. 5, seflalando que «la l6gica de la ley nunca podra dotar de sentido a lo
ilégico del genocidio». También a favor de que no hay un castigo que pueda llegar a compensar o a reflejar
en términos de proporcionalidad el desvalor de esta clase de delitos, entre otros, AUKERMAN, M., «Extraor-
dinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 58; DUFF, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit.,
p. 81; OsIEL, M., «Why Prosecute?», cit., p. 129; NINo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 229; AMBosS, K. /
STEINER, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 204; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and Internatio-
nal Law, cit., p. 156; MANALICH RAFFO, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 14; LUBAN, D., «Fairness to
Rightness», cit., p. 575; SEILs, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 11; MACULAN, E., «Fines de la
pena, cit., p. 214; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The Rationale», cit., p. 146; NEWMAN, M., Transitional
Justice, cit., p. 28.
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estos casos, Unicamente renunciando a los estdndares impuestos por los dere-
chos humanos y acudiendo a penas como la muerte o la tortura podria impo-
nerse un castigo aproximadamente proporcional a los hechos 8. Sin embargo,
si desde una perspectiva retributiva la pena estd llamada a manifestar la ex-
traordinaria gravedad inherente a tales delitos, es posible que incluso la pena
de muerte yerre en el cumplimiento de dicha tarea *.

Si la objecién anterior tomaba como premisa la posibilidad de que cual-
quier castigo imaginable no reflejaria suficientemente el merecimiento del sujeto,
el otro reproche que puede vincularse a la proporcionalidad cardinal parte de la
premisa opuesta. Asi, y aunque, prima facie, podria parecer que ello supone dis-
torsionar la 16gica de igualdad entre delito y pena vinculada a la retribucidn, al-
gin autor ha sugerido, de manera muy minoritaria, que aquellos subalternos que
unicamente obedecen las 6rdenes de los lideres de la estructura estatal u organi-
zativa pueden mostrar un caricter demasiado comtn o banal para merecer la se-
riedad de la sancién '®. Desde esta Gptica, el problema que enfrentaria la retribu-
cién serfa que el castigo apareceria sobredimensionado respecto del
merecimiento de alguno de los autores '°!.

Una posible forma de evadir estas objeciones referidas a la inconmen-
surabilidad del delito pasaria por abandonar un concepto cardinal de pro-
porcionalidad, adoptando un entendimiento ordinal de aquel. Desde dicha
perspectiva, la proporcionalidad no habria de medirse en términos absolu-

% Asi, en relacién con la pena de muerte, OHLIN, J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice»,
cit., p. 57, cuya vision de la proporcionalidad obedece no tanto a la capacidad de aquella de compensar lo
sucedido, como a su relacién con la gravedad del mal infligido al victimario en relacién con sus derechos,
derechos a los que habria renunciado en virtud de sus acciones. También se plantea lo anterior a efectos de
proporcionalidad, NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 229, aunque lo rechaza en términos morales en
tanto ello supondria imitar aquello que se condena; sigue un razonamiento similar, AUKERMAN, M., «Ex-
traordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 57-58; DE GuzMAN, M., «Proportionate Sentencing at the
ICC», cit.,, p. 949, aunque rechaza tal posibilidad en tanto contraria a los derechos humanos;
MaAcULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 214, quien también parece rechazarlo, implicitamente, al atentar
contra la dignidad humana y los derechos fundamentales del victimario.

% A este respecto, resulta muy ilustrativa la afirmacién de ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén
(Traduccién de Carlos Ribalta), 5.% ed., 2.% reimpresion, Debolsillo, 2017, p. 365, relativa a que los hechos
de Eichmann dificilmente podian ser objeto de castigo humano, careciendo de sentido imponer la pena de
muerte por delitos de tal magnitud; comparte lo anterior, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary
Crime», cit., p. 58, para quien la muerte de uno solo no puede compensar la de miles; similar, DRUMBL, M.,
Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 156.

100 OsiEL, M., «Why Prosecute?», cit., p. 130; sobre la sorprendente banalidad de los motivos que
pueden llevar a la perpetracion de este tipo de actos.

101 Como he seifialado, en tanto ello supondria equiparar el merecimiento de la pena con el dnimo
subjetivo del victimario, esta critica podria parecer, a priori, no excesivamente convincente. Sin embargo,
nétese que el propio KANT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., p. 169, parece valorar esa dimensién
subjetiva, en tanto menciona la necesidad de que la sentencia se pronuncie de forma proporcionada a
«la maldad interna de los criminales», por lo que considero que la mencidn a esta critica, al margen del
debate de fondo en el que me resulta imposible detenerme, se antojaba oportuna.
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tos, sino de manera relativa, es decir, en atencién al castigo impuesto res-
pecto de otros crimenes de mayor o menor seriedad, lo que daria como re-
sultado las siguientes maximas: i) cuanto mds grave haya sido el delito
cometido por el sujeto, més severo sera el castigo que merezca; ii) las per-
sonas que cometen delitos de la misma gravedad no deberian recibir penas
diferentes en virtud de motivos ulteriores '*.

Respecto de la primera de las implicaciones de la proporcionalidad ordi-
nal y desde un punto de visto empirico, podria argiiirse, por ejemplo a partir de
un andlisis de la jurisprudencia de la CPI, que las penas impuestas a los perpe-
tradores de los delitos mas graves contra la comunidad internacional son de
una gravedad igual o incluso menor a las impuestas por algunos tribunales
nacionales en relacion con los «crimenes ordinarios» 1. Sin embargo, se tra-
tarfa de una objecion débil que podria evitarse facilmente, como ha propuesto
algun autor, a través de una rebaja en el nivel de severidad de los sistemas pe-
nales nacionales ',

12 VoN HirscH, A., Censurar y castigar, cit., p. 45.

13 En este punto debe recordarse que el art. 77.1 ER prevé como pena mdxima la de 30 afios de
prision, si bien recoge la posibilidad de que esta sea a perpetuidad atendiendo a la extrema gravedad del
crimen y a las circunstancias personales del autor. Sin embargo, como seflala MACULAN, E., «El sistema
de penas»,en GIL GIL,A./MACULAN, E. (Dirs.), Derecho penal internacional,2.* ed., Dykinson S. L., 2019,
p- 384, el ER no da mayores indicaciones en relacién con cuando se estaria en presencia de ese caracter
extraordinario, siendo la tnica exigencia que concurra alguna de las agravantes previstas en el aparta-
do 2.b) de la regla 145.3 de las RPPCPI. Asi, tal y como indica Basso, G., Determinacion judicial de la
pena 'y proporcionalidad con el hecho, cit., pp. 71, 335, la vaguedad e inconsistencia de los criterios esta-
tutarios de medicién judicial de la pena redundan en una escasa contribucion a la seguridad juridica y a la
aplicacién uniforme del Derecho. Ello puede comprobarse atendiendo a las penas efectivamente impues-
tas por la CPI, las cuales, mas alla de la pena de prision de 30 afios impuesta a Bosco Ntaganda (ICC,
Prosecutor v. Ntaganda, Sentencing judgment, cit., §§ 246, 251), han sido han sido bastante inferiores al
méximo permitido por la escala penal prevista en el ER, como ejemplifican los 9 afios de prision impues-
tos a Al Mahdi (ICC, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence, cit., § 109) o los 12 afios de prisién
—posteriormente reducidos en 3 afios y 8 meses— impuestos a Germain Katanga (ICC, Prosecutor v. Katan-
ga, Decision on Sentence, cit., §§ 146-147). El agravio comparativo en lo que a menor severidad se refiere
es evidente si se compara, por ejemplo, con las condenas impuestas por el delito de asesinato en el CP
espaiol. El art. 140 CP prevé la posibilidad de imponer la —eufemisticamente 1lamada— pena de prisién
permanente revisable a quien cometiera delito asesinato concurriendo alguna de las circunstancias en €l
recogidas, posibilidad de la que se ha hecho uso, por ejemplo, en Sentencia de la Audiencia Provincial de
Guadalajara 20/2018, de 23 de mayo de 2018 (ponente: Mayor Rodrigo); Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Almerfa 379/2019, de 30 de septiembre de 2019 (ponente: Dodero Martinez).

104 Asi, Basso, G., Determinacion judicial de la pena, cit., p. 338, habla de un «efecto reflejo» de
forma tal que las respuestas punitivas que se asignen a los crimenes de mdxima gravedad sistémica en la
jurisdiccion penal internacional deberfan resultar relevantes de alguna manera en la configuracion de los
niveles de severidad que los sistemas penales nacionales establezcan para el castigo de dichos crimenes;
implicitamente, la misma idea para yacer en FAKHOURI GOMEZ, Y., «¢Justicia transicional en Colombia?
Andlisis del acuerdo de paz con las FARC a la luz del Derecho internacional», en CANCIO MELIA, M.,
et al. (Eds.), Libro Homenaje al Prof. Dr. Agustin Jorge Barreiro, UAM Ediciones, 2019, p. 141, sefialan-
do que el hecho de que las penas ordinarias sean sustancialmente mds altas podria apuntar mds bien a la
desproporcion de estas tltimas.
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El mayor inconveniente que presenta el concepto de proporcionalidad,
también en su vertiente ordinal, es que chocaria inevitablemente con las limi-
taciones derivadas de la masividad de los delitos perpetrados. La médxima del
«o todos o nadie», implicita en el imperativo kantiano segtn el cual se ha de
perseguir hasta el dltimo de los victimarios '%, colisionaria frontalmente con
las limitaciones imperantes en la realidad cotidiana, a saber, con la imposibili-
dad préctica de enjuiciar a todos los perpetradores, por todos los actos cometi-
dos 1%, La Optica retributiva, focalizada en explicar el castigo como mereci-
miento del autor por sus actos, no permite dar una justificacion a la inevitable
necesidad de seleccionar quiénes de entre los victimarios habran de enfrentar
un procedimiento penal y quiénes no '%’.

Asimismo, no debe desconocerse que en el marco operativo de un
sistema transicional un mismo delito puede recibir penas diferentes en fun-
cién de la contribucién del victimario a fines como la verdad y la repara-
cion 1%, Como sefiala Feijoo Sanchez, las teorias absolutas de la retribu-
cién resultan problemdticas para explicar por qué el Estado deberia
renunciar a la imposicién de la pena en aquellos casos en los que aquella
no sea necesaria aun cuando sea merecida '%.

Todo ello conecta con la critica de mayor envergadura que puede hacerse
a estas teorfas. En tanto exclusivamente focalizados en el merecimiento del
victimario, los enfoques que en contextos de transicién priman el castigo por
el castigo ''? olvidan —o si se prefiere, relegan a un segundo plano— el hecho de

105 KANT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., pp. 168-169.

106 N1No, C., «The Duty to Punishy, cit., pp. 2620, 2635; TEITEL, R., Transitional Justice, cit., pp. 43-
44; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 61; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment,
and International Law, cit., p. 151; MAcULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 215; GIL GIL, A./ MACULAN, E.,
«La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 238; id., «The Rationale», cit., p. 146.

107 En este sentido, como afirma MURPHY, J. G., «Marxism and Retribution», cit., p. 57, las teorias
filosdficas del castigo no pueden desconectarse de lo factico, ya que de lo contrario quedarian reducidas a
meras teorias de la moral sin aplicacién alguna en el mundo real.

108 En este sentido, sirva como ejemplo el modelo colombiano de sanciones propias y alternativas
reflejado, entre otros instrumentos, en los arts. 126 a 130 de la Ley Estatutaria de la JEP. Asi, en relacién
con hechos similares, susceptibles de recibir la misma calificacién delictiva, tanto el tiempo total de cum-
plimiento de la sancién, como la modalidad de cumplimiento, varfa en funcién del reconocimiento de
responsabilidad y contribucién al esclarecimiento de la verdad. En profundidad sobre ello, nuevamente,
GALLEGO ARRIBAS, D., «Justicia de transicién», cit., pp. 170-173.

1% FEOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 65; especificamente referido a los contextos aqui examina-
dos, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 62. No obstante, véase, ZAIBERT, L.,
Rethinking Punishment, Cambridge University Press, 2018, passim, quien considera importante, y realiza
un notable esfuerzo por ello, el ser capaz de integrar el perdon (forgiveness), entendido como remision o
mitigacion de la carga de la pena respecto de aquellos sujetos que merecen el castigo (Ibid., p. 120), dentro
de una teoria axioldgica y pluralista de la retribucién.

110" Posicién que defienden, por ejemplo, KLABBERS, J., «Just Revenge? The Deterrence Argument in
International Criminal Law», Finnish Yearbook of International Law, Vol. 12, 2001, pp. 265-267; OHLIN,
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que aquel es solo un instrumento méas dentro de un sistema social complejo.
De este modo, aquellas penas que no aporten nada —o incluso sean contrapro-
ducentes— desde el punto de vista de la utilidad social no solo carecen de sen-
tido ', sino también de legitimacion ''?. La retribucién deberia —cuanto me-
nos— refrenarse en aquellos escenarios en los que el castigo ajustado a la
magnitud del injusto cometido y a la culpabilidad del autor aparezca como
disfuncional respecto de la propia subsistencia de la sociedad en la que se en-
cuentra asentados ''%.

El propio Kant, tras defender que habria de ejecutarse hasta al dltimo de
los asesinos antes de que la sociedad civil se disolviera''4, acaba graduando
notablemente su postura, advirtiendo que «si el nimero de complices (correi)
de tal accion fuera tan grande que el Estado, para librarse de semejantes crimi-
nales, tuviera que llegar casi al extremo de no tener ya ningtin sibdito més vy,
sin embargo, no quisiera disolverse, es decir, pasar al estado de naturaleza, que
es todavia peor porque carece de toda justicia exterior (no quisiera ante todo
embotar el sentimiento del pueblo con el espectidculo de un matadero), enton-
ces el soberano tiene que tener también poder en este caso extremo (casus
necessitatis) para hacer €l mismo de juez (representarlo) y pronunciar una sen-
tencia que imponga a los criminales otra pena en vez de la pena de muerte, que
conserve la vida del conjunto del pueblo, como es la deportacion» 15,

J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», cit., p. 61, quien considera que el inico motivo por el que
una sociedad puede constituir un sistema de enjuiciamiento penal es para asegurarse que aquellos que han
cometido un injusto son castigados.

"1 REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 192-193; GiL GIL, A.,
«Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 16.

112 RoxiN, C. / GRECO, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 132-133, con quienes debo estar de
acuerdo en que el Estado obtiene su legitimacion no de un poder divino, sino del pueblo, y es la garantia
de seguridad de dicho pueblo la que le da un fundamento a aquel y a lo que debe ceiiirse; similar, MALA-
MUD-GOT], J., «Transitional Governments», cit., p. 8.

13 Como indica FED0oo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 69, no debe olvidarse que la pena es una es-
trategia necesaria para la pervivencia de la sociedad y ha de estar vinculada a su necesaria proteccion.

14 KANT, I, La metafisica de las costumbres, cit., pp. 168-169.

15 Ibid., p. 170. Es necesario destacar que esta tltima matizacién de Kant ha sido objeto de criticas
por parte de autores como PAULSEN, F., Inmanuel Kant. Sein Leben und seine Lehre, Sttutgart, 1898,
p. 339, citado en ZAczYK, R., «“Ha matado, entonces debe morir”. Kant y el derecho penal», cit., pp. 112-
113, por considerar que La Metafisica de las costumbres se trata de una obra publicada durante la época
de senectud del autor, de manera que no habria que tomarse esta en serio, seflalando que lo que mds bien
habria de hacerse es descuidarla a los efectos de la doctrina kantiana. En lo que a mi{ respecta, no puedo
compartir esta critica. A lo largo de la historia, no son pocos los filésofos, pensadores o investigadores que
se han retractado o han matizado total o parcialmente alguna de las premisas por ellos defendidas en épo-
cas anteriores. El didlogo con uno mismo forma parte inseparable del proceso de maduracién intelectual
de las personas y, a falta de evidencias suficientes de una pérdida importante de la capacidad intelectiva
por enfermedades vinculadas a la senectud, no puede pretenderse que, a partir de una determinada edad,
las obras o pensamientos de una persona dejen de tener validez por contradecir lo escrito anteriormente.
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A través del ejemplo anterior, Kant coloca en su escala de valores la per-
vivencia del Estado y de la sociedad civil por encima de la justicia retributi-
va '1%; aunque ello no signifique, per se, la atribucion por parte de Kant de una
finalidad social a la imposicion y ejecucion del castigo ', si puede entenderse
referido a la necesidad de flexibilizar las exigencias de proporcionalidad vin-
culadas al merecimiento en escenarios en los que la propia subsistencia del
contrato social esté en entredicho '8,

3. ¢Qué queda de «vivo» de la teoria kantiana o clasica
de la retribucion en los contextos de transicion?

No puede desconocerse que, pese a las limitaciones previamente sefiala-
das, la teoria clasica de la retribucién disfruta, sin duda, de aspectos positivos.
De esta forma, tradicionalmente se la ha considerado como una teorfa garan-
tista o una forma de fundamentar tanto quién debe ser castigado, como la
cuantia de castigo que habria de imponerse . También en el marco de los
escenarios de transicion se ha destacado este rol garantista que puede desem-
pefar la retribucion.

Asi, en la linea del concepto negativo de retribucién apuntado por Mac-
kie 1%, existen autores que consideran que esta teoria podria emplearse como
fundamento en la asignacion del castigo '*'. De igual manera, en una direccion
similar a lo propuesto por las teorias alemanas del margen de libertad (Spiel-
raumtheorie) o por las norteamericanas del retribucionismo limitador (limiting

16 JakoBS, G., La pena estatal: significado y finalidad (traduccion y estudio preliminar de Manuel
Cancio y Bernardo Feijoo), Civitas, 2006, p. 106.

7" Si lo considera asi REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 193, para
quien el matiz introducido denotaria que, para Kant, la pena trascenderia del plano meramente individual
para ubicarse igualmente en el plano social. Véase, en contra, LOPERA VINE, R., «Sobre la posibilidad de
establecer una teorfa unificada de la pena», en CaANCIO MELIA, M., et al. (Eds.), Libro Homenaje al Pro-
fesor Dr. Agustin Jorge Barreiro. Volumen I1, Ediciones UAM, 2019, p. 1450, quien defiende que Kant
tnicamente excepciona la aplicacién de la ley del talién, pero lo hace precisamente en aras de salvaguardar
la propia légica retributiva, es decir, por Justicia, ya que esta tltima solo podria alcanzarse dentro de una
comunidad juridica y nunca en el estado de la naturaleza.

18 Véase, GRECO, L., «<Amnestien», cit., p. 677, quien interpreta el matiz de Kant como referido a la
flexibilidad del deber de castigar incluso dentro de las teorfas retributivas.

19 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 86.

120 MACKEY, J. L., «Morality and the Retributive Emotions», cit., p 4, quien emplea el concepto de
«retribucion negativa» para hacer referencia al hecho de que solo habria de ser castigado el culpable y solo
en la medida de su merecimiento.

12l MALAMUD-GOT], J., «Transitional Governments», cit., p. 9, aunque reconoce que ello no da una
base acerca de cudndo hay castigar, sino mds bien acerca de cudndo no hay que castigar; AUKERMAN, M.,
«Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 54; MAcULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 214.
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retributivism) ', también se ha defendido que el concepto de proporcionali-
dad ligado a la retribucion habria de actuar como dique de contencién frente a
los posibles excesos en el castigo en los que pudieran incurrir las teorias con-
secuencialistas, de forma tal que los jueces no deberian imponer mas pena de
la que refleje la culpabilidad del autor !,

Sin embargo, emplear la retribucién como teorfa garantista para evitar un
excesivo rigor punitivo en el marco de procesos transicionales no deja de presentar
una serie de problemas que me gustaria dejar indicados. Algunos autores sefialan
que si se opta por declinar la retribucion como fin de la pena, en aras de una mayor
coherencia interna, habria que rechazar igualmente la posibilidad de emplear dicha
teoria como limite frente a los posibles excesos de las teorias consecuencialistas.
Asi, serfa necesario —si lo que se quiere evitar es simplemente el castigo del inocen-
te o la existencia de una pena sin limites— encontrar un fundamento distinto 12,

Esta objecién podria salvarse, en la linea de lo sugerido por un notable
sector de la doctrina, acudiendo a la llamada teoria de la ventaja injusta, que ca-
saria especialmente bien con una vision de la justicia de transicién como dirigida
a la reconstruccién de la cooperacion en torno al contrato social, pero que, sin
duda, también tiene sus propios limites explicativos '%.

Si su utilizacién como teoria garantista resultaria discutible, ;quedaria en-
tonces algin aspecto vinculado a la retribucién que pueda ser utilizado o al menos
deba ser tenido en cuenta a la hora de justificar el castigo en la coyuntura transi-

122 Para un andlisis en profundidad de estas teorias BAsso, G., Determinacion judicial de la pena,
cit., pp. 82-126, con muiltiples referencias.

123 Egpecificamente referido a contextos de transicién, NNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 283,
quien considera que el no ser castigado de manera mas grave a la que el propio delito denota seria un de-
recho del autor; aunque sin considerarlo un derecho del autor, también defiende la posibilidad de que el
principio de proporcionalidad actie como limite al castigo en estos contextos, MACULAN, E., «Fines de la
pena», cit., p. 214. En la jurisprudencia, ICTY, Prosecutor v. Kunarac, Judgment, Trial Chamber, IT-96-
23-T, 22 February 2001, § 840, considerando la pena ajustada a la culpabilidad como un limite infranquea-
ble. De manera mas general, sobre el principio de culpabilidad como limite deontolégico a la pena, véase
especialmente, ROXIN, C., «Reflexiones politico-criminales sobre el principio de culpabilidad», en
RoxIN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho penal (Traduccion de Francisco Muiioz Conde), 1.% ed.,
Reus, 1981, pp. 41 ss.; RoxiN, C./ GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 132, 156 ss.

124 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., pp. 192, 198; JAKOBs, G., Strafrecht All-
gemeiner Teil, pp. 27-28, § 49, FEuoo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 225; RopRIGUEZ HorcaJo, D.,
Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 219, 257.

125 Muy resumidamente, puede sefialarse que esta teoria parte de la siguiente premisa: la participa-
cién en la vida en comunidad supone asumir no solo beneficios, también cargas; el aprovechamiento de
los primeros tiene que suponer la tolerancia de las segundas. La persona que causa dafios a otros, en tanto
se beneficia de un autocontrol por parte del resto al que €l no atiende, obtiene un margen de libertad adi-
cional o una ventaja injusta. El delito supondria entonces una desatencién del deber ciudadano de cooperar
en el mantenimiento de las reglas comunes. Sobre esa teoria, RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento
humano y pena estatal, cit., pp. 258-262, con miiltiples referencias. Sobre sus limites explicativos, VON
HirscH, A., Censurary castigar, cit., pp. 33-36; FEnoo SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 55-64.
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cional aqui examinada? La respuesta, a mi juicio, es si, pero sélo si abandona el
plano metafisico y se analiza el aspecto psicosocial vinculado a esta teoria.

Aun cuando no todos los sujetos reaccionan de manera igual ante el deli-
to, si puede afirmarse que un porcentaje relevante de la poblacion experimenta
un deseo de causar a un mal a aquel que previamente ha causado uno '*, deseo
que, igualmente, disfrutaria de una poderosa presencia en relacion con la co-
mision de delitos como el genocidio o la lesa humanidad '?’. La denominacién
que se le quiera dar a este sentimiento —de equidad '*%, de reciprocidad '¥, de
justicia *° o, simplemente, venganza '*!'—, creo que resulta indiferente.

Es cierto que, debido a su fuerte componente peyorativo, tradicionalmente se
ha tratado de desligar este impulso a castigar del sentimiento de la venganza como tal,
siendo especialmente representativo el esfuerzo realizado por Robert Nozick en tal
empresa 32, Sin embargo, hay que estar de acuerdo con Kaufman en que muchas de

126 DURKHEIM, E., La division del trabajo social, cit., p. 157, referido a todo acto que ataca la con-
ciencia comun de la sociedad; similar, MACKEY, J. L., «Morality and the Retributive Emotions», cit., p. 3,
esbozando que no se puede eliminar el castigo debido a su conexién con la moral del individuo. En la
misma direccién, pero desconectado de esa vinculacion entre el delito y la moral, HORNLE, T., «Die Rolle
des Opfers, in der Straftheorie und im materiellen Strafrecht», JuristenZeitung, Vol. 19, 2006, p. 954;
KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., p. 6; GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como
fin de la pena», cit., p. 27; RoprRIGUEZ HORcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit.,
pp. 135-139, 200 ss.; GiL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit.,
p- 234; id., «The Rationale», cit., p. 141.

127 KELSEN, H., La paz por medio del derecho, cit., p. 107, «la opinién piblica exige que se lleve ante
la justicia a la persona que han violado las leyes de la guerra»; similar, AUKERMAN, M., «Extraordinary
Evil, Ordinary Crime», cit., p. 56, indicando que para los individuos y la sociedad es dificil de aceptar que
quienes han perpetrado esos crimenes puedan evadir su responsabilidad, existiendo una necesidad de ha-
cerles responder por dichos delitos.

128 Por esta denominacin, intensamente vinculada a la psicologia social y al campo de teoria de
juegos, opta RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 96 ss.

129" Asi, GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 234; id.,
«The Rationale», cit., p. 141, con multiples referencias a estudios de psicologia social sobre esa reciprocidad.

130 REEMTSMA, J. P., Das Recht des Opfers auf die Bestrafung des Tciters — als Problem, C. H. Beck
Miinchen, 1999, p. 7, quien asimismo diferencia entre sentimiento de justicia (Gerechtigskeitgefiihl) y
sentimiento de derecho (Rechtsgefiihl); la diferencia principal residiria en que el primero requiere de una
identificacion con la victima mientras que el segundo no. También optan por esta denominacién (Gere-
chtigskeitgefiihl), RoxiN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 157.

131 Asi, por ejemplo, CARRARA, F., Programa de Derecho Criminal. Parte General, cit., p. 41, seiia-
la que «hombres primitivos fueron impulsados por el sentimiento de venganza a infligirle un mal al que le
hubiera causado un mal a otro»; GUNTHER, K., «Die Symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe. Eine
neue Straftheorie jenseits von Vergeltung und Privention?», en PRittwitZ, C. et al. (Eds.), Festschrifft fiir
Klaus Liiderssen Zum 70. Geburtstag am 2. Mai 2002, Nomos Baden Baden, 2002, p. 216, si bien consi-
dera que aquella no es otra cosa que la expresion de un sentimiento de justicia; también califica dicho
impulso como venganza, MINOW, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 10.

132 Asi, Nozick, R., Philosophical Explanations, cit., pp. 366-368, menciona como principales dife-
rencias el que: i) la retribucién responde a la comisién de un injusto, mientras que la venganza puede ser
ejercitada como respuesta a un dafio que no tiene por qué alcanzar a ser constitutivo de un injusto penal;
ii) la venganza suele ir acompafiada de espirales crecientes en lo que a su intensidad se refiere, mientras
que la retribucién estd limitada por el principio de proporcionalidad; iii) la venganza solo puede ser desea-

135



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

las distinciones alegadas por Nozick aparecen como difusas, de tal manera que la
principal diferencia serfa de cardcter estrictamente procedimental: el castigo es arre-
batado de las manos privadas y pasa a ser impuesto por un ente abstracto, el Estado *.

Tradicionalmente, la doctrina se ha opuesto a dar relevancia a este senti-
miento en tanto considerado un vestigio de irracionalidad '**. Sin embargo,
como indica Rodriguez Horcajo, los comportamientos irracionales tienden a
desaparecer en tanto evolutivamente inestables '*° y, sin embargo, el que ese
sentimiento haya perdurado hasta el dia de hoy puede ser muestra de que qui-
z4s obedezca a motivos que, al menos, deban ser analizados. Desde luego, lo
que es completamente irracional y no permite justificar la afliccién de un mal
es imponer la pena para, simple y llanamente, dar satisfaccion a ese sentimien-
to, si ello aparece desconectado de cualquier fin ulterior.

Empero, ello no seria asi, si de lo anterior se derivasen una serie de efec-
tos sociales positivos. Un profuso grupo de autores estima que este sentimien-
to de venganza —si asi quiere llamarse— seria una suerte de «dispositivo», re-
sultado de un proceso evolutivo del ser humano, que aportaria beneficios
futuros para la sociedad '*°. Si el sentimiento de venganza se ha mantenido
enraizado durante tanto tiempo en la psique humana es porque se encontraria
indefectiblemente unido al instinto de conservacion individual '*7.

da y ejecutada por quien tiene un vinculo personal con la victima del injusto, vinculo que no estd presente
en aquel que desea y/o ejecuta el castigo retributivo; iv) la venganza implica un placer por el sufrimiento
de otro mientras que la retribucién lo que busca es satisfacer las exigencias de justicia; y v) no hay un
componente de «generalidad» (generality) en la venganza, mientras que se presume que quien impone el
castigo retributivo lo hard en todos los casos en los que se den hechos o circunstancias similares, aquel que
se venga no necesita de un compromiso similar respecto de injustos actos similares sufridos bien por otros
miembros de la sociedad, bien por su propia persona. Rebate estas diferencias, a mi juicio con buenos y
convincentes argumentos, KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., pp. 95-110.

133 KAUFMAN, W. R. P, Honor and Revenge, cit., p. 107, para quien, mientras la venganza la ejecu-
tarfa la victima o sus allegados, el principal rasgo del castigo seria el ser ejecutado por un Estado centrali-
zado; de manera similar, GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 3,
considera que muchas de las distinciones alegadas por Nozick se difuminan una vez ese sentimiento o
instinto pasa a institucionalizarse, pudiendo ser esta la principal diferencia.

134 REEMTSMA, J. P., Das Recht des Opfers, cit., p. 6; también MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General, cit., p. 101, quien si bien no emplea el calificativo de «irracional», si considera que la venganza
serfa un sistema de control social arcaico o superado.

135 RopRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 132.

13 MACKEY, J. L., «Morality and the Retributive Emotions», cit., pp. 3, 8-9; MURPHY, J. G., «Getting Even:
The Role of the Victim», Social Philosophy & Policy, Vol. 7, nim. 2, 1990, p. 210; LACEY, N. / PICKARD, H., «To
Blame or to Forgive? Reconciling Punishment and Forgiveness in Criminal Justice», Oxford Journal of Legal
Studies, Vol. 35, nim. 4, 2015, p. 666; GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», cit.,
pp- 27 ss.; RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 201-202, 205. Critico con
esta explicacion evolutiva, KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., pp. 49-54; 149-151.

137 Von LiszT, F, La idea del Fin, cit., p. 55; DURKHEM, E., La division del trabajo social, cit., pp. 147-148;
de manera similar, HORNLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit., p. 954, empleando el calificativo de «arma necesaria
en la lucha por la existencia»; RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 132.
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De hecho, también permitiria que se mantengan las ventajas y los benefi-
cios que aporta la cooperacién en las relaciones intragrupo '*®. La venganza
desempefaria un rol disuasivo en tanto supone una amenaza de represalia futu-
ra que reduciria los beneficios y aumentaria los costes de apartarse del sistema
cooperativo %%, lo que a largo plazo redundaria en una reduccion de los compor-
tamientos inequitativos '*° y en efectos beneficiosos para la sociedad incardina-
bles dentro de lo que se ha conocido como prevencion general positiva '4!.

Expresado de otra forma, si en los escenarios transicionales este senti-
miento —que, no debe haber problema en admitir, disfruta de un marcado ca-
racter retributivo en atencién a su intensa relacion con el merecimiento 4>~
debe ser tenido en cuenta es a efectos de su relacion instrumental con el fin
dltimo de reconstruccién y mantenimiento de la cooperacién en torno al con-
trato social. Sobre ello, volveré mas adelante.

IV. (TIENEN LAS VICTIMAS UN DERECHO AL CASTIGO
DEL AUTOR? SOBRE LA PENA COMO SATISFACCION
A LA VICTIMA DEL DELITO

En los dltimos tiempos se ha abandonado paulatinamente la tradicional
neutralizacién o marginalizacién de la victima en la teoria de la pena produ-

138 LAcEY, N. / PIcKARD, H., «To Blame or to Forgive?», cit., pp. 666, 679-680; GIL GIL, A., «Sobre la
satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., pp. 27-29; RoDRIGUEZ Horcalo, D., Comportamiento
humano y pena estatal, cit., p. 205; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflic-
to», cit., p. 234; 1d., «The Rationale», cit., p. 141. De igual modo, atribuyen a la venganza un rol relevante en la
conformacion de los grupos sociales y en la proteccion de las relaciones entre ellos, WALDMANN, P., Terroris-
mus und Biirgerkrieg, Gerling Akademie, 2003, pp. 170-171; HAQUE, A., «Group Violence», cit., p. 201.

139 LACEY, N. / PICKARD, H., «To Blame or to Forgive?», cit., pp. 680-683; GIL GIL, A., «Sobre la
satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., pp. 27-30. De manera similar, WALDMANN, P., Terro-
rismus und Biirgerkrieg, cit., p. 173, refiere que los actos de venganza constituyen una actitud defensiva
por parte de un colectivo social cuyo objeto es indicar a los adversarios —asi como a los aliados potencia-
les— que no pueden (diirfen) violar impunemente sus bienes y derechos. En sentido parecido, MURPHY, J. G.,
«Getting Even», cit., 219, que si bien no se posiciona expresamente, si sugiere la idea de que dar satisfac-
ci6én a ese impulso retributivo tiene un efecto disuasivo importante sobre los potenciales delincuentes.
También atribuye un efecto disuasivo a la venganza, KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit.,
pp. 121-124, 149-151, si bien seria un efecto secundario de ese sentimiento retributivo o de venganza.

140 RopriIGUEZ HoRrcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 209.

141 ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 373-374; RoDRIGUEZ HORCAJO, D.,
Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 210, con matices, OHLIN, J. D., «Peace, Security, and
Prosecutorial Discretion», cit., p. 205.

142 Asi, consideran que a pesar de las diferentes teorfas a nivel macro, a nivel micro, la mayoria de
los sujetos justifica el castigo en atencion a criterios asociados a la retribucién, OHLIN, J. D., «Peace, Se-
curity, and Prosecutorial Discretion», cit., pp. 204-205; FEnoo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 89; RODRI-
GUEZ Horcarso, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 272.
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ciéndose todo un renacer de su rol en el Derecho penal '** alrededor de un
pretendido derecho de la victima al castigo del autor. Esta tendencia es espe-
cialmente acusada en la ya examinada jurisprudencia de la Corte IDH, siendo
necesario volver a destacar el asunto Bdmaca Velasquez c. Guatemala, en el
que se establecié que no investigar y sancionar las violaciones de derechos
humanos violaria el deber de respetar los derechos reconocidos por la Conven-
cion, tanto de la victima como de sus familiares !4, 1o que supone, y en este
punto hay que estar de acuerdo con Seibert-Fohr, elevar el castigo a la catego-
ria de remedio para la victima ',

Resulta imperativo detenerse en el andlisis de sus premisas, puesto que,
de entenderse asi la pena, se eliminaria de facto cualquier tipo de discreciona-
lidad estatal a la hora de adoptar medidas que conlleven la renuncia total o
parcial al castigo de los victimarios, en tanto esta posibilidad dependeria indi-
vidualmente de cada una de las victimas '“°. Lo primero que resulta necesario
discernir es a qué tipo de satisfaccion, compensacion o reparacion a la victima
harfan referencia estas teorias.

No cabe duda de que es posible que un hecho delictivo pasado contintde
generando un perjuicio material a la victima en el presente; no obstante, tal
perturbacion no puede ser eliminada mediante el Derecho penal, pues este no
tiene la capacidad de curar las heridas infligidas por el autor a la victima 4.

143 HORNLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit., p. 950. Igualmente, hablan de este resurgimiento;
PriTTWITZ, C., «The Resurrection of the Victim in Penal Theory», Buffalo Criminal Law Review, Vol. 3,
num. 1, 1999, p. 109; SILVA SANCHEZ, J. M., «{Nullum crimen sine poena?», cit., p. 166.

144 Sentencia de la Corte IDH de 25 de noviembre de 2000 (Caso Bdmaca Veldsquez c. Guatemala),
§129. Recuérdese también Sentencia de 1a Corte IDH de 22 de septiembre de 2006 (Caso Goiburii y otros
v. Paraguay) Fondo, Reparaciones y Costas, § 165, afirmdndose que «los familiares de las victimas tienen
el derecho, y los Estados la obligacion, a que lo sucedido a aquéllas sea efectivamente investigado por las
autoridades del Estado, se siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos y, en su caso,
se les impongan las sanciones pertinentes».

145 SEIBERT-FOHR, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., pp. 57-58.

146 Como indican Rox1N, C. / GRECO, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 149, el Estado seria un
fideicomisario de la victima (Treuhdinder des Opfers), en quien residiria la facultad de punir. Véase tam-
bién, SILVA SANCHEZ, J. M., «;Nullum crimen sine poena?», cit., p. 169, esbozando que el derecho de la
victima al castigo del autor seria, entonces, un derecho de la victima frente al Estado. Ello ha llevado a GIL
GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», cit., p. 16, a sefialar que el Derecho
penal dejaria de ser concebido como un derecho del Estado —ius puniendi— para ser una obligacién con la
que este tltimo habria de cumplir —officium puniendi-.

147 JAkoBS, G., «;Superacién del pasado mediante el Derecho penal? Acerca de la capacidad de
rendimiento del Derecho penal tras una fractura del régimen politico», Anuario de derecho penal y cien-
cias penales, Tomo 47, Mes 2, 1994, p. 138; de manera similar, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil,
Ordinary Crime», cit., p. 78; MoLINA FERNANDEZ, E., Proyecto docente, cit., p. 345, calificando este tipo
de reparacién como «reparacion positiva» que escapa al Derecho penal; NEUMANN, U., «Die Rolle von
Recht», cit., p. 44, sefialando que cémo se podria compensar el dafio material generado a la victima por el
delito, causando un dafio adicional al victimario, no puede verse mds alld de premisas metafisicas; id.,
«Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de Transicién», cit., p. 106.
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Empero, estas teorias no toman como referencia la compensacion material,
sino determinados sentimientos psicoldgicos que la mera satisfaccién econé-
mica no puede reparar '*¥ y que derivarian del significado que el delito adquie-
re para la victima. Mds concretamente, se estaria haciendo alusion a la neutra-
lizacién del dafio o sufrimiento inmaterial y permanente que seguiria
padeciendo la victima del delito #°.

De acuerdo con los postulados de estas teorias, el castigo habria de servir
para poner fin a los efectos de dominacién '*°, pérdida de autoestima ! o de
lesién del honor 152, que el delito provoca sobre las victimas y que se extienden
temporalmente mds alld del momento inmediatamente posterior a la mera con-
sumacién. Todo ello puede llegar a provocar en la victima un estado de
«desorientacién respecto de la vida en sociedad» '3 dentro del cual incluso
puede desarrollar un sentimiento de culpa por el injusto sufrido '*%. A través de
la rendicién de cuentas de los perpetradores, se reafirmaria el estatus de «ciu-
dadano y agente moral» de la victima '3 y se evitaria la revictimizacién asocia-
da a la impunidad del delito *°. Asi las cosas, estas teorias van mas alld de la

148 HORNLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit., p. 953.

149 SILVA SANCHEZ, J. M., «{Nullum crimen sine poena?», cit., p. 171; NEUMANN, U., «Die Rolle
von Recht», cit., p. 45; id., «Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de Transicion», cit.,
p. 106; GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 21.

150 FLETCHER, G. P., «The Place of Victims», cit., pp. 57-58, 63. Creo posible incorporar junto al
anterior autor a LIPPKE, R., «Victim-Centered Retributivism», cit., p. 130, quien, como Fletcher, parte de
una teoria retributiva de la pena, concibiendo el delito como violacién de la igualdad —en un sentido de
justicia distributiva— entre victima y victimario, subordinando a la primera frente al dltimo.

151 GUNTHER, K., «Die Symbolisch-expressive Bedeutung», cit., pp. 207-208, 211, defendiendo que
las victimas no solo experimentan un dafio material —aquel que puede percibirse a través de nuestros 0jos
y nuestras manos—, sino que sufren también un menosprecio y una humillacién; similar, id., «Warum
Transitional Justice», cit., p. 274.

152 KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., pp. 121-126, 146, 153, 190, quien entiende el ho-
nor como respeto por la dignidad de uno mismo, como valor enraizado en el ideal de autonomia individual.
Esa autonomia serfa degradada por el delito el cual comunicaria a la victima que no la temen ni la respetan,
imputédndole asi el «estatus de cobarde».

1533 REEMTSMA, J. P., Das Recht des Opfers, cit., p. 26.

154 HORNLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit., p. 955; GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice»,
cit., pp. 273-274. Sobre este sentimiento de culpa que el delito provoca en la victima, véase también,
ZEHR, H., Changing Lenses. Restorative Justice for Our Times, Twenty-fifth anniversary edition, Herald
Press, 2015, pp. 25-31.

155 DUFF, A., «Process, not Punishment: The Importance of Criminal Trials for Transitional and
Transnational Justice», Minnesota Legal Studies Research Paper, nim. 14-03, 2014, pp. 5, 13.

156 HAQUE, A., «Group Violence», cit., p. 282, considera que la impunidad supone un nuevo agravio
para la victima, pero cometido por el Estado; FLETCHER, G. P., «The Place of Victims», cit., pp. 61-62,
afladiendo que, si ademds se es parte de un grupo minoritario, todo el grupo puede sentir esa revictimiza-
cién. Se opone a que la no afliccién de un mal suponga necesariamente una segunda victimizacién que
haga a instituciones como la prescripcién, el indulto o la amnistia inaceptables desde la perspectiva de la
dignidad de las victimas, SILVA SANCHEZ, J. M., «;Nullum crimen sine poena?», cit., p. 163.
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mera satisfacciéon del posible sentimiento de venganza que puede aparecer en
quien ha sufrido las consecuencias del delito 7.

A mi juicio, hay buenas razones para oponerse a esta vision de la pena.
Para comenzar, podria aseverarse que este «derecho al castigo» solo existiria en
delitos contra bienes juridicos individuales, de forma que en relacién con aque-
llos delitos que atentan contra bienes juridicos colectivos —en los que no hay
una victima en sentido individual, resultando debatible si seria posible hablar
de una victima colectiva—, seria necesaria elaborar una teoria diferente 8.

Asimismo, el pretendido abanico de sensaciones negativas que desarro-
llarfa la victima con posterioridad al delito no dejaria de ostentar un caracter
prevalentemente subjetivo, en el sentido de que habra victimas que lo experi-
menten en una intensidad elevada y otras en una magnitud menor o incluso
inexistente, por lo que carece de sentido sacralizar dicho sentimiento normati-
vamente '%°. De lo contrario, en aras de preservar la coherencia interna de las
premisas de esta teoria, deberia ser la victima concreta la que determine tanto

157 A este respecto, como indica MOLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, cit., pp. 342-343, ese
sentimiento si serfa susceptible de una «reparacién negativa» —al menos parcial- mediante la imposicién
de una pena al victimario; en la misma direccién, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit.,
pp. 232-233; MACKEY, J. L., «Morality and the Retributive Emotions», cit., p. 4.

158 GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», cit., p. 22; CHIESA APON-
TE, L., «Taking Victims Seriously: A Dworkinian Theory of Punishment», Revista Juridica de la Univer-
sidad de Puerto Rico, Vol. 76, 2007, p. 126, quien, a mi juicio convincentemente, alega que si para estas
teorfas el propoésito del castigo es reafirmar los valores de autodeterminacion e igualdad de la victima que
han sido negados por el autor, si no hay victima, no hay principios que reafirmar y el castigo dejaria de
estar justificado; LIPPKE, R., «Victim-Centered Retributivism», cit., pp. 130, 136; Roxin, C. / GReco, L.,
Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 150; GRECO, L., «Strafjurist mit gutem Gewissen — Kritik der opfero-
rientierten Straftheorie», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, Vol. 167, nim. 4, 2020, p. 261; merece la
pena mencionar la tesis de KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., p. 186, quien trata de solucionar
esta objecion arguyendo que, en estos supuestos, la victima seria la sociedad en su conjunto, ya que el
delito supone un insulto para aquella en tanto el desvalor moral que contiene. Esto le lleva al problema de
determinar que afrentas morales deben ser tipificadas, lo cual no afronta, y, desde luego, le lleva al proble-
ma de cdmo restaurar el honor de un ente colectivo abstracto como la sociedad.

139 GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 23; GIL GIL, A. /
MacuLAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 233; 1d., «The Rationale», cit.,
pp. 135, 138; 140; en un sentido similar, PRiTTwiTZ, C., «The Resurrection of the Victim», cit., p. 128,
afirma que hay poca evidencia de que toda victimizacién suponga un trauma y no hay ninguna razén para
creer que todos los traumas seran iguales; similar, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime»,
cit., p. 56; GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 272, sefialando que estas teorias ignoran
que la mayoria de los involucrados, especialmente las victimas, a menudo se preocupan por algo mds que
por experimentar como sus atormentadores sufren el mal del castigo. Mayor matiz tiene, en cambio, la
postura de NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 45, quien considera que esa necesidad si tendria,
al menos, un reconocimiento universal, lo que quedaria demostrado en el hecho de que los diferentes tri-
bunales penales internacionales han sido instituidos de manera que permiten la participacion de aquellas.
En cualquier caso, y més alld de que pueden ser muchos los fines con los que los tribunales internacionales
se han instituido y satisfacer las necesidades de las victimas solo serfa — en el mejor de los casos— uno de
ellos, el propio Neumann matiza que con ello no quiere decir que se trate de una necesidad intrinseca, sin
excepcion, a toda victima individual.
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si el Estado impone una pena en el supuesto en cuestion, como la magnitud
exacta de la misma '®, lo que daria lugar a penas diferentes para delitos simi-
lares —o incluso idénticos— en funcién de las necesidades de aquella '®!, con la
consiguiente ruptura del principio de igualdad '¢>.

Y es que, aun asumiendo que todo delito sumiera a toda victima en una
vordgine de emociones negativas, no por ello debe aceptarse que la superacién
de aquellas requeriria, imperiosamente, de la causacion de un mal al victima-
rio. Asi, cabe preguntarse en qué medida el sufrimiento de aquel que perpetrd
el delito es una medida necesaria —en el sentido de irrenunciable— para la men-
cionada superacion.

Los ultimos estudios en psicologia vendrian a demostrar que no todas las
victimas afrontan el trauma de la misma manera, de forma que lo que serviria
para unas es posible que no funcione igualmente con otras '>. Pese a ello, exis-

190 DURKHEM, E., La division del trabajo social, cit., p. 150, «si la pena fuera solo una satisfaccién
a los particulares, estos serian siempre duefios de rebajarla»; comparten esta visién, GIL GIL, A. / MACU-
LAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 233; id., «The Rationale», cit., p. 138.

16 Como indica GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», cit., pp. 19-
22, ello nos llevaria al siguiente esquema: las penas mas elevadas deberian reservarse para las victimas con
mayor tendencia a la propia culpa o a la autocritica, mientras que las penas de menor entidad —o incluso la
ausencia total de pena— quedaria para quienes no sufran tal pérdida de autoestima y confianza en la comu-
nidad. Aunque con ciertos matices, MOORE, M., «Victims and Retribution», cit., p. 77. También son cons-
cientes de dicha limitacién explicativa reconocidos defensores de otorgar a la victima un rol central en la
teorfa de la pena como MURPHY, J. G., «Getting Even, cit., pp. 220-221, quien seflala, muy acertadamen-
te, que ello puede dar lugar a que entren en la valoracién de la pena sentimientos cuanto menos cuestiona-
bles, como el que una persona violada se sienta mas agraviada si lo ha hecho una persona de una determi-
nada raza; implicitamente, FLETCHER, G. P., «The Place of Victims», cit., p. 51, quien si bien se posiciona
a favor de otorgar un rol relevante a las victimas en la teoria de la retribucién, considera que seria extrafio
que la determinacion de la pena se hiciera depender del afecto general u hostilidad de los parientes de la
victima hacia el acusado; KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., p. 143, reconociendo que cada
victima puede tener una percepcion distinta del honor y que aquello a ser reclamado por cada una de ellas
puede variar entre individuos. Es curioso que lo aqui criticado se corresponda con el argumento empleado
por la propia HORNLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit., p. 956, a fin de rechazar que la victima defina la
extension o naturaleza de la pena, en tanto «la participacién directa en la evaluacion del castigo pondria en
peligro el proceso de moderacién y toma de las reacciones personales, y chocaria con el interés general en
un sistema de justicia penal equitativo y justo».

122 GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 272; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justi-
cia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 233; id., «The Rationale», cit., p. 138.

163 Muy interesante en este aspecto, NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., pp. 110-115, quien, a
partir de un andlisis de estudios empiricos realizados con victimas de Uganda del Norte, Camboya y la Re-
publica Democritica del Congo concluye que esa necesidad de castigo no es siempre tal, sino que parece mas
bien una exportacién de los valores occidentales a otras partes del mundo. Muchas victimas tinicamente de-
mandarian una satisfaccién de necesidades socioeconémicas tan basicas como el agua, la luz, el acceso a la
educacién o a un trabajo. A mi juicio, lo anterior refleja algo completamente 16gico, las necesidades de ven-
ganza —o, si se prefiere, de ver castigado al victimario— pueden emanar cuando las necesidades bésicas estdn
cubiertas, pero cuando no lo estdn, su satisfaccion tendria preferencia respecto del castigo del victimario,
debiendo ser atendidas para evitar que la victima pueda decidir satisfacerlas uniéndose a una estructura orga-
nizativa y a las hostilidades, En relacion los estudios empiricos sobre necesidades de las victimas, véase
también, GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The Rationale», cit., p. 140, con multiples referencias.
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te cierto consenso entre la doctrina especializada a la hora de identificar dos
aspectos especialmente importantes en la superacion y la evitacion de la poten-
cial desocializacién de la victima: i) la obtencién, a fin de superar la posible
negacién comunitaria, de un reconocimiento publico del injusto sufrido, es
decir, de su propia condicion de victima '*; y, ii) la posibilidad de ofrecer un
testimonio sobre sus experiencias '6.

Respecto del primero de los aspectos sefialados, no creo que haya de su-
poner un problema el aceptar que el castigo puede ser una herramienta idénea
a través del cual alcanzar dicho fin. En la linea de lo sugerido por las teorias
expresivas que posteriormente analizaré, el ejercicio del ius puniendi comuni-
carfa a las victimas la solidaridad del Estado ' y el hecho de que el perjuicio
que ellas sufrieron obedecid a una accion tipica e injusta y no a la simple ca-
sualidad o a su destino '¢’.

Cuestion distinta es que la pena no agote su naturaleza en el plano declara-
tivo, de suerte tal que esta también consiste en la imposicién de un mal fisica o

164 ZEHR, H., Changing Lenses, cit., p. 34; MINOwW, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit.,
p- 17; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 13; VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victi-
mas», cit., p. 158; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 47.

195 ZEHR, H., Changing Lenses, cit., pp. 33-34; MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness,
cit., pp. 58, 65-68, a través del testimonio el trauma pasa de suponer vergiienza y humillacién a dignificar
a la victima, en tanto el saber que hay un publico que presencia su declaracién genera una sensacion de
reconocimiento en la victima; BENAVIDES FANEGAS, F. S., Justicia en épocas de transicion, cit., p. 45,
considera que «aunque es importante no exagerar con respecto a los beneficios psicolégicos del poder
expresarse, y resulta inexacto afirmar que el testimonio sobre los abusos es siempre catdrtico, darle una
voz oficial a las victimas también puede ayudar a reducir sus sentimientos de indignacién e ira». Asf lo
considera, precisamente, REEMTSMA, J. P., Das Recht des Opfers, cit., pp. 26-27, para quien el poder ha-
blar de su traumadtica experiencia fue lo que favorecié su «resocializacion». Véase también, DORADO Po-
RRAS, J., «Justicia Transicional», cit., p. 198, con multiples referencias a estudios empiricos que defienden
el testimonio como método mads eficiente para superar el trauma.

166 REEMTSMA, J. P, J. P., Das Recht des Opfers, cit., p. 21: HORNLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit.,
p. 955; CHIESA APONTE, L., «Taking Victims Seriously», cit., p. 126; especificamente referido a contextos
de transicion, NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 45; id., «Problemas juridico-penales funda-
mentales de la Justicia de Transicién», cit., p. 108; DUFF, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atroci-
ties?», cit., p. 93, aunque este ultimo pone el foco no tanto en la pena como en el proceso penal.

167 FEINBERG, J., «The Expressive Function of Punishment», en DUFF, A. / GARLAND, D. (Eds.),
A Reader on Punishment, Oxford University Press, 1994, pp. 79-80; VoN HIrSCH, A., Censurary castigar,
cit., p. 36; REEMTSMA, J. P., Das Recht des Opfers, cit., pp. 20-21, 26; GUNTHER, K., «Die Symbolisch-
expressive Bedeutung», cit., p. 218; PriTtwiTZ, C., «The Resurrection of the Victim», cit., pp. 128-129;
GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., pp. 20-22; HORNLE, T., «Die
Rolle des Opfers», cit., p. 955; id., Teorias de la pena (traduccién de Nuria Pastor Muifioz), Universidad
Externado de Colombia. Centro de Investigacién en Filosoffa y Derecho, 2015, p. 41; DUFF, A., «Punish-
ment», cit., p. 127; SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., pp. 20, 113. En relaci6n con los escenarios
de justicia de transicién, DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 6; GUNTHER, K., «Warum Transitio-
nal Justice, cit., p. 272; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 195, 200; id.,
«(Es injusta la Justicia Transicional?», cit., p. 23; NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 45, agre-
gando que esta confirmacién es de particular importancia en el caso de los actos de violencia que emanan
de los sistemas de injusticia constituidos por el Estado, ya que la distribucion de los papeles de autor y
victima no es en absoluto tan incontrovertible como —por regla general— en escenarios de normalidad.
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sensorialmente perceptible sobre el victimario y respecto del que puede discutir-
se que su efectiva ejecucion sea necesaria a tal fin '%. Asi, no acabo de compren-
der por qué la manifestacion de solidaridad o el reconocimiento de la condicién
de victima requiere de la imposicion de un mal adicional sobre el autor '°,

En primer lugar, porque, como sefiala Gil Gil, cuando se quiere manifes-
tar condolencia y solidaridad hacia alguien, la I6gica dictaria que las acciones
estuvieran dirigidas a la persona afectada a la que se quiere reconfortar y no a
otra distinta '"°. En segundo lugar, debido a que la declaracion de culpabilidad
contenida en la sentencia ya supone un reconocimiento del injusto sufrido por
la victima '"!. La adici6n del sufrimiento del victimario a esta vertiente decla-

18 GRECO, L., «Strafjurist mit gutem Gewissen», cit., p. 261.

199 Considera necesaria la imposicién de ese mal, HORNLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit., p. 956,
ya que seria la tinica manera creible de transmitir a la victima la simpatia y la solidaridad de la sociedad.

0 GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 21; GIL GIL, A. /
MacuLaN, E., «The Rationale», cit., p. 138; de manera similar, LIPPKE, R., «Victim-Centered Retributi-
vism, cit., p. 129.

17 Asi, consideran que la funcién expresiva del castigo respecto de la victima no requeriria de ese
dolor, sino que bastaria con la declaracién del injusto culpable, GUNTHER, K., «Die Symbolisch-expressi-
ve Bedeutung», cit., p. 219; id., «Warum Transitional Justice», cit., p. 272; MALAMUD-GoT1, J., «Transi-
tional Governments», cit., p. 13; PriTTwiTZ, C., «The Resurrection of the Victim», cit., pp. 128-129;
SILVA SANCHEZ, J. M., «{ Nullum crimen sine poena?», cit., p. 156; RODRIGUEZ HOrcAJO, D., Comporta-
miento humano y pena estatal, cit., p. 279. También parece inclinarse por esta posibilidad, GIL GIL, A.,
«Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 20, al considerar que el hecho de que
«muchos de los efectos deseables que los partidarios de estas teorias atribuyen al castigo son alcanzables
por otros medios que no supongan la imposicién de un mal»; similar, GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La
Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 233; id., «The Rationale and Purposes», cit., p. 138.
Aln va mas lejos, GRECO, L., «Strafjurist mit gutem Gewissen», cit., p. 261, preguntandose por qué en
estos casos no seria suficiente con expedir un certificado a la victima que acreditase su condicién. Se
oponen a lo anterior y si hacen depender esos efectos de la imposicion de un mal al victimario, HOR-
NLE, T., «Die Rolle des Opfers», cit., 956, en tanto el significado seria cuantitativamente mayor si el mal
se ejecuta a si no se hace; id., Teorias de la pena, cit., pp. 46-47; en t€rminos similares de carencia comu-
nicativa se pronuncia, PRIMORATZ, 1., «Punishment as Language», Philosophy, Vol. 64, nim. 248, 1989,
p- 200; L1PPKE, R., «Victim-Centered Retributivism», cit., p. 132, considerando que la no afliccién de una
lesién a los intereses del victimario hace que el mensaje aparezca como hueco. Mayor variacién ha sufrido
la postura de Duff, quien si bien en un primer momento (DUFF, A., «Punishment», cit., p. 130) esbozé que
las palabras no son suficientes para reparar a la victima en contextos de especial gravedad del injusto, re-
quiriéndose de ese dolor para que se vea que se esta tomando en serio su sufrimiento, en los tltimos
tiempos (id. «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 93; id. «Process, not Punishment»,
cit., p. 13), ha pasado, en los contextos transicionales, a otorgar mayor importancia a la declaracién del
injusto y a la imputacién de la culpa que se hace en el proceso penal que a la ejecucién del castigo. Tam-
bién entiende la afliccion de un mal como necesario, KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit.,
pp. 138, 146, 167, si bien su explicacion se separa de las anteriores en que no relaciona el sufrimiento del
autor con las necesidades comunicativas, sino con el honor. Para el mencionado autor, la Ginica manera de
restaurar el honor de la victima es a través de la demostracion de la falta de miedo al victimario, para lo
que se requiere de la existencia de un riesgo significativo, el cual quedaria representado por la resistencia
que es de esperar del victimario en el proceso de imposicién de un mal. No explica Kaufman qué riesgo
afronta la victima en estos casos. Si la idea es restituir el honor in persona, deberia ser la propia victima
quien asumiera ese riesgo, y no un «tercero» —pues al final en estos casos quien inflige el mal es el Estado—
que supera en recursos y en poderio al victimario.
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rativa del proceso penal puede entenderse, en palabras de Silva Sdnchez, como
«venganza institucionalizada bajo un manto de racionalidad» 7.

Por otro lado, en relacion con la posibilidad de dar un testimonio sobre
sus experiencias, los mecanismos complementarios de los procesos transicio-
nales parecen mas adecuados que el empleo de un proceso adversarial como el
procedimiento judicial penal, en tanto en este ultimo el rol de la victima no
trasciende mads alld del de mero testigo !”* y no se busca el restablecimiento de
las consecuencias psicoldgicas del delito 4. A este respecto, dentro de la jus-
ticia de transicion existen medidas extrapenales de cardcter reparador y centra-
das en la victima, que pueden tanto ayudar a la superacion de su trauma, como
desempeiiar un rol de equivalente simbdlico-comunicativo en lo que a alcanzar
un determinado reconocimiento sobre su condicion se refiere '>.

Las comisiones de verdad y reconciliacién aparecen, por varios motivos,
como una alternativa potencialmente provechosa a estos fines. No solo porque
el descubrimiento de la verdad completa sobre lo sucedido suele ser un paso
necesario para «cerrar las heridas» ', sino también porque estas instituciones
ofrecen un foro adecuado a las victimas en el que superar el trauma a través de
la narracién sus experiencias 7.

172 SILVA SANCHEZ, J. M., «;Nullum crimen sine poena?», cit., p. 171; en términos casi idénticos,
PriTTWITZ, C., «The Resurrection of the Victim», cit., pp. 128-129; una conclusién similar alcanza, GRE-
co, L., «Strafjurist mit gutem Gewissen», cit., p. 265, cuando afirma que la teoria de la pena basada en la
victima sirve para racionalizar la «punicién simbdlico-populista». También MurPHY, J. G., «Getting
Even», cit., p. 210, reconoce que su teoria no deja de ser una institucionalizacién de la venganza.

I3 ZEHR, H., Changing Lenses, cit., p. 35; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit, p. 13; REEMTs-
MA, J. P, J. P, Das Recht des Opfers, cit., p. 9; GUNTHER, K., «Die Symbolisch-expressive Bedeutung»,
cit., p. 212; VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit., p. 161.

174 REEMTSMA, J. P, Das Recht des Opfers, cit., p. 9. Ello supondria, en la 16gica manejada por Va-
RONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit., p. 161, la ausencia de una «justicia interaccional»,
referida a la percepcién de que se puede confiar en el interlocutor que se preocupa por el caso, dando a la
victima un trato humano y personalizado.

175 Aunque sin mencién a la idea de equivalente funcional, reconocen tanto a estas instituciones
como a las comisiones de la verdad ese efecto simbdlico-comunicativo, WERLE, G. / VORMBAUM, M.,
Transitional Justice, cit., p. 47, si bien alegan, y en esto debo estar de acuerdo con ellos, que este efecto
serfa de una intensidad menor al que se derivaria de los juicios, ya que estos, a diferencia de los informes
emitidos por una comision de la verdad o las disculpas ptblicas por parte del Estado, llevan implicita una
desaprobacion juridica del injusto cometido.

176 Asi, ZEHR, H., Changing Lenses, cit., pp. 30-31, indica que las victimas necesitan obtener res-
puestas acerca del delito que han sufrido; similar, ZALAQUETT, J., «Balancing Ethical Imperatives», cit.,
p. 1433; DorRADO PORRAS, J., «Justicia transicional, persecucién penal y amnistias», cit., p. 93.

177 DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 13; en sentido parecido, WERLE, G./ VORMBAUM, M.,
Transitional Justice, cit., p. 86; ROHT-ARRIAZA, N. / POPKIN, M., «Truth as Justice: Investigatory Commis-
sions in Latin America», Law & Social Inquiry, Vol. 20, num. 1, 1995, p. 114; ROBINSON, D., «Serving the
interests of Justice», cit., p. 484. Debe acotarse que, como sefiala, MINOW, M., Between Vengeance and
Forgiveness, cit, p. 70, para ser terapéuticamente efectivo, el acto de narrar las experiencias propias debe ir
mds alld de la mera recopilacién de los hechos e incorporar las emociones del superviviente. En este senti-
do, como indica DORADO PORRAS, J., «Justicia Transicional», cit., pp. 196-198, el proceso judicial no suele
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Asimismo, al hilo de los procesos narrativos de reconocimiento de la
verdad, suele ser frecuente que los victimarios ofrezcan disculpas a las victi-
mas, reconociendo la injusticia cometida y aceptando su responsabilidad, lo
que, en algunos casos, produciria efectos dignificantes y reparadores en tanto
contribuye a la visibilidad de su sufrimiento '’%. Incluso la publicacién de los
nombres de sus victimarios puede otorgar una satisfacciéon —en el sentido ne-
gativo que antes he mencionado— a la victima '”°.

En todo caso, debe evitarse sobreestimar las bondades de las comisiones de
la verdad en el proceso de «curacién» o «sanacion de las victimas». Dicha cura-
cion suele ser resultado de un proceso continuado de terapia en el marco de una
relacién de confianza, lo que escapa a la l16gica de las comisiones, donde las
victimas cuentan su experiencia en una Unica ocasién y ante una audiencia des-
conocida '®. Por tanto, la existencia de un programa de reparaciones se antoja
decisivo no solo porque muchas de ellas dotan de un contenido tangible al reco-
nocimiento simbdlico que redundaria en una reivindicacion de la victima '8!, sino
también porque dentro del mismo se pueden desarrollar programas de rehabilita-
cion psicolégica que complementan la labor de las comisiones de la verdad.

De todo lo anterior pueden extraerse una serie de conclusiones. Que la
ejecucion del castigo, con la correspondiente contrapartida de sufrimiento del
victimario, puede cumplir efectos de reparacion en sentido negativo respecto
de algunas victimas es una premisa que debe aceptarse. Ahora bien, no por ello
debe darse un salto l6gico que lleve a afirmar que las victimas ostentarian un

ser el escenario adecuado para ello, dada su escasa sensibilidad con los intereses de las victimas. Estas s6lo
van a poder testificar en relacion con aquellos hechos juridico-penalmente relevantes sobre los que existen
pruebas suficientes para conseguir la condena; ademas, el sometimiento de las victimas a la llamada cross-
examination, puede provocar una revictimizacion. Asi, las comisiones de la verdad tienen como ventaja el
hecho de ser instituciones no confrontacionales, lo que, en cierto modo, puede subsanar parte de los efectos
negativos del procedimiento penal. En cualquier caso, debo estar de acuerdo con LEEBAW, B. A., «The
Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 115, en que también las comisiones de la verdad pue-
den generar una revictimizacioén en tanto en muchas ocasiones puede existir una tensién entre la verdad
individual y el esfuerzo por construir una verdad colectiva, de manera que, como sucedia con los enjuicia-
mientos, las victimas pueden sentir que deben conformarse con un relato colectivo que las relega a un se-
gundo plano. Una critica similar realiza, NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 109.

178 MINOW, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 77, 93; BENAVIDES FANEGAS, F. S.,
Justicia en épocas de transicion, cit., p. 46; VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit.,
p. 169; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 235; id.,
«The Rationale», cit., p. 143; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 59.

179 WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 96.

180 MiNnow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit, p. 73; DORADO PORRAS, J., «Justicia Tran-
sicional», cit., p. 198.

181 ZEHR, H., Changing Lenses, cit., pp. 31-32; TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 126; FLET-
CHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., 630; dentro de esta 16gica, BENAVIDES FA-
NEGAS, F. S., Justicia en épocas de transicion, cit., pp. 59, 62, sefiala que la memorializacion —entendida
como el desarrollo de actos que recuerden a las victimas—, también es una forma de reparar la dignidad de
las victimas en tanto satisface el deseo de ser reconocidos.
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derecho a la imposicién y ejecucion de un castigo sobre el autor que restringi-
ria la posibilidad de que el Estado adopte medidas premiales respecto de los
delitos mds graves.

Y ello porque, al igual que sucedia en relacién con la satisfaccién del
sentimiento de equidad vinculado a la retribucién, la pena, como institucion,
es una herramienta que debe ser entendida en el marco operativo de la socie-
dad, donde despliega una serie de efectos que trascienden de la victima en
cuestion, por lo que limitar su funcién y fines solo a esta dltima seria excesiva-
mente reduccionista '%2,

Ademds, la reparacion simbdlica a las victimas, reconociéndolas como
tales, puede lograrse con la declaraciéon de culpabilidad en el proceso aun
cuando no llegue a ejecutarse la pena, y, en determinados casos, por medio de
procesos de memorializacion, de peticién de disculpas, etc. Del mismo modo,
mecanismos complementarios como las comisiones de verdad permiten que
estas tengan una participacion activa que puede favorecer el que superen los
efectos que el delito atn sigue desarrollando sobre ellas. Todo ello vendria a
respaldar la idea de que la adopcién de medidas que no solo flexibilicen el
castigo, sino que veden cualquier tipo de investigacion sobre los hechos, o
cualquier medida de reparacion, serian inadmisibles, en tanto ello supondria
una desatencion absoluta de las necesidades de la victima %3,

V. LA RESTAURACION DE LA COOPERACION POR MEDIO
DEL DERECHO PENAL
1. Los efectos asociados a las teorias de la prevencion general
Desde que Platén hiciera referencia en el Protdgoras a que el castigo no ha

de buscar compensar la injusticia pasada, sino evitar que se cometan nuevas in-
justicias en el futuro '*%, la idea de que la pena ha de trascender del merecimiento

182 Tmplicitamente, la idea se encuentra presente en DURKHEIM, E., La divisién del trabajo social,
cit., p. 150; de manera expresa, GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena, cit.,
p. 22; RoDRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., 278; GiL GIL, A. / MAcuU-
LAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 234; id., «The Rationale», cit., p. 134.

183 DoRADO PORRAS, J., «Justicia transicional, persecucién penal y amnistias», cit., p. 84.

184 A este respecto, PLATON, Protdgoras, cit., pp. 129-131, se pronuncia como sigue: «en efecto,
nadie castiga a los injustos con la atencién puesta en, o a causa de, que cometieron injusticias, a menos que
se vengue irracionalmente como una bestia. El que se pone a castigar con la razén aplica el castigo, no por
la injusticia pasada, pues no conseguiria que lo que fue dejase de ser, sino pensando en el futuro, para que
ni €l ni quien ve su castigo vuelvan a cometer injusticias».
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del autor, para quedar vinculada a los efectos preventivos que puede desempefiar
respecto de quien cometio el delito, y/o del resto de miembros de la sociedad,
constituye la corriente de pensamiento mayoritaria en la ciencia penal.

A diferencia del caracter deontoldgico que impregna las tesis que abogan
por la retribucién como principal finalidad de la pena, las teorias de la preven-
cién general se caracterizan por dejar de focalizarse exclusivamente en la
transgresion de la norma que haria al individuo merecedor —en términos retri-
butivos— de la imposicién de un castigo. En su lugar, se focalizan en los efectos
que la pena puede llegar a desempefar respecto de la sociedad en su conjun-
to 1%, Se parte, pues, de una premisa de corte utilitarista, en la que el recurso al
ius puniendi queda justificado solo si las ganancias sociales que se puede es-
perar obtener de la imposicién de la pena superan los costes que de ella se
derivan ¥, Como ya he mencionado, sera dentro de este marco utilitario o
consecuencialista en el que encuentre acomodo el fin de reconstruccion de la
cooperacion en torno al contrato social aqui destacado.

A este respecto, ha sido bastante frecuente en la doctrina distinguir entre
prevencion general negativa —en la que la pena actuaria como un elemento de
intimidacion— y prevencion general positiva —en la que se enfatizaria la capa-
cidad del castigo para estabilizar el ordenamiento juridico—'¥’. No obstante, en
este trabajo romperé con dicha diferencia. Ello en tanto, a mi juicio, me pare-
ce, en cierta medida, artificiosa.

En primer lugar, debido a que no alcanzo a comprender cémo la pena
puede ser capaz de prevenir de manera «positiva». Cuando se aborda por pri-
mera vez el estudio de estas teorias se espera hallar en ellas referencias a la
justicia social, a la educacién en determinados valores desde la infancia, al
refuerzo de la conciencia colectiva a través de la ética, etc. '*%; y, sin embargo,
lo que se encuentra es que el discurso no se aleja del empleo del castigo, lo
que, a todas luces, parece contraintuitivo. La pena, en si misma, no es otra cosa

185 RoxiN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 138-139; MIr Puig, S., Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 88; MoLINA FERNANDEZ, E., Proyecto docente, cit., p. 344; RODRIGUEZ
Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 63; PENARANDA RaMos, E. / Basso, G., «La
pena: nociones generales», cit., p. 169.

18 BENTHAM, J., An Introduction to the Principles of Morals and Legislation [Hart, H. L. A / Burns,
J. H (Eds.)], Methuen, 1982, p. 13; de manera similar, DUFF, A. / GARLAND, D., «Introduction», cit., p. 2;
ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 379; MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y
amnistia, cit., p. 59; RODRIGUEZ HoRrcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 45.

187 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 89; PENARANDA RaMOS, E. / Basso, G., «La
pena: nociones generales», cit., pp. 170 ss.

188 MoLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, cit., p. 355; de forma similar, GREco, L., Lo vivo y lo
muerto, cit., pp. 321-327, considera que los fines preventivo-positivos deberian alcanzarse por medios
ajenos a la coaccidn, como la educacion libre y auténoma.
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que la irrogacion de un mal '*; si previene, lo hace, como sefiala Rodriguez
Horcajo, usando métodos que pueden ser considerados negativos, de manera
que, prima facie, no puede hablarse de prevencién mediante herramientas po-
sitivas o no represoras, fundamentalmente porque estas son contrarias a la na-
turaleza de la pena '°. Cuestion distinta es que ese mal pueda acabar redundan-
do en un bien posterior'®! y que la pena sea asimismo un instrumento
comunicativo, de manera que su naturaleza y efectos no se agotan exclusiva-
mente en el plano sensorial %2,

En segundo lugar, debido a que la pena, también en su vertiente de inti-
midacion, logra objetivos propios de la prevencion general positiva como la
estabilizacion del derecho o la reafirmacion de la norma, asegurando que la
ciudadania cumpla con aquella '*. Tomando lo anterior en consideracion, en el
presente trabajo, la distincién tradicional serd reconducida a una diferencia-
cién entre efectos factico-aflictivos y simbdlico-comunicativos de la pena,
dentro de la finalidad dltima de reconstruccién de la cooperacion social. En
cualquier caso, por motivos expositivos, examinaré separadamente los funda-
mentos de ambas teorias para, posteriormente, analizar como convergen y a
qué limites se enfrentan en los escenarios de transicion.

1.1 EL PLANO FACTICO-AFLICTIVO: LA PREVENCION GENERAL NEGATIVA

Las teorias de la prevencion general negativa —o de la disuasién (defte-
rrence) en la nomenclatura propia de la doctrina angloamericana '%— se carac-

189 Entre otros muchos, JAKOBS, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 6, 9-10, §§ 3, 10-11; Mo-
LINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, cit., p. 330; ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho pe-
nal», cit., p. 378; MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 55; GUNTHER, K., «Warum
Transitional Justice», cit., p. 272; GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 212; RoDRIGUEZ HoRrcAJO, D.,
Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 46; PENARANDA Ramos, E. / Basso, G., «La pena: no-
ciones generales», cit., p. 162; SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 20; ZAIBERT, L., Rethin-
king Punishment, cit., p. 1; RoxiN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 154, quienes ma-
tizan el cardcter de mal y prefieren hablar de su caricter de intervencién coercitiva del Estado y de carga
sobre el victimario.

19 RoDpRIGUEZ HoRrcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 47.

91 Ibid., pp. 46-47.

192 VoN HIRSCH, A., Censurar y castigar, cit., pp. 33 ss.; FEU0o SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 275
ss.; MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., pp. 55, 68 ss.; GRECoO, L., Lo vivo y lo muerto,
cit., pp. 222 ss.; PENARANDA RaMos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 163; SILvA
SANCHEZ, J-M., Malum passionis, cit., pp. 113 ss.

193 MoLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, cit., p. 347.

19 Por todos, sirva como ejemplo, ROBERTS, J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», en VON HIRSCH, A. /
ASHWORTH, A. / ROBERTS, J. (Eds.), Principled Sentencing: Readings on Theory and Policy, 3.* ed., Hart
Publishing, 2009, pp. 39-48.
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terizan por asignar a la pena una funcién principal de intimidacién respecto del
conjunto de la sociedad o, al menos, respecto de una parte relevante de la tota-
lidad de sus integrantes '*>. De este modo, la atencidn recae exclusivamente en
los efectos que la pena, como institucidn, es capaz de desplegar desde una
perspectiva factica o empirica.

Al igual que sucedia con la retribucion, esta metacategoria albergaria vi-
siones de la pena que, pese a ser muy similares entre si, incorporan matices
especificos que permiten trazar una diferencia entre unas y otras. No obstante,
si hubiera de buscarse antepasados mas o menos comunes a todas ellas, po-
drian encontrarse tanto en la teoria de la pena mantenida por Feuerbach como
en la desarrollada por Beccaria y Bentham.

En lo que al primero de los autores se refiere, su concepto del castigo
constituye, quizds, la version menos refinada de lo que hoy en dia se conoce
como prevencion general negativa. Asi, para Feuerbach, la pena funcionaria
exclusivamente como intimidacion, es decir, como un mecanismo de coaccion
psicoldgica dirigido a generar sobre los individuos motivos contrarios a los
impulsos que pueden llevar a la comision del delito '°. Feuerbach entendia el
delito como un fendmeno irracional 7, cuyo fundamento residia en gran me-
dida en las inclinaciones sensuales propias de la naturaleza humana '8, Por
ello, se debian crear impulsos igualmente sensibles que representaran un mal
mayor a fin de neutralizar o contrabalancear esas inclinaciones naturales de
busqueda de satisfaccion o placer '*°.

195 Especificamente referido a la totalidad de los integrantes, FEUERBACH, P. J. A., Tratado de dere-
cho penal, cit., p. 61; PENARANDA RaMos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 170,
haciendo mencion a la funcién de la pena de disuadir a la «generalidad». Si desarrollan una diferenciacién
entre los destinatarios, HORNLE, T., Teorias de la pena, cit., p. 30, sefialando que el circulo de personas
sobre el que la pena estarfa llamada a desplegar su influencia disuasoria quedaria limitado exclusivamente
a aquellos que contemplan cometer un delito; MOLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, 2001, p. 352,
vinculando el efecto intimidacién con aquellos que tienen razones para apartarse de la estrategia coopera-
tiva y sustituirla por una estrategia egoista; sigue a este dltimo, RODRIGUEZ HorcAJO, D., Comportamien-
to humano y pena estatal, cit., p. 224.

19 FEUERBACH, P. J. A., Tratado de derecho penal, cit., pp. 59-61, quien justifica dicha coaccién en
atencion a la imposibilidad del Estado de evitar la produccién de lesiones en los bienes juridicos de los
ciudadanos recurriendo inicamente a la coaccién fisica.

197 Asi, GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 91, indicando que Feuerbach partia de una visién
marcadamente anti-racionalista, si por racionalismo se entiende la idea de un hombre reflexivo que pon-
dera las consecuencias de su accion.

19 FEUERBACH, P. J. A., Tratado de derecho penal, cit., p. 60: «todas las contravenciones tienen su
causa psicoldgica en la sensualidad, en la medida en que la concupiscencia del hombre es la que lo impul-
sa, por placer, a cometer la accion».

199" Ibid., p. 60. Como sefiala, FEH0O SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 76-77, la tesis mantenida por
Feuerbach significa tratar al ser humano no como ser libre y racional (homo noumenon), sino como ser
determinado y sometido a las leyes de la naturaleza (homo phaenomenon). Sobre lo anterior, y el rol que
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Con el paso del tiempo, los principales esfuerzos por refinar esta teoria se
han focalizado en matizar el componente de intimidacién —altamente cargado
de un significado peyorativo— tratando de dotar de una mayor racionalidad a su
postulado principal. Asi, aunque se mantiene mayoritariamente una visioén del
castigo como instrumento dotado de una dimension factico-aflictiva que actua-
ria sobre la psique del sujeto>®, comienza a aceptarse que ello no buscaria, sin
mads, la generacion de miedo o temor como estimulo sensual en un individuo
irracional ?°!. Por el contrario, en la linea inicialmente apuntada por Beccaria y
Bentham, la pena pasa a ser entendida como una herramienta que aporta a los
individuos «razones prudenciales» 2> que, por su dimensién, contrarrestarian
las ventajas que se derivarian para el sujeto de la comision del delito 2.

la llamada «racionalidad asociativa» del ser humano desempefia en la teoria de la pena de Feuerbach,
véase el brillante analisis de GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 75-93.

200 Asi, que la pena representa intimidacidn o coaccién psicoldgica es algo mantenido por un nime-
ro profuso de autores, entre otros, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 88-89; MOLINA
FERNANDEZ, E., Proyecto docente, 2001, pp. 344, 352-353; RoDRIGUEZ HoRcAJO, D., Comportamiento
humano y pena estatal, cit., p. 225. Aunque alejandose de la idea de coaccion como dirigida a la disuasion,
también reconocen que la dimension factico-aflictiva de la pena estd llamada a desencadenar una serie de
efectos sobre la psique de los potenciales perpetradores, VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, cit., p. 39;
GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 278. Muy interesante resulta la evolucién de SILVA SANCHEZ, J. M.,
«Eficiencia y Derecho penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. XLIX, 1996, pp. 107-
108, vinculando ese dolor penal en un primer momento a la idea de disuasién, aunque mds adelante y
progresivamente, por ejemplo en id., Malum passionis, cit., pp. 114-116, ha desligado dicho elemento de
las exigencias disuasivas vinculdndolo a necesidades meramente comunicativas.

21 No obstante, la causacién de miedo en el potencial delincuente sigue siendo relevante para la
doctrina, entre otros, MOLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, 2001, p. 344; VoN HirscH, A. /
BotToMms, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity. An Analysis of
Recent Research, Hart Publishing, 1999, p. 6; GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 278-279; RODRi-
GUEZ Horcarso, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 64.

22 Empleo aqui la terminologia de GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 281, para quien las razo-
nes prudenciales vendrian asociadas a la evitacion y/o al alcance de malas y buenas consecuencias en el
futuro respectivamente. Se distinguirian estas de las razones morales, por las que un comportamiento debe
llevarse a cabo por el mero hecho de que es bueno en si. En este punto estoy de acuerdo con el autor en
que moral y derecho deben quedar separadas.

203 BECCARIA, C., De los delitos y las penas, cit., p. 112, sefialando que: «para que una pena consiga
su efecto basta con que el mal de la pena exceda del bien que nace del delito; y en este exceso de mal debe
calcularse la infalibilidad de la pena y la posible pérdida del bien que el delito produciria»; BENTHAM, J.,
An Introduction, cit., p. 168, indicando que el castigo debe dar al potencial delincuente motivos suficientes
para no perpetrar el delito; SILVA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., pp. 106-107, lo que
se buscarfa serfa inducir al sujeto a realizar un calculo eficiente; MOLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docen-
te, 2001, p, 352, quien sostiene que aquello que se buscaria no seria sino alterar el proceso de decision del
individuo en favor del cumplimiento de la ley; PENARANDA RAaMos, E. / Basso, G., «La pena: nociones
generales», cit., p. 172, esbozando que, desde la prevencion general negativa, la pena puede verse como
desaliento o desincentivo a la realizacién de comportamientos delictivos en tanto gravan aquellos con
consecuencias negativas o «costes». Véase también, en una direccién similar, DUFF, A. / GARLAND, D.,
«Introduction», cit., p. 11; VoN HIrSCH, A. / BoTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Dete-
rrence and Sentence Severity, cit., p. 40; ROBERTS, J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», cit., pp. 39-42; con
matices, GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 278, 280-281, 284, 339; RopriGUEZ Horcaso, D.,
Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 224-226.
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Contra el propio fundamento de una visién de la pena como la aqui expuesta
se han elevado, desde una dptica filosdfica, una serie de criticas nada desdefiables
que —a pesar de que no entraré en profundidad en ellas— es conveniente mencionar.
Sus principales detractores han sefialado que instrumentalizan al individuo tratan-
dolo como un mero objeto respecto de la satisfaccién de unos fines, negando asi la
propia subjetividad del ser?*. Asimismo, también se las ha achacado que, en tanto
desconectadas de la lesividad social del hecho, no respetarian el principio de pro-
porcionalidad, entendido de manera ordinal, como relacion entre la gravedad del
delito y pena. Asi, incurrirfan en una peligrosa inconsistencia valorativa, en tanto
las penas mds severas quedarian reservadas para los delitos mas habituales con in-
dependencia de su gravedad, mientras que los delitos de una mayor gravedad intrin-
seca, pero cuya habitualidad de comisién fuera menor, recibirian penas mas le-
ves 2%, Se trata, desde luego, de objeciones de una enjundia importante y que ya

204 Quizds el autor que mejor ha ilustrado dicha critica sea HEGEL, G. W. E., Rasgos fundamentales
de la Filosofia del derecho, cit., § 99, p. 170, aseverando que concebir la pena como coaccién —tal y como
lo hacia Feuerbach— supone tratar al ser humano como un perro frente al que se levanta un garrote. En
cualquier caso, la idea de que la instrumentalizacién del ser humano mediante el castigo supone un grave
ataque a su dignidad puede apreciarse en otros partidarios de la teorfa de la retribucion, asi por ejemplo en
KANT, 1., La metafisica de las costumbres, cit., p. 166; MURPHY, J. G., «Marxism and Retribution», cit.,
p. 48; VON HIRrsCH, A., Censurary castigar, cit., p. 37, destacando que una sancién que tnicamente bus-
cara la induccién a la conformidad, sin expresar desaprobacion, trataria a las personas como tigres en un
circo incapaces de discernir el mal; ROBERTS, J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», cit., p. 42, para quienes
las teorias de la intimidacidn tratan a la gente como meros niimeros que han de ser agregados a un calculo
colectivo, lo que supone no tratarles como agentes morales. Criticas similares respecto de la instrumenta-
lizacién propia de las teorias utilitaristas de la disuasion pueden apreciarse también en autores alejados de
la retribucién, por ejemplo, AMBOS, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 203; KAUFMAN,
W. R. P,, Honor and Revenge, cit., p. 25; FEU00 SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 86-88, considerando que,
asi conceptuada, la pena deshumaniza a los ciudadanos de un sistema democratico en el que ya no hay
subditos, sino seres libres, autonomos y responsables; de manera similar, PENARANDA RaMos, E. / Basso,
G., «La pena: nociones generales», cit., pp. 173-174, sefialan que estas teorfas tratan al ser humano como
un individuo movido exclusivamente por sus intereses, sin capacidad para razonar que es lo correcto. En
cualquier caso, frente a este reproche, por otro lado extrapolable, como sefialan ALCACER GUIRAO, R.,
«Los fines del Derecho penal», cit., p. 463; FEDoO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 205; RODRIGUEZ HOR-
cAJo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 75-76 o RoxIN, C. / GREco, L., Strafrecht
Allgemeiner Teil, cit., p. 144, a todas las teorias preventivas en tanto teorias consecuencialistas, seria posi-
ble alegar —a mi juicio, convincentemente— que si por instrumentalizacion se entiende el tratar a un ser
humano como a una cosa, una vez superada o matizada la vision de la pena de Feuerbach, el Estado, como
detentador del ius puniendi, simplemente se limita a mostrar al ciudadano una serie de motivos prudencia-
les por los qué no merece la pena cometer un delito, tratindolo asi como un agente racional y no como un
mero instrumento carente de dignidad. Asi, entre otros, GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 280-
281, 300; sigue al mencionado autor, RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal,
cit., pp. 237-238; aunque con algunos matices, también apunta en esta linea DUFF, A., «Punishment, Re-
tribution and Communication», en VON HIRSCH, A. / ASHWORTH, A. / ROBERTsS, J. (Eds.), Principled
Sentencing: Readings on Theory and Policy, 3.* ed., Hart Publishing, 2009, pp. 128-129.

205 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 88-89; FED0oo SANCHEZ, B., La pena,
cit., pp. 85-91, 113; PENARANDA RaMoS, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 173;
ROBERTS, J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», cit., p. 42. No obstante, véanse las matizaciones que a
esta afirmacién introduce GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 304-307, para quien el principio
de proporcionalidad no es sino una limitacién deontolégica nacida en el seno de la teoria de la retri-
bucidn, lo que impediria su traslacién, sin mds, a la esfera de una teoria consecuencialista como es
la teorfa de la prevencion, si bien la l6gica de esta tltima teoria provocaria que fuera necesario res-
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otorgan, per se, buenos argumentos acerca de por qué en la coyuntura transicional
el castigo no deberia centrarse —al menos, no solamente— en la mera disuasion.

Siinteresa detenerse, debido a los limites que operarian en los escenarios
de justicia de transicién y que desarrollaré mds adelante, en la dimensién em-
pirica y socioldgica de su postulado de base: la racionalidad atribuida al com-
portamiento humano a la hora de tomar la decision de delinquir.

En mayor o menor medida, las teorias de la prevencion general negativa
toman como punto de partida la existencia de una racionalidad econémica en
el destinatario de la norma penal **®. Se toma como punto de partida una con-
cepcidn del ser humano como homo oeconomicus, es decir, como sujeto dota-
do de una cierta capacidad de llevar a cabo un andlisis entre los beneficios
asociados a la transgresion de la ley y los costes de alejarse de una postura de
fidelidad al ordenamiento juridico, de forma que, efectuada la ponderacion
entre ambos, aquel elegird siempre aquello que le reporte una mayor utili-
dad 7. Desde esta perspectiva, los costes de comisién del delito no solo ven-
drian asociados a la severidad de la pena, sino que el individuo valoraria tanto
el grado de certeza en la deteccién y enjuiciamiento del delito, como la celeri-
dad con la que se le impondria la eventual pena?®. Ademads, se trataria de ele-
mentos de naturaleza subjetiva, en tanto dependientes de la percepcioén que de
ellos tenga el potencial perpetrador 2*.

petar el principio de proporcionalidad dadas las potenciales consecuencias negativas que se deriva-
rian para los fines de intimidacién de no hacerlo.

206 Por racionalidad econémica no me refiero aqui a una racionalidad exclusivamente patrimonial
—en el sentido sugerido por el andlisis econdmico del Derecho— sino a una racionalidad del mal menor en
el que ni el coste ni el beneficio tienen por qué ser exclusivamente patrimoniales.

207 Esta mencion al homo oeconomicus como sujeto prototipico de las teorias de la disuasion estd
presente en, SILVA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., pp. 98-99, aunque parece limitarlo
exclusivamente a las teorias que abogan por el anélisis econémico del Derecho; ALCACER GUIRAO, R.,
«Los fines del Derecho penal», cit., p. 552; FEWoo SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 84-85, 94-95; RODR{-
GUEZ Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 66; PENARANDA Ramos, E. /
Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 173. Sin hacer mencién a dicho concepto, pero si a la
capacidad de actuar conforme a una ponderacién coste-beneficio, NAGIN, D., «Criminal Deterrence Re-
search at the Outset of the Twenty-First Century», Crime and Justice: A Review of Research, Vol. 23,
nim. 1, 1998, p. 12; VON HIRscH, A. / BoTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence
and Sentence Severity, cit., p. 39; ROBERTS, J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», cit., pp. 39-42; DRUMBL, M.,
Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 171.

208 La referencia a la certeza, celeridad e intensidad de la pena como magnitudes asociadas al efecto
disuasivo de la pena ya estaban presentes en BECCARIA, C., De los delitos y las penas, cit., pp. 112, 116;
BENTHAM, J., An Introduction, cit., p. 38; més recientemente, mencionan las mismas, PEREZ MANZANO, M.,
Culpabilidad y prevencion, cit., p. 229; VON HIRSCH, A. / BoTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P,
Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 5; SILVA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho pe-
nal», cit., pp. 109, 113-114; RoBERTS, J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», cit., p. 40; RODRIGUEZ
Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 64-65.

209 VoN HIrscH, A. / BoTToMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence
Severity, cit., pp. 2, 6, 33; NAGIN, D., «Criminal Deterrence», cit., p. 5; ROBERTS, J. / ASHWORTH, A.,
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Sin embargo, no debe caerse en el error de aceptar, sin mas, que esta vision
marcadamente economicista del ser humano agotaria la forma en la que los dife-
rentes individuos realizan su aproximacion al delito. Un modelo que tomara como
base una visién del delincuente como homo oeconomicus perfecto, que antes de
actuar y en todo momento pondera el mal que supone la pena con los beneficios
que le reportaria la comision del delito, colisionaria, inevitablemente, con la di-
mension empirica de la realidad. Empero, las limitaciones a las que se ve someti-
do este modelo tampoco deberia llevar a aducir, como ha hecho un sector de la
doctrina, que la generalidad de los autores de los delitos no realizaria un calculo
racional de los posibles costes y beneficios derivados de su comisién 2!,

Una cosa es que, por posible falta de informacién 2!, no se realice un cdl-

culo matematico perfecto de las eventuales consecuencias, y otra muy distinta
que el sujeto prescinda totalmente de aquel mas alld de aquellos casos en los que
el delito es consecuencia de un acto impulsivo o es cometido en un momento en
el que las capacidades del individuo estdn mermadas??. La realidad es mucho
mds compleja y es conveniente alejarse de posturas que tiendan a elaborar una
visién reduccionista del comportamiento humano. Los resultados arrojados por

«Deterrence», cit., p. 40; TONRY, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», Crime and
Justice: A Review of Research, Vol. 37, nim. 1, 2008, pp. 282, 297; RopriGUEZ HorcAJO, D., Comporta-
miento humano y pena estatal, cit., p. 66.

210 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., p. 229, poniendo como ejemplo de delincuen-
tes que si llevarfan a cabo un célculo racional, el asesino a sueldo, el defraudador fiscal o aquellos que cometen
delitos medioambientales; de manera similar, JAKOBS, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 21, § 29, limitando
el célculo racional a los delitos econdmicos; HORNLE, T., Teorias de la pena, cit., pp. 28-29, mencionando el
ejemplo de los defraudadores fiscales. Aunque no especifican respecto de que delitos si operaria esa racionali-
dad, también se oponen a reconocerla de manera general, CARRARA, F., Programa de Derecho Criminal. Parte
General, cit., p. 152; WALKER, N., «Reductivism and Deterrence», en DUFF, A. / GARLAND, D. (Eds.), A Reader
on Punishment, Oxford University Press, 1994, p. 215; FEnoo SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 94-99; ROBERTS,
J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», cit., p. 44; PENARANDA Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones genera-
les», cit., p. 174.; RoxiN, C. / GRECO, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 140.

211 Por ejemplo, se ha mencionado que la posibilidad de ponderar entre costes y beneficios estd condi-
cionada por el conocimiento tanto de la norma penal como de las consecuencias de su infraccién, conocimien-
to que no estaria presente en todos los casos. Sobre ello, entre otros, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y
prevencion, cit., p. 229; VON HIrscH, A. / BoTToMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence
and Sentence Severity, cit., p. 2; FED0o SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 93, sefialando que los ciudadanos no
solo desconocen, de manera siquiera aproximada, la pena asociada a los diferentes delitos, sino que, asimismo,
tienen una concepcion inexacta del funcionamiento del sistema penal, lo que provoca que carezcan de una
informacién correcta para el cdlculo racional. Conclusiones similares son alcanzadas por TONRY, M., «Lear-
ning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 286, para quien los estudios empiricos realizados
demostrardn que el ciudadano comiin estd ampliamente desinformado sobre cémo opera el sistema de justicia,
el contenido del Derecho penal y la severidad de las penas para cada tipo en concreto; destacan el desconoci-
miento de las normas en relacién con la seguridad vial, MIRO LLINARES, F./ BauTisTA ORTUNO, R., «;Por qué
cumplimos las normas penales? Sobre la disuasion en materia de seguridad vial», en InDret: Revista para el
Andlisis del Derecho, nim. 3, 2013, pp. 42-43. En cualquier caso, como sefiala ALCACER GUIRAO, R., «Los
fines del Derecho penal», cit., p. 383, esta misma critica puede hacerse también a las teorfas de la prevencion
general positiva, pues también en ellas se presupone el conocimiento de la norma.

212 ToNRY, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 282.
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los experimentos realizados en el campo de la teoria de juegos demostrarian que
el ser humano se mueve ponderando costes, como homo oeconomicus, pero tam-
bién lo haria influenciado por emociones que escapan a esa racionalidad exclusi-
vamente econdmica entre las que destacarian el sentimiento de equidad y el de
cooperacién condicionada?'®. Asimismo, el ser humano también actuaria como
homo sociologicus en tanto en su comportamiento influirian motivos de corte
moral 2 o social ',

213 En este punto, resulta imperativo hacer referencia al magnifico estudio realizado por RODRIGUEZ
Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 96-189, sobre los resultados obtenidos por
diferentes experimentos vinculados a la teorfa de juegos. Uno los juegos mds conocidos es el del ultimatum.
El juego toma como punto de partida una negociacién entre dos personas para repartirse una determinada
suma de dinero. El jugador 1 debe hacer una determinada propuesta de reparto y el jugador 2 solo puede
aceptarla o rechazarla. Si la acepta, el reparto se lleva a cabo segiin lo estipulado por el jugador 1; si la re-
chaza, ambos jugadores pierden todo. La légica econdmica dictarfa que el jugador 2 aceptara siempre el
reparto propuesto, pues seria siempre mejor que perderlo todo. Sin embargo, como sefala /bid., pp. 96-97,
los estudios empiricos no solo demuestran que aquellas ofertas que suponen un reparto inferior al 30
por 100 de la cuantia a repartir son sistematicamente rechazadas por la mitad de los participantes, sino que
una gran mayoria de los ofertantes estdn dispuestos a repartir entre un 40 y un 50 por 100 del total, lo que,
a juicio del autor, evidenciaria que el ser humano ha desarrollado un sentimiento de aversién a la inequidad
y un deseo de castigar a aquel que le trata dicha manera aunque ello pueda suponerle una pérdida personal
(Ibid., pp. 130, 135, 139, 177 ss.). Por otra parte, otros experimentos sociales —como el basado en el juego
de la inversion, en el que los participantes deben decidir qué cantidad de dinero enviar a otro participante,
sabiendo que esta se multiplicara por tres y que el segundo de ellos puede devolverle un porcentaje de dicha
cantidad— demostrarian que unido a este primer sentimiento de equidad se encontraria el de cooperacién
condicionada. Muy resumidamente, dicho sentimiento harfa referencia a que los humanos, al enfrentar la
decisién de cooperar o no con el otro, muestran una mayor disposicién cuando el otro ha guardado previa-
mente una conducta cooperativa similar, lo que supone un ejercicio de reciprocidad, existiendo, asimismo,
una tendencia a desear el castigo a aquel que se aparta del sistema cooperativo defraudando sus expectativas
de comportamiento. (Ibid., pp. 112-133, 146-147, 177 ss.). En todo caso, lo anterior no es incompatible con
el hecho de que el ser humano valore el castigo como un coste asociado a emprender un comportamiento
inequitativo. Asi, Ibid., pp. 140-152, desarrolla cémo en las diferentes variantes de los experimentos ante-
riormente mencionados, el castigo se ha revelado como un instrumento idéneo para mantener la coopera-
cién. A este respecto, en aquellos entornos en los que no habia castigo la tendencia al free riding era mayor
que en aquellos en los que si existia dicha posibilidad, lo que denotaria que el castigo logra frenar el decre-
cimiento de las aportaciones de los miembros del grupo y, por tanto, mantener la cooperacion, disuadiendo,
mediante la presentacién de un estimulo negativo, a los free riders actuales y potenciales.

214 Asi, VoN HirscH, A. / BoTToms, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and
Sentence Severity, cit., p. 3, consideran que hay sujetos que cumplen la ley simplemente porque lo consi-
deran el comportamiento moralmente apropiado, bien porque comparten los valores que subyacen a la
norma, bien porque, aun sin compartir dichos valores, perciben la norma como emanada de una autoridad
legitima; similar, TONRY, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 281, sefia-
lando que las modificaciones en las disposiciones penales pueden ser inocuas en atencion a las circunstan-
cias y valores que rodeen a los potenciales perpetradores; MOLINA FERNANDEZ, F., Proyecto Docente, cit.,
pp. 347 ss., considera que hay contextos en los que la norma penal es inocua por coincidir con las reglas o
normas sociales mas o menos espontdneas o con reglas de la moral individual; en el mismo sentido, PE-
NARANDA RaMos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 174; MIRG LLINARES, F. / BAU-
TISTA ORTUNO, R., «;Por qué cumplimos las normas penales?», cit., pp. 16-17, sugiriendo que, en ocasio-
nes, la influencia de los valores personales en el comportamiento es mayor que la derivada de los costes y
beneficios percibidos por el sujeto, entre los que destacaria la idea del cumplimiento vinculado a la legiti-
midad percibida en la norma y el de estimacién moral de los valores subyacentes a la norma.

215 FEOO SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 95-104, para quien los procesos emotivos o afectivos
juegan un rol decisivo en la comisién del delito, procesos que dependen decisivamente de los valores im-
perantes en la sociedad y en los que los procesos de «disuasion informal», entendiendo como tal el estigma
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Por lo tanto, es posible asumir que, en su aproximacion al delito, el ser
humano seria en parte homo oeconomicus, pero no un homo oeconomicus per-
fecto, puesto que se comportaria de una manera un tanto mds refinada. En su
toma de decisiones influirfa no solo el resultado neto arrojado por la pondera-
cion coste-beneficio entre pena y delito, sino, de la misma manera, aspectos de
corte psico-social que habrian de ser integrados dentro de las teorias de la
prevencion a fin de superar el modelo excesivamente simplista de la economia
neocldsica?'®. En esta dimension ajena a la racionalidad econémica se han
focalizado tradicionalmente las teorias de la prevencién general positiva.

1.2 EL PLANO SIMBOLICO-COMUNICATIVO E INTEGRADOR: LA PREVENCION
GENERAL POSITIVA

Tratar de definir qué se encuentra agrupado dentro de las teorias de la
prevencion general positiva es, desde luego, complejo. Mas aun tratar de pro-
fundizar en las diferentes variantes que esta vision de la pena ha ido adoptando
a lo largo de los anos. Ello es una tarea hercilea que excede con mucho de las
pretensiones de esta investigacion 2. El objetivo, por tanto, ser4 tratar de agru-
par y sistematizar algunos de los principales rasgos de estas teorias a efectos

proveniente del «qué dirdn», desempefian un rol esencial. También destacan ese rol que el comunitarismo
puede desempeiiar en la disuasién, VON HIRSCH, A. / BOTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal
Deterrence and Sentence Severity, cit., pp. 39-40; NAGIN, D., «Criminal Deterrence», cit., p. 4; TONRY, M.,
«Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 297; RopRiIGUEZ HorcaJo, D., Compor-
tamiento humano y pena estatal, cit., p. 70.

216 ROoDRIGUEZ HoRrcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 233. El autor apunta
aqui en una linea muy parecida a la anteriormente sefialada por SILVA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y De-
recho penal», cit., p. 105, considerando que la racionalidad del delincuente tiene tanto una vertiente ins-
trumental o utilitaria, en la que se toman en cuenta los aspectos econémicos, como una dimensién valora-
tiva ajena a estos ultimos. De manera similar, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit.,
pp. 548-549, 553, indicando que debe superarse la vision del ser humano como egoista y tendente a ser-
virse de los intereses de los demds para subvenir a la maximizacién de los suyos, puesto que, adicional-
mente, también seria un homo politicus capaz de comprometerse al respeto de unos principios de coope-
raciébn y justicia; comparten una vision similar, FEwoo SANCHEZz, B., La pena, cit., p. 264;
VON HIRsCH, A./ BOoTTOMS, A./ BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity,
cit., p. 6, quienes hablan de que para la teoria de la disuasion seria suficiente una «racionalidad limitada»,
bastando con que el individuo considere los beneficios y costes hasta cierto punto, dentro de los parame-
tros influenciados por sus actitudes, creencias y preferencias. En esta misma direccién parece pronunciar-
se, ToNRrY, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., pp. 281-282, 297, para quien
la innegable valoracién de incentivos y desincentivos que realiza el ser humano seria solo explicativa de
una parte del comportamiento delictivo, siendo necesario tener en cuenta el contexto y otros factores que
de manera contingente influyen en la decisién de delinquir.

217 Para ello, véase, entre otros, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., pp. 17-
54, 215 ss.; ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 368 ss.; FEnoo SANCHEZ, B.,
La pena, cit., pp. 165-294.
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de examinar su encaje dentro del fin ltimo de reconstruccién de la coopera-
cion en torno al contrato social.

Lo primero que debe senalarse es que, como denota el hecho de que se
califiquen a si mismas de preventivas, trascienden al sujeto individual y foca-
lizan su atencién en los efectos que la pena puede desarrollar sobre la sociedad
en su conjunto 2'%, Al igual que las teorias que destacan la «vertiente negativa»
de la pena, y con las que comparten la etiqueta de prevencion, estas también
contemplan a la pena como un medio mediante el cual evitar la futura comi-
sion de delitos; sin embargo, la consecucion de este fin lo buscarian alejdndose
de la tradicional referencia al efecto disuasivo o intimidatorio del castigo 2"°.
Se alude asi a una serie de efectos «positivos» que redundarian en un resultado
preventivo posterior y que la pena generaria en la sociedad en su conjunto o en
algunas personas en concreto dentro de esta >,

Para tratar de profundizar en su funcionamiento exacto, debe destacarse
lo siguiente: las teorias de la prevencion general positiva suelen tomar como
punto de partida el hecho de que la pena estatal se trata de un instrumento de
control social que opera junto a otras instituciones, valores, normas y sancio-
nes sociales??'. En este punto comenzarian las divergencias internas, ya que
mientras unas teorias se mueven en un plano principalmente simbdlico-comu-
nicativo, dejando de lado gran parte de los efectos psicolégicos asociados a la
pena, otras si le dan mayor importancia a su vertiente empirico-social >,

Dentro del primer subgrupo de teorias, si hubiera que sefialar un autor cuya
concepcién de la pena pudiera ser entendida —desde luego, no sin discusion—
como un primer antecedente histérico de lo que hoy se considera «proteccién de

218 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 88; RODRIGUEZ Horcalo, D., Comporta-
miento humano y pena estatal, cit., p. 63; PENARANDA RaMos, E. / Basso, G., «La pena: nociones gene-
rales», cit., p. 170.

219 PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., p. 17; ALCACER GUIRAO, R., «Los fines
del Derecho penal», cit., pp. 372-373; FED0OO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 166; MR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 89. Como indica, GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 317-318, 361-362,
la prevencion general positiva serfa la teoria segtn la cual dar a conocer de manera general razones no
referidas a la prudencia —ya sean morales o simplemente juridicas— para comportarse conforme a Derecho,
lo que la diferenciarfa de la prevencion general negativa en que esta dltima si emplea razones prudenciales.

220 Asi, autores como ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 372; JAKOBs, G.,
La pena estatal, cit., p. 144; HORNLE, T., Teorias de la pena, cit., p. 30, 0 RODRIGUEZ Horcaso, D., Com-
portamiento humano y pena estatal, cit., p. 242, han sefialado que estas teorias también se diferenciarian
de las teorfas de la prevencion general negativa en cuanto al circulo de personas al que se dirigen, el cual
quedaria limitado a aquellas que, en principio, pueden ser calificadas como ciudadanos fieles al Derecho
en tanto no mostrarfan una inclinacién a la comisién de un determinado delito en un determinado periodo
de tiempo. En sentido similar, aunque con matices, FED00o SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 166.

221 PENARANDA RaMmos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 170.

222 GIL GIL, A., «Prevencion general positivax, cit., p. 9.
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las expectativas normativas», este seria Hegel>*. El autor nacido en Stuttgart
tom6 como punto de partida una vision del delito como acto de comunicacién en
el que la pena serfa la negacion de la negacion previa del Derecho que vendria
representada por la conducta perpetrada por el delincuente?**. Esta vision del
castigo, que no difiere en demasia de la mantenida en su momento por Carrara,
coetaneo al primero y quien entendia del castigo como fenémeno necesario para
el mantenimiento de la soberania del Derecho ?*, ha ejercido una indudable in-
fluencia sobre las teorias que actualmente dominan el panorama doctrinal.

En sede continental, el influjo de Hegel es notable en quien, sin lugar a
duda y a pesar de la evolucion de su postura en los dltimos tiempos, ha sido el
principal valedor de este tipo de teorias: Jakobs ?2°. El mencionado autor toma
como punto de partida, y en esto hay que estar completamente de acuerdo con
él, el hecho de que la vida en comunidad solo es posible en tanto el individuo
no tenga que calcular en cada momento cudl seréd el comportamiento de otras
personas ?*’. De ello se encarga la norma penal, que no solo fija una serie de
deberes —generalmente de contenido omisivo— a los ciudadanos, sino que
aporta seguridad sobre ese comportamiento futuro en tanto de ella se derivan
una serie de expectativas reciprocas de comportamiento >%%.

223 Asi, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 85, parece decantarse por incluir a He-
gel como defensor de una teoria de la retribucién de corte juridico, a diferencia de la teoria de Kant que
disfrutarfa de una naturaleza ética; se aparta de la postura del anterior, FEnoo SANCHEZ, B., La pena, cit.,
pp- 58-59, senalando que Hegel puede entenderse no tanto como un retribucionista sino como un sujeto
que hace depender la pena de los fines sociales; consideran al autor como préximo a una teoria comunica-
tiva, RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 210; REYES ALVARADO, Y.,
«Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 192-193. Lo anterior apenas difiere de la discusién exis-
tente sobre la calificacion de las teorfas expresivas o comunicativas —a las que posteriormente me referiré—
como teorfas absolutas —o de la retribucién— o preventivas. La cuestién quedaria reducida, como indican
DUFF, A., «Punishment, Retribution and Communication», cit., p. 131; RobriGUEZ HorcaJo, D., Com-
portamiento humano y pena estatal, cit., p. 43, o RoxIN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit.,
p. 146, a si el reproche se considera un fin en si mismo o por el contrario esconde algtn fin social. A este
respecto, algunos autores, y la propia CPI en sentencias recientes, han desvinculado la retribucién de la
nocion kantiana de justicia en este trabajo explicada para pasar a definirla como una expresién de condena
respecto del autor y del delito por parte de la sociedad, difuminando asf la diferencia entre ambas teorias.
Asfi, ICC, Prosecutor v. Ntaganda, Sentencing judgment, cit., § 10; ICC, Prosecutor v. Bemba Gombo,
Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute, cit., § 11; ICC, Prosecutor v. Al Mahdi, Judg-
ment and Sentence, cit., § 67. En la doctrina, sobre esta vinculacién entre retribucién y comunicacion,
véase especialmente MANALICH RAFFoO, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., pp. 76-94.

24 HEGEL, G. W. E,, Rasgos fundamentales de la Filosofia del derecho, cit., § 97, p. 168.

225 CARRARA, E., Programa de Derecho Criminal. Parte General, cit., p. 7, entendia el delito como
la negacion del Derecho que posteriormente era reafirmado a través de la pena.

226 Sobre la similitud entre ambas teorias, véase, con amplias referencias, FEU0o SANCHEZ, B., La
pena, cit., p. 59, nota al pie 59.

227 JAKOBS, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 6, § 4.

28 Ibid., p. 7, §§ 5-6.
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No obstante, solo puede decirse que la norma estd en vigor mientras
«constituya el esquema de orientacién dominante» 2*°. El delito, en tanto
dafia esa expectativa normativa, genera en la persona una sensacion de inse-
guridad respecto del comportamiento futuro del resto de miembros de la
comunidad >*. En tanto el delito dafia la expectativa legitima de que la norma
serd respetada, es necesaria la imposicién de una pena que actiie como con-
tradiccion de esa negacion de la norma por el delincuente y mantenga aque-
lla contrafdcticamente !. Asi, pese a que la naturaleza de la pena seria la
propia de un mal, sus efectos irian mas alld de este, siendo su finalidad prin-
cipal la reafirmacion de la vigencia de la norma a costa de aquel que cometi6
el injusto >, De esta manera, el castigo lograria salvaguardar la estructura
normativa de la sociedad >*.

Como he indicado con anterioridad al hilo de Hegel, no es nada pacifico
que este tipo de teorias puedan ser calificadas de preventivo-generales. De hecho,
muchos de los autores que apuestan por justificaciones similares a la de Jakobs se
autocalifican como «retribucionistas» 2*. Asi, se ha defendido que en la imposi-
cién de la pena seria posible distinguir dos efectos: por un lado, el referido a la
confirmacién de la norma y sus valoraciones subyacentes, lo que constituiria la
Ilamada retribucidn juridica; por otro, el efecto de confirmacion de esos valores
en el juicio de los ciudadanos, el cual si harfa parte de la prevencién general po-
sitiva?>. En mi opini6n, y sin ser el objetivo de esta investigacién el ahondar en
profundidad en este tema, es posible distinguir ambos efectos. Sin embargo, tam-
bién considero, en la linea sefialada por Rodriguez Horcajo, que esta suerte de
«retribucién» poco o nada tiene que ver con aquello que era propio de esta, esto
es, su desvinculacién absoluta de la consecucién de resultados positivos al mar-
gen del merecimiento 2*°. En cualquier caso, en esta obra, se hard una distincién
entre la mera reafirmacion de la norma en el plano simbdélico y su confirmacién
en la psique de los ciudadanos.

229 I:d., La pena estatal, cit., p. 138.

20 1d., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 9, § 9.

31 Ibid., p. 7, § 6: de manera similar, id., «La pena como reparacion del dafio», en REYES ALVA-
RADO, A. (Ed.), Dogmdtica y criminologia. Dos visiones complementarias del fenomeno delictivo. Home-
naje a Alfonso Reyes Echandia, Legis, 2005, pp. 342, 346; id., La pena estatal, cit., p. 141.

232 Id., Strafrecht Aligemeiner Teil, cit., pp. 6, 9-10, §§ 3; 10-11.

23 1d., «La pena como reparacion del dafio», cit., p. 345.

2% Como ha sefialado RoDRIGUEZ HORCAJO, D., «Retribucién y consecuencias: ;todo en uno?», en
MIRS LLINARES, F. / FUENTES OsoRI0, J. L. (Dirs.), El Derecho penal ante lo «empirico». Sobre el acer-
camiento del Derecho penal y la Politica Criminal a la realidad empirica, Marcial Pons, 2022, p. 76, aqui
se incluirfan autores como Pawlik o Maiialich, quienes justifican la pena a partir de la idea del restableci-
miento del Derecho, o del aseguramiento de la autoridad del Estado, respectivamente.

23 Asi, GIL GIL, A., «Prevencion general positiva», cit., pp. 21-22, siendo la parte referida a la retri-
bucidn juridica la que explicaria el limite de la pena ajustada al injusto y a la culpabilidad del autor.

23 RODRIGUEZ HORCAJO, D., «Retribucién y consecuencias», cit., p. 92.
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Junto a la teoria de la pena de Jakobs, aparecen como predominantes en
el &mbito angloamericano —compartiendo ciertos rasgos con la teoria del cate-
dratico de Bonn- las teorfas expresivas y/o comunicativas. Las primeras ponen
el énfasis en la capacidad del ius puniendi para expresar por y ante la comuni-
dad un juicio de desaprobacion y reproche moral sobre el comportamiento
llevado a cabo por el autor del delito **’. Por su parte, las teorias comunicativas
—cuyo principal valedor es Duff— se diferenciarian de las expresivas en que
conciben el castigo no como un procedimiento unilateral, sino como un proce-
so bilateral victimario-Estado **®. El dltimo, a través de la pena, seria capaz de
transmitir al primero de ellos —pero también a terceros integrantes de la socie-
dad— un juicio de desvalor moral por sus actos, induciendo a aquel al arrepen-
timiento y favoreciendo su potencial reconciliacion con la comunidad >.

Junto a las anteriores teorias y desde un plano que, pese a mantenerse en
parte en lo comunicativo, otorga cierta relevancia a los aspectos empirico-so-
ciolégicos derivados del delito y de la pena, en los dltimos tiempos ha ganado
en importancia la llamada «prevencion general de integracion» 2*°. Esta no se
aleja en exceso de la llamada vertiente ético-social positiva?¥!, en tanto com-
parte con esta dltima la vision de que, mediante la imposicion de la pena, se
conseguiria reafirmar o conformar una conciencia juridica colectiva en torno a
determinados valores ético-sociales contenidos en las normas, valores que
conforman el orden social y contribuyen a su cohesién >+,

237 En épocas mds 0 menos recientes, puede decirse que uno de los pioneros en defender esta teorfa,
entendida de manera no consecuencialista, ha sido FEINBERG, J., «The Expressive Function of Punish-
ment», cit., pp. 74 ss.; también a favor de una teoria expresiva como teoria absoluta en tanto desconectada
de un ulterior fin social; PRIMORATZ, 1., «<Punishment as Language», cit., pp. 187-205; KLEINIG, J., «Pu-
nishment and Moral Seriousness», Israel Law Review, Vol. 25, 1991, pp. 405 ss. No se aleja mucho de
estos postulados VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, cit., pp. 34 ss., quien si bien puede decirse sostiene
una teoria mixta del castigo en tanto otorga un rol —aunque secundario— a la disuasién, considera que el
mal que representa la pena debe imponerse simplemente porque se ha causado un dafio, de manera que se
expresa al delincuente la censura y reproche por su comportamiento, tratando a este como un ser racional
y persuadiéndole de modificar su comportamiento en el futuro.

238 DUFF, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 84

29 {d., «Punishment, Retribution and Communication», cit., pp. 126-127; una visién muy similar
comparte NozICK, R., Philosophical Explanations, cit., p. 374-380, quien, si bien se califica a si mismo
como retribucionista, concibe el castigo como un medio a través del cual comunicarse con el autor a fin de
reafirmar, y hacer que aquel interiorice una serie de valores que él mismo ha infringido.

240 PENARANDA Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 176.

241 Sobre estas teorias, en las que se defiende la capacidad de la pena para reafirmar determinados
valores que se encontrarian detrds de las normas, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal»,
cit., pp. 369 ss., con amplias referencias; sobre la teoria de la pena de Welzel, uno de los principales vale-
dores de esta corriente doctrinal, véase GIL GIL, A., «Prevencion general positiva», cit., pp. 14 ss.

242 ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 370; para una defensa expresa de
esta teoria, véase, GIL GIL, A., «Prevencién general positiva», cit., pp. 10 ss.
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Sin embargo, las teorias de la prevencion de integracion consideran que,
adicionalmente a la reafirmacion de los valores que estdn detrds de las nor-
mas, la pena también conseguiria dar satisfaccién a determinados sentimien-
tos que el delito provoca en la sociedad >*. Es en este punto en el que debe
recordarse la mencién que se hizo en el apartado relativo a la retribucion al
sentimiento de venganza —o de equidad, si asi se prefiere— y a sus efectos so-
cialmente beneficiosos incardinables en la prevencion general positiva. Y es
que estas teorias toman como base el hecho de que la satisfaccién de aquel
redundaria en efectos preventivos **. A través del ejercicio del ius puniendi,
el Estado reafirmaria que la respuesta adecuada al injusto se da a través de la
ley, evitando que, ante la omisién de su ejecucion, la sociedad trate de satis-
facer ese sentimiento de propia mano .

Asi, se habla de la teorfa del chivo expiatorio como forma de satisfacer
deseos agresivos que el delito genera en el colectivo hacia el victimario 2%, o, en
una linea similar, de la capacidad de la pena para dar satisfaccion al sentimiento
de venganza que el delito despierta en la sociedad evitando asi reacciones priva-
das e informales contra los victimarios que puedan acabar sumiendo a aquella en
un ciclo de violencia sin fin?*.

A este respecto, es en atencion a la satisfaccion de los sentimientos que
el delito genera en la sociedad por la que se justifica la necesidad de imposi-
cién de una pena retributiva ajustada a la culpabilidad del autor a fin de obtener

243 Representativo, DURKHEIM, E., La divisidn del trabajo social, cit., pp. 158-167, especial-
mente pp. 165-166: «la vulneracién de la conciencia comiin que define al delito suscita en todos los
que conocen de aquel un sentimiento de indignacidn, el castigo supone una reaccién para dar satis-
faccién a esos sentimientos y evitar que la conciencia comin quede quebrantada». No obstante,
también es justo seflalar que esta vertiente de integracion es defendida por autores que otorgan
menor relevancia a la psicologia, pero que también aluden a la satisfaccién de un determinado
sentimiento juridico, sobre ello, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit.,
pp- 409 ss., con multiples referencias.

24 GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», cit., p. 12; GIL GIL, A. /
MacuLaN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 234.

25 FEINBERG, J., «The Expressive Function of Punishment», cit., pp. 77-78, quien empleando el
término de «no aquiescencia simbdlica», considera que el castigo da una satisfaccion a los sentimientos
asimilables a la venganza; también recalcan que mediante la imposicién del castigo se evitan las practicas
de venganza privada; ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 387; HORNLE, T., Teo-
rias de la pena, cit., p. 38; MURPRHY, J. G., «Getting Even», cit., p. 219.

246 Sobre esta vision de la pena, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y Prevencion, cit., pp. 40-43
con multiples referencias.

247 Como uno de los maximos representante de esta idea, FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, 10.* ed., 3.* reimpresion, Trotta, 2018, pp. 331 ss. Véase, sobre esta vertiente tedrica,
con especial énfasis en la teoria de la pena de Hassemer, pero con ulteriores referencias a otros autores,
FEUoO SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 180-193, acotando que estas teorfas no permitirian justificar la
pena en cuestion, sino el monopolio en el uso de la fuerza y la existencia de un aparato coactivo estatal.
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la integracién con los valores que se encuentran detras de la norma . La co-
nexién con la retribucién es pues innegable, aun cuando se vincule el castigo a
la consecucién de un fin social ulterior.

La multitud de variantes dentro de la metacategoria de la prevencién
general positiva, incluso dentro de cada una de las diferentes vertientes
seflaladas, impide que pueda detenerme en todas las criticas realizadas a
esta metaconcepcion de la pena en escenarios de normalidad social .
Basta pues con concluir que, a efectos de la reconstruccién de la coopera-
cién, la prevencion general positiva se trataria, en definitiva, de preven-
cion mediante el refuerzo de los procesos de socializacién >°, la comuni-
cacion de valor asociada al cumplimiento de la norma?®' y el
mantenimiento de la confianza en el ordenamiento juridico en tanto marco
indispensable para la convivencia **2.

8 GIL GIL, A., «Prevencion general positivax, cit., pp. 21 ss. En ocasiones, también se ha vinculado
este sentimiento con la estabilizacion de la conciencia juridica, RoxIN, C. / GREco, L., Strafrecht Allge-
meiner Teil, cit., p. 157, en cualquier caso, creo que de fondo la cuestion no diverge en exceso y que todo
depende de que a lo estabilizado le asignemos la naturaleza de norma o de valor que trasciende o que se
esconde tras esta.

249 Si tuviera que destacar alguna, sefialaria que a la prevencién general positiva se le ha
achacado que no existen suficientes evidencias empiricas sobre su funcionamiento (sobre ello,
PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y Prevencion, cit., pp. 248-253), que sus diferentes vertientes
arrojan un concepto de proporcionalidad defectuoso (asi, FEmoo SANCHEZ, B., La pena, cit.,
pp. 204-212, sefiala que: i) no siempre la pena adecuada a la culpabilidad puede ser suficiente, pues
ante un mismo hecho el delincuente habria de ser mas penado en una sociedad en que una norma
no esté interiorizada o acatada que en una en la que si estuviera; ii) en relacién con su vertiente
integradora, las necesidades de venganza pueden ser muy superiores a las del castigo retributivo,
de forma que alli donde hubiera necesidades de venganza insatisfechas deberia castigarse) y, en su
vertiente ético-social, que vulnera la autonomia del individuo en tanto lo que pretende es la inter-
nalizacién de valores (ALCACER GUIRAO, R., «Los fines de la pena», cit., p. 512; GrEco, L., Lo
vivo y lo muerto, cit., p. 337).

230 FEUOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 168; similar, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines de la pena»,
cit., p. 518.

251 S1Lva SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 111, considera que esa co-
municacién de valor redunda en un efecto preventivo posterior; de manera similar, PEg-
REZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., p. 291 o FEoo SANCHEZ, B., La pena, cit.,
p. 173, asumen que la desaprobacién simbdélica o expresiva fortalece los mecanismos inhibitorios
frente al delito. En una direccién similar, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines de la pena», cit., p. 392;
MoLiNA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, cit., p. 354, quien al efecto preventivo derivado de la
calidad de la norma, le suma el derivado de la autoridad que la emite, es decir, el basado en el re-
conocimiento de los ciudadanos de los efectos positivos de contar con figuras de autoridad y la
valoracién positiva que merecen sus actuaciones en el pasado.

252 Véase, RoxIN, C. / GRECoO, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 141, destacando que la
prevencidn general positiva se asienta, generalmente, en la preservacion y el fortalecimiento de la
confianza en la existencia y la aplicacién del sistema juridico, de forma tal que la tarea del castigo
es «probar la inviolabilidad del orden juridico ante la comunidad juridica y asi fortalecer el cum-
plimiento de la ley por parte de la poblacién». En definitiva, se trataria, como indica RODRIGUEZ
Horcajyo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 63, 76, de «prevencién general
jurfdica».

161



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

2. Las debilidades de la prevencion general negativa en los contextos
de justicia transicional

Acotado como estaria llamada a influir la pena en la confrontacién del
delito por el individuo, se antoja capital examinar detenidamente si, en los
contextos de justicia de transicién aqui analizados, la capacidad preventiva —
tanto a través de su «vertiente positiva», como de su «vertiente negativa»— del
castigo no estaria debilitada por la l16gica de comisién imperante. Y es que, en
relacion con los delitos cometidos en un escenario de violaciones generaliza-
das y sistematicas de los derechos humanos, algunos autores han puesto en
entredicho la capacidad disuasiva del ius puniendi, hasta el punto de plantear
si «no se tratarfa de una mera ilusion» 3.

Notese que, como ya ha sido sefialado, la relacién entre la idea de preven-
cion y las disposiciones que, de lege lata, estarian llamadas a limitar la discrecio-
nalidad punitiva del Estado es especialmente intensa. Tanto la doctrina iusinter-
nacionalista >4, como los tribunales encargados de la proteccién de los derechos
humanos —principalmente a través de la extraccion del deber castigo de la obliga-
cion estatal de proteccion (ensure and protect) de los derechos fundamentales—,
han otorgado a la pena un evidente rol preventivo.

En consecuencia, debe analizarse como influiria el contexto en el que se
perpetran los delitos en que la pena pueda llegar a desplegar sus efectos de una
manera eficaz. Esto es importante, pues como ya ha sido anteriormente sefia-
lado, uno de los argumentos empleados en el seno de la doctrina de la lucha
contra la impunidad reside en que solo el castigo garantizaria un grado de
prevencion suficiente.

2.1 EL (FALSO) ARGUMENTO DE LA IRRACIONALIDAD DE LOS VICTIMARIOS

Tomando como punto de partida la dimensién econémico-racional del
ser humano, algunos autores han cuestionado que los perpetradores de deli-
tos como el genocidio o las diferentes vertientes de los crimenes de lesa
humanidad realmente ostenten una verdadera capacidad de llevar a cabo

23 STIGEN, J., The Relationship, cit., p. 440.

2% Asi, destacan que la prevencion habria de ser la finalidad principal del castigo en estos escena-
rios, Bassiount. C., «Searching for Peace», cit., p. 18; ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit.,
p. 2542; ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 11; ROHT-ARRIAZA, N., «State
Responsibility», cit., p. 509.
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una ponderacidn entre los beneficios y los costes asociados a su comision 25,
Asi, se ha tratado de afirmar el cardcter profundamente irracional de las
emociones y sentimientos que guiarian la actuacion de estos sujetos, sefia-
lando que la causa que motivaria tales acciones habria de emplazarse bien
en la particular anormalidad psicolégica del sujeto >, bien en un odio exa-
cerbado del individuo marcado por las narrativas construidas en el marco de
la cultura ideoldgica dominante 7.

Desde luego es muy tentador, y me atreveria a decir que casi instintivo,
tratar de concebir asi a esta clase de victimarios. Ante el conocimiento de
acciones generadoras de un dafio y de un sufrimiento de dimensiones que
escapan a la propia imaginacién, psicolégicamente emana la necesidad de
tomar distancia y evitar cualquier posible identificacién con esta clase de
individuos *®. No obstante, aunque no se puede descartar que esta concep-
cién aplique a algunos victimarios, no puede generalizarse. Si bien no exis-
te una tUnica categoria homogénea en la que pueda integrarse a todos los

235 Entre otros, MINOW, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 50; STIGEN, J., The Rela-
tionship, cit., p. 440; MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 288; KELLER, L., «Achieving Peace
with Justice», cit., pp. 271-272, si bien parece limitarlo a los lideres de los aparatos organizados de poder,
ejemplificandolo a través de la persona de Joseph Kony, dirigente del grupo denominado Ejército de Re-
sistencia del Sefior (LRA en sus siglas en inglés) y respecto del que la amenaza de enjuiciamiento por
parte de la CPI ha resultado completamente inocua para detener sus actividades en Uganda; referido a los
lideres de las estructuras u organizativas, especula con la posible irracionalidad de los victimarios, MALA-
RINO, E., «Transicion, derecho penal y amnistia», cit., pp. 216-217, plantea esta posibilidad respecto de
algunos sujetos, sin especificar quiénes, MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 218. En relacién con el
terrorismo, véase solo las multiples referencias contenidas en REINARES NESTARES, F., Terrorismo y anti-
terrorismo, Paidos, 1998, p. 91, referido a las corrientes tedricas que ven en los terroristas a personas que
padecen algtn tipo de disturbio mental.

236 Desde el punto de vista del psicoandlisis, defienden esta idea ARCHER, R. / CASTINO, R. / ZILL-
MER, E., «Rorschach Records of Nazi War Criminals: A Reanalysis Using Current Scoring and Interpreta-
tion Practices», Journal of Personality Assessment, Vol. 53, nim. 1, 1989, pp. 85-99.

27 Sobre esta idea, GOLDHAGEN, D., Hitler’s Willing Executioners: Ordinary Germans and the Ho-
locaust, 4. reimpresién, Alfred A. Knopf, 1996, passim; convincentemente en contra, aludiendo al hecho
de que las atrocidades han sucedido en diversas culturas, lo que denotaria que todo ser humano seria capaz
de tomar parte activa en ellas, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 28; en
mayor profundidad, BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 41-79; WALLER, J., Becoming Evil.
How Ordinary People Commit Genocide and Mass Killing, Oxford University Press, 2002, pp. 45-49.

238 Asi, WALLER, J., Becoming Evil, cit., p. 63, afirma que ninguna persona quiere creer que el
potencial para actuar como un nazi yace dentro de cada uno de nosotros o de nuestros allegados; en el
mismo sentido, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit, p. 30, considera que
proporciona un mayor alivio psicoldgico el creer que quienes cometen estos crimenes son sadicos y
perversos. De manera similar, PRiTTwITZ, C., «Einleitung», cit., pp. 19-20, afirma que para la mayoria
de la gente es psicoldgicamente necesario no encontrar el mal como algo banal. En el caso del terro-
rismo, constata lo anterior, WALDMANN, P., Terrorismus: Provokation der Macht, Gerling Akade-
mie, 1998, p. 152, destacando como, por el hecho de estar ante actos incomprensibles para la mayoria
de la gente, los terroristas son catalogados o bien como enfermos mentales, o bien se les atribuye un
fanatismo particular que rozaria lo patolégico.
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perpetradores, la mayoria de ellos no mostrarian peculiaridad alguna res-
pecto del ciudadano medio >°.

Lamentablemente, la historia reciente de la humanidad proporciona
ejemplos de ello. Una vez finalizada la II Guerra Mundial, EE. UU. encomend6
al psiquiatra Douglas Kelley la elaboracion de una serie de test psicolégicos
respecto de los presos de Niremberg, entre los que se encontraba el llamado
«Test de Rorschach» 2, Los resultados fueron posteriormente publicados y la
conclusidén alcanzada por Kelley fue la siguiente: «debemos concluir no solo
que tales personalidades no son Unicas o dementes, sino que también podrian
duplicarse en cualquier pais del mundo hoy en dia. También debemos darnos
cuenta de que tales personalidades existen en este pais y que, sin duda, hay al-
gunas personas que voluntariamente treparfan por encima de los caddveres de
la mitad de las personas de los EE. UU. si, al hacerlo, se les pudiera dar el
control de la otra mitad» 2%!.

La propia Hannah Arendt pudo constatar presencialmente en Jerusalén, a
través del juicio a Adolf Eichmann, lo que ella denominé como «la banalidad del
mal» 22, Eichmann nunca fue un sujeto ajeno al cdlculo racional o movido por
instintos que pudieran ser calificados de «malvados», sino inicamente una perso-
na fuertemente comprometida con la tarea a €l encomendada, la cual concebia
como un mero ejercicio de burocracia y como una oportunidad de ascenso perso-
nal y profesional. En palabras de la propia Arendt: «lo mds grave en el caso de
Eichmann es que hubo mds hombres como €I, y que estos hombres no fueron

2% WALLER, J., Becoming Evil, cit., p. 87, afirmando que la caracteristica mds comun en los perpe-
tradores de este tipo de crimenes es su normalidad; véase también, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment,
and International Law, cit., p. 25, quien distingue entre tres tipos de perpetradores: los situados en lo mas
alto de la estructura delictiva, aquellos mandos intermedios que al mismo tiempo reciben y dan érdenes y,
por tltimo, los situados en la base de la estructura y que perpetran de propia mano los delitos. Desde su
punto de vista, solo los primeros reflejarfan un sentimiento de odio y discriminacién. No se alejan mucho
estas conclusiones de las alcanzadas por AKHAVAN, P., «Beyond Impunity: Can International Criminal
Justice Prevent Future Atrocities?», The American Journal of International Law, Vol. 95, nim. 1, 2001,
cit., p. 7, quien afirma que los conflictos en la antigua Yugoslavia y en Ruanda pueden explicarse como
producto de la manipulacién a gran escala de gente perfectamente normal por personas que, ubicadas en
una posicion de poder, actuaban movidas por un odio étnico o racial. En relacion con el terrorismo, alcan-
za conclusiones similares sobre la normalidad de los victimarios y la imposibilidad de generalizar que en
todos concurre una determinada psique, WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 153-155.

260 Como explica WALLER, J., Becoming Evil, cit., pp. 59-60, este test consiste en la utilizacién de 10
cartulinas, las cuales contienen una serie de figuras simétricas, en blanco y negro o en color, con el objeti-
vo de que el sujeto de estudio exprese qué le evocan dichas figuras. Posteriormente, sobre dichas respues-
tas, se elabora un perfil psicolégico del sujeto de estudio.

21 KELLEY, D., «Preliminary Studies of the Rorschach Records of the Nazi War Criminals», Rors-
chach Research Exchange, Vol. 10, nim. 2, 1946, p. 47; respalda tales conclusiones, WALLER, J., Beco-
ming Evil, cit., pp. 55-72; alcanzan resultados opuestos, ARCHER, R. / CASTINO, R. / ZILLMER, E., «Rors-
chach Records of Nazi War Criminals», cit., pp. 85-99.

22 ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén, cit., p. 368, en la que, haciendo referencia a las dltimas
palabras de Eichmann antes de ser ahorcado, relata que «fue como si en aquellos tltimos minutos resumie-
ra la leccién que su larga carrera de maldad nos ha ensefiado, la leccién de la terrible banalidad del mal,
ante la que las palabras y el pensamiento se muestran impotentes».
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pervertidos ni sddicos, sino que fueron, y siguen siendo, terrible y terrorificamen-
te normales» 263,

Asimismo, también desde la sociologia se ha alegado que sentimientos
como la ira y/o la furia resultarfan contraproducentes en la comisién masiva de
delitos, puesto que, por lo general, su duracién es efimera y suelen desaparecer
antes de alcanzar el objetivo final 254,

En cualquier caso, una cosa es concluir que los genocidas o aquellos su-
jetos implicados en la comisién de crimenes de guerra o de lesa humanidad
son sujetos dotados de racionalidad y otra muy distinta derivar de ello la no
existencia de limitaciones respecto de los fines de la prevencion. Nada mads
lejos de la realidad y de lo que aqui pretendo defender. Que los efectos asocia-
dos a estas teorias encontrarian sus limites funcionales en contextos de viola-
cién generalizada y sistematica de los derechos humanos se trata de una pre-
misa que no parte la irracionalidad de los victimarios. Su punto de partida es
precisamente el contrario: la actuacién de estos individuos es racional dentro
de una atmosfera de profunda anormalidad social. Lo extraordinario en este
tipo de delitos no son los perpetradores o su personalidad, sino la realidad so-
cial y el contexto de accidn colectiva al que obedece su comision 2%,

2.2 LA INFLUENCIA DEL CONTEXTO EN LA CONFRONTACION RACIONAL
DEL DELITO

En el andlisis referido a cudl debe ser el rol del Derecho penal en los es-
cenarios de justicia transicional, deben ser tenidos en cuenta los posibles y
potenciales efectos que tanto la intensa anomalia social e institucional, como
la situacién de pertenencia formal a un ente colectivo, despliegan sobre el pro-
ceso por el que el individuo confronta la transgresion de la norma penal 2%°.

23 Ibid., p. 402.

264 BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit. pp. 26-27, 118, indicando que si las Schutzstaffel
(SS) no hubieran contado con una estricta rutina organizativa y una rigida disciplina, la dependencia de los
sentimientos anteriormente mencionados hubiera provocado «una disfuncién en la capacidad de accion de
la organizacion».

25 JAGER, H., Makrokriminalitdt, cit., pp. 11, 13; en la misma direccién, WALLER, J., Becoming Evil,
cit., p. 202; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 30, 35, destacando que
gente corriente puede convertirse en genocidas, pero solo bajo las circunstancias adecuadas; igualmente,
KLABBERS, J., «Just Revenge?», cit., p. 253.

266 Asi, como indica PRITTWITZ, C., «Verantwortung als Schliisselbegriff», cit., p. 260, los elemen-
tos juridico-penales de la justicia de transicion pueden contribuir a la superacién del pasado solo si la
bisqueda legitima de la responsabilidad individual tiene en cuenta suficientemente aspectos de responsa-
bilidad colectiva. Sin embargo, como sefialan FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Re-
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No quiero con ello decir que en estos contextos haya de operar exclusiva-
mente una responsabilidad colectiva que oculte y excluya la responsabilidad
individual de los distintos victimarios. En cambio, si como estoy convencido,
la propia dindmica del colectivo asi como los déficits estructurales e institucio-
nales son factores decisivos en la perpetracion de delitos de manera generali-
zada y sistemdtica, entonces deberia abandonarse la concepcion tradicional
por la que responsabilidad individual y colectiva son considerados conceptos
dicotomicos ?%7. Asi, una cosa es oponerse, incluso en escenarios de masividad
delictiva, a la derogacién de principios esenciales del ius puniendi y otra muy
distinta derivar de ese loable garantismo la imposibilidad de tomar en conside-
racion, a efectos de elaborar un modelo transicional, los rasgos que definen a
este tipo de criminalidad. Y es que, en un contexto asi caracterizado, las actua-
ciones de muchos de los victimarios pueden ser mejor explicadas si son enten-
didas no como el producto de una patologia individual, sino como una estrate-
gia racional resultado de la accién y la conformidad colectiva 28,

Asi, lo primero que debe sefialarse es que, en lo que al contexto socio-
politico se refiere, este afectaria a la dimensién econdmico-racional asocia-

pair», cit., p. 584, esta dimension ha sido tradicionalmente ignorada tanto por la academia como por la
jurisprudencia.

267 Asi, PRITTWITZ, C., «Verantwortung als Schliisselbegriff», cit., pp. 260 ss., especialmente p. 264,
donde indica que la adhesién sin reservas a la responsabilidad penal individual parece un poco contradic-
toria cuando se recuerda que el individuo sélo ha actuado en circunstancias especiales, en las que el fondo
colectivo es la conditio sine qua non de la comisién de un delito individual; en la misma direcciéon, MA-
NALICH RAFFo, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., pp. 11, 32, defiende que el paradigma de la responsabi-
lidad individual es excesivamente reduccionista respecto de la complejidad que muestran estos contextos,
y ello en tanto la punicién requiere de la imputacién del hecho al autor como propio con independencia de
su contexto, lo que en estos escenarios es dificil de aseverar pues parece mas una ficcién que oculta la
dimension estructural de la responsabilidad por esos hechos; de forma similar, MiNow, M., Between Ven-
geance and Forgiveness, cit., p. 46, considera que la premisa central de la responsabilidad individual es la
de la capacidad de decision auténoma del sujeto, lo que, en estos contextos, cuanto menos es cuestionable.
Esta misma idea parece latir de fondo en, TEITEL, R., Transitional Justice, cit., pp. 44-46; DRUMBL, M.,
Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 10, 37. Véase también, DE GuzMmaN, M., «Propor-
tionate Sentencing at the ICC», cit., p. 954, sefialando que la importancia del colectivo en los delitos inter-
nacionales oscurece la cuestion de la responsabilidad individual; también parecen hacer referencia a ello,
GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239, si bien consi-
deran que, pese a todo, las circunstancias «no permiten diluir la responsabilidad penal individual en una
responsabilidad colectiva mds difuminada»; id., «The Rationale», cit., p. 146.

268 PRITTWITZ, C., «Verantwortung als Schliisselbegriff», cit., p. 265; de manera similar, MALAMUD-
Gory, J., «Transitional Governments», cit., p. 10; BAssiouNI. C., «Searching for Peace», cit., p. 270; HER-
70G, F., «<How to Find», cit., p. 270; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 8;
CRrONIN-FURMAN, K., «Managing Expectations: International Criminal Trials and the Prospects for Dete-
rrence of Mass Atrocity», International Journal of Transitional Justice, Vol. 7, nim. 3, 2013, p. 440;
MacuULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 217, sefialando que el comportamiento de estos responderia a la
actividad de instituciones pervertidas en auténticas organizaciones criminales o a un contexto extraordina-
rio generado por un conflicto intercomunitario; en idéntico sentido, GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Jus-
ticia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; id., «The Rationale», cit., p. 147.
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da a la vertiente disuasiva o intimidatoria de la pena, actuando sobre el
coste que, puede suponerse razonablemente, ejerce una influencia psicol6-
gica sobre el individuo: la idea de enfrentarse a la imposicién de un mal. Ya
se ha sefialado que, desde esta perspectiva, los costes de comisién del delito
vienen representados tanto por la severidad de la pena, como por el nivel de
certeza y la celeridad en su futura imposicion. Sin embargo, no todas estas
variables incidirian con la misma intensidad en el individuo. Aunque esta
idea ya ha estado presente en la doctrina desde la época de la ilustracion 2%,
los ultimos estudios empiricos habrian concluido que seria la certeza en la
imposicion de la pena y no su duracién o severidad lo que generaria un ma-
yor efecto disuasivo en los individuos *”°.

A este respecto, en las situaciones prototipicas en las que se presenta el
dilema transicional, el individuo percibiria como minimo el riesgo de ser, al
menos inmediatamente, detenido y sometido a un enjuiciamiento por sus ac-
tos >’!. En primer lugar, debido a la disfuncion sistémica existente. Las amena-
zas de castigo sélo tienen un efecto intimidatorio en la medida en que existan
mecanismos de control que puedan respaldarlas, y estos son practicamente
inexistentes en un contexto en el que o bien los actos son cometidos en el seno
de aquel que estd llamado a castigarlos, o bien no existe un sujeto que detente
el necesario monopolio material de la violencia >’> para desempeiiar la funcion

269 BECCARIA, C., De los delitos y las penas, cit., pp. 131-132: «uno de los mayores frenos de los
delitos no es la crueldad de las penas, sino su infalibilidad [...]. La certeza de un castigo, aunque este sea
moderado, hard siempre mayor impresién que el temor de otro mds terrible, pero unido a la esperanza de
impunidad»; de manera similar, BENTHAM, J., An Introduction, cit., pp. 166-169.

20 Afirman lo anterior, atendiendo a los resultados arrojados por los estudios desde un plano empi-
rico, NAGIN, D., «Criminal Deterrence», cit., p. 21; VON HIRSCH, A. / BoTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIK-
STROM, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 5; TONRY, M., «Learning from the Limita-
tions of Deterrence Research», cit., passim, concluyendo que no estd demostrado que un aumento en la
severidad o en la duracién del castigo aporte una ganancia marginal en términos de disuasion, al tiempo
que critica la metodologia empleada por los estudios realizados por economistas que asi lo aseguraban.
Destacan la relacion entre certeza y disuasion, al tiempo que ponen en duda que el nivel de severidad in-
fluya en el cumplimiento, en el marco de su andlisis empirico sobre los delitos contra la seguridad vial,
MIRS LLINARES, F. / BAUTISTA ORTURO, R., «;Por qué cumplimos las normas penales?», cit., pp. 43-44.

21 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo II. Filosofia y ley penal, 4.* ed., Losa-
da, 1964, p. 1281, para ser procesado se requiere ser vencido y nadie da inicio a las hostilidades pensando
que serd derrotado; de manera casi idéntica, MINOW, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 49,
indicando que el castigo personal, al sufrirse inicamente en el caso de que la guerra se pierda, probable-
mente no es lo suficientemente disuasivo, en tanto las guerras suelen comenzarse bajo el convencimiento
de que se ganardn; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 67-68; FLETCHER, L.
/ WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 583, sefialando que durante el curso de una guerra
no hay pricticamente ninguna posibilidad de aprehender a los victimarios; similar a los anteriores, WA-
LLER, J., Becoming Evil, cit., p. 217; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit.,
p. 174. SE1LS, P, «La cuadratura del circulo», cit., p. 10.

272 Y sin embargo, como indica WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 155-156, se trata de una con-
dicién olvidada por la gran mayoria de personas que investigan fendmenos de violencia colectiva, quienes
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de perseguir, investigar y sancionar los delitos cometidos, lo que hace de la
intimidacion un efecto poco plausible 273,

En segundo lugar, porque, aun cuando se haya logrado superar dicho es-
cenario de anormalidad —o incluso contando con la potencial admisibilidad del
caso ante la CPI u otro tribunal internacional—, la necesaria seleccion de los
victimarios a los que enjuiciar generaria que muchos de ellos —a saber, quienes
no sean considerados los principales responsables— no adviertan una verdade-
ra probabilidad de ser finalmente castigados 27,

Tampoco debe olvidarse que para ser condenado debe determinarse la cul-
pabilidad mas alld de toda duda razonable, algo que en los supuestos a los que
aqui hago referencia puede devenir una tarea herculea, en tanto la gran mayoria
de los actos delictivos ocurren en un contexto en el que extramuros de la organi-
zacion impera un secretismo que dificulta enormemente su demostracion y prue-
ba objetiva 2.

Asimismo, la propia dindmica de funcionamiento de los aparatos organi-
zados de poder contribuiria a reducir los costes econémico-racionales propios
de la vertiente disuasiva o intimidatoria de la pena. Y ello debido a que, como
se ha teorizado desde el campo de la psicologia social, dentro de un ambiente
grupal, la mentalidad del individuo quedaria hasta tal punto condicionada por
el colectivo que su comportamiento se veria radicalmente transformado, lle-
gando a actuar de manera muy diferente a como lo haria en soledad ?7°.

no caen en la cuenta de que el prototipo de Estado europeo no es de ningtin modo representativo de lo que
sucede en otras regiones del mundo.

23 JAGER, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 136, indicando que la disuasién requeriria un
cambio completo de las condiciones politicas. También hace mencidn expresa a esta disfuncion sistémica,
SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 10; en una direccion parecida, AMBOS, K., La parte general,
cit., p. 46, esbozando que la ausencia de una auténtica presencia estatal en estos casos provocaria una
disminucion de la influencia sobre el comportamiento de los autores.

4 MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 50; AUKERMAN, M., «Extraordinary
Evil, Ordinary Crime», cit., p. 67, sefialando que, en estos contextos, solo unos pocos victimarios tienen
algo que temer respecto de la posibilidad de enjuiciamiento, de manera que las sanciones impuestas a unos
pocos integrantes de la cadena de mando en algun tribunal lejano, dificilmente puede disuadir a los «sol-
dados rasos». También destacan como la necesaria seleccién puede conllevar una reduccién del efecto
disuasivo de la pena, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 169-170; Cro-
NIN-FURMAN, K., «Managing Expectations», cit., p. 454; MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 218;
GIL GIL, A. / MACULAN, E., «The Rationale», cit., p. 146; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 94.

25 'WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 61.

26 LE BoN, G., The Crowd. A Study of the Popular Mind, Dover Publications, 2002, p. 4. En la
misma direccién, BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit., p. 28, indicando que dentro de la organiza-
cién el individuo y sus opiniones se disuelven; WALLER, J., Becoming Evil, cit., pp. 48, 228, sefialando que
debe aceptarse que las dindmicas de grupo pueden, en alguna extension, alterar los pensamientos, senti-
mientos y comportamientos del individuo dentro del grupo; asumen esta premisa en referencia a la auto-
nomia individual, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 59; FLETCHER, L. /
WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., pp. 606 ss.; FEJoo SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 94
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Adviértase que se trata de un rasgo que no es exclusivo de los escenarios
transicionales, sino propio de todo tipo de delincuencia organizada. Sin embargo,
contextos como los aqui examinados presumen —como ha sido reiteradamente
sefialado en este trabajo— que el desarrollo de los comportamientos delictivos se
produce desde un sistema de injusto, aparato de poder u otra estructura de accién
colectiva. La comisién de delitos de manera generalizada y sistemdtica requiere
necesariamente de la existencia de una estructura organizativa. Por ello, conside-
ro valioso el andlisis de la influencia del colectivo sobre el individuo, pues ayuda
a entender mejor el propio contexto transicional.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que, en escenarios como los
aqui examinados, los costes de entrada en la dindmica colectiva se ven reduci-
dos al tiempo que se incrementan los beneficios asociados a la incorporacion.
No me refiero aqui a los supuestos de inminencia de un mal que permitirian
acudir al denominado «estado de necesidad coaccionante» ?’’ regulado en el
art. 31.1.d) ER 278, Las situaciones a las que hago mencidn son aquellas en las
que la existencia de una atmosfera de violencia estructural suscitaria en los
individuos una continua sensacion de peligro y desproteccion sobre su persona
y bienes. Lo frecuente en estos casos no es pensar en si acontecerd o no un mal,
sino en cudndo acaecerd. En este tipo de escenarios, podria especularse acerca
de si, respecto de algunos de los victimarios, la eventual necesidad de salva-
guardar la propia vida o integridad no influiria en ellos mds que la intimidacion
que pueda generar una futura e incierta pena, alentdndolos a enrolarse en la

ss., especialmente 102-104, sefialando que las personas se dejan orientar por las reglas y valores imperan-
tes en su entorno social mds cercano. La postura mds radical, por lo menos en cuanto a su formulacién es
la de FREUD, S., Group Psychology and the Analysis of the Ego (translated by James Strachey), 5. impre-
sién, The Hogarth Press Ltd., 1949, pp. 17, 33, quien afirma que, una vez el individuo se encuentra dentro
del grupo, sus inhibiciones desaparecen, emanando sus mas crueles, destructivos y brutales instintos que
permanecian dormidos.

217 Hago uso de la terminologia empleada por OLLE SESE, M., «Circunstancias eximentes, atenuan-
tes y agravantes», en GIL GIL, A. / MACULAN, E. (Dirs.), Derecho penal internacional, 2.* ed., Dykin-
son, 2019, pp. 294-298.

278 El art. 31.1.d) ER se pronuncia como sigue: «Sin perjuicio de las demds circunstancias eximentes
de responsabilidad penal establecidas en el presente Estatuto, no serd penalmente responsable quien, en el
momento de incurrir en una conducta: [...] d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente cons-
tituya un crimen de la competencia de la Corte como consecuencia de coaccién dimanante de una amena-
za de muerte inminente o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes para €l u otra persona, y
en que se vea compelido a actuar necesaria y razonablemente para evitar esa amenaza, siempre que no
tuviera la intencién de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar. Esa amenaza podra: i) Haber
sido hecha por otras personas; o ii) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control». Dado
que lamentablemente no puedo detenerme en ello, para un andlisis detenido de los requisitos de esta causa
de justificacion, su evolucion histérica y su aplicacion por los distintos tribunales internacionales, véase,
entre otros, AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume I, cit., pp. 342-366;
OLLE SESE, M., «Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes», cit., pp. 294-298.
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organizacién en un primer momento y, posteriormente, a tomar parte activa de
las actuaciones ?”°.

Mas atin si se tiene en cuenta que algunos de los perpetradores pueden
provenir de un ambiente de profunda desigualdad social, lo que determinaria
sentimientos como la desesperanza que, subsiguientemente, empujarian al sujeto
a la decisién de unirse a la estructura organizativa y a perpetrar determinados
actos de violencia 2%,

Si se acepta la premisa de Hobbes o Rousseau segtn la cual la primera
ley que derivaria de la naturaleza del hombre seria la de velar por su propia
conservacion 2!, resultaria en cierto modo ilusorio presuponer que, en un con-
texto como el mas arriba descrito, la decision de, en un primer momento, inte-
grarse en una organizacion delictiva y, en un estadio temporal posterior, come-
ter una serie de delitos, resultaria irracional 22

29 Asi, MUNKLER, H., The New Wars, Polity Press, 2002, pp. 77-78, indica que para muchos
adolescentes, unirse a un sefior de la guerra o a una milicia es la Ginica manera de asegurarse las con-
diciones minimas de subsistencia en comparacién con el caos de la vida civil fuera de la organiza-
cion. Véase también, POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit.,
p. 820, quienes implicitamente parecen advertir aqui lo que serfa, a su juicio, la principal diferencia
entre los escenarios transicionales y aquellos de normalidad social, a saber, que el hecho de que el
«régimen» domine el aparato legislativo y el judicial provoca que no haya, a diferencia de lo que
sucede en una sociedad pacificada, alternativas legales —como, por ejemplo, llamar a las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado— a la comisién del delito.

280 MUNKLER, H., The New Wars, cit., p. 78; WALDMANN, P., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit.,
pp- 11-12, ejemplificando lo anterior con las condiciones en las que viven muchos de los llamados
«nifios soldados». Como sefiala SCHWARTZ, H., «Lustration in Eastern Europe», cit., p. 463, ese sen-
timiento de desesperanza y las posibilidades de prosperar dentro de la organizacién fueron criterios
decisivos para que muchos ciudadanos se unieran a la estructura del Partido Comunista de la Uni6n
Soviética. Asimismo, no es casualidad que en Colombia las principales guerrillas de la década
de 1970, a excepcién del Movimiento 19 de abril (M-19), se implantaran en zonas rurales, ya que es
precisamente en ellas donde encontraron las condiciones objetivas idoneas para su rearme y labor de
reclutamiento: un campesinado relegado a una situacion de pobreza estructural y de ciudadania in-
cierta. Las guerrillas, con su mensaje de lucha social a favor del mundo rural, se convirtieron en una
de las mejores alternativas para ellos. Véase, en este sentido, el maravilloso estudio empirico efectua-
do por FLOREZ PINILLA, K. / VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Andlisis cualitativo de factores determi-
nantes del desistimiento del delito en mujeres El caso de las guerrilleras colombianas», InDret: Re-
vista para el Andlisis del Derecho, nim. 4, 2020, pp. 349 ss., especialmente, p. 351, donde evidencian
como el 90% de las mujeres guerrilleras de la muestra procedian de un origen rural sin acceso al
sistema educativo y en condiciones de pobreza extrema. Para un andlisis de como la situacién de
pobreza puede afectar a la imposicién del castigo del autor y su acomodo dentro de la teoria del de-
lito, SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., pp. 81 ss.

281 ROUSSEAU, J. J., El contrato social, cit., p. 17; HOBBEs, T., De Cive, cit., p. 60; desde la so-
ciologia o la psicologia social, MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., p. 124; BAUMAN, Z., Mo-
dernidad y Holocausto, cit., pp. 175-195, 268, para quien la comisién masiva de delitos se ve favore-
cida por el instinto de conservacién de cada individuo, reconfortado por el pensamiento de que,
«gracias a Dios, todavia no me toca a mi».

282 Menos adn si, como sefiala RODRIGUEZ HoRrcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal,
cit., pp. 234-235, el concepto de racionalidad se entiende como «aptitud para la supervivencia» y no como
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La incorporacién a un grupo proporciona enormes ventajas al individuo,
consustanciales a aquellas que justifican el contrato social. Dentro de un gru-
po, y por cuestiones no solo numeéricas, sino también relacionadas con el au-
mento de la eficiencia propio de las estructuras jerarquizadas, la persona puede
desarrollar una sensacién de «invulnerabilidad», sinti€éndose mds protegido
frente a los potenciales riesgos y amenazas que habria de enfrentar de perma-
necer fuera de este 2.

Asimismo, es bastante frecuente que dentro de dichas estructuras existan
sistemas de «recompensa-castigo» que favorezcan y refuercen la interioriza-
cién de los axiomas de comportamiento que rigen el funcionamiento de la or-
ganizacion 24, y que, de una forma intensamente vinculada a razones de eco-
nomia material, influirian sobre el calculo coste-beneficio del individuo. Asi,
en muchas ocasiones, el impacto disuasivo de un hipotético castigo quedard
neutralizado por los beneficios personales y profesionales mas inmediatos que,
dentro de la estructura organizativa y de su entorno social mds cercano, deriva-
rian para los victimarios de la comision del delito 2.

Por otro lado, cualquier individuo cuya conducta presente una determina-
da desviacion respecto de los patrones sociales que rigen el grupo —lo que en
estos casos seria desarrollar un comportamiento apegado a la norma penal— no
solo se expone a ser perseguido, expulsado o sancionado por ello %, sino que,
en muchas ocasiones, el castigo a imponer por la propia organizacién en caso
de desobediencia a las 6rdenes, o de negativa del sujeto a la incorporacién al
colectivo, puede llegar a ser de mayor severidad que las penas més graves pre-
vistas en los cddigos de muchos paises 2.

racionalidad estrictamente economicista. También destaca el instinto de supervivencia como uno de los
elementos explicativos de este tipo de criminalidad, MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 218.

23 LE BoN, G., The Crowd. A Study of the Popular Mind, cit., pp. 6, 12-13; MILGRAM, S., Obedien-
ce to Authority, cit., pp. 123-124.

284 MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., pp. 117-118; WALLER, J., Becoming Evil, cit., pp. 191-
192. Como ejemplo tipo, véase el Estatuto de las FARC-EP en el que se regulaban los derechos y deberes
de los miembros de la exguerrilla asi como el régimen disciplinario en caso de trasgresién o incumpli-
miento de estos. Disponible en: <https://www.farc-ep.co/pdf/Estatutos.pdf.>.

285 Haciendo referencia especifica a los contextos marciales y paramilitares, MALAMUD-GOTI, J.,
«Transitional Governments», cit., pp. 9-10; en relacién con las conductas cometidas en el seno del partido
comunista y la Unién Soviética, SCHWARTZ, H., «Lustration in Eastern Europe», cit., p. 463; de manera
genérica, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 69; KLABBERS, J., «Just Reven-
ge?», cit., p. 265; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 31, 171; NiNo, C.,
Juicio al mal absoluto, cit., p. 233.

286 FREUD, S., Group Psychology and the Analysis of the Ego, cit., p. 42; MILGRAM, S., Obedience
to Authority, cit., p. 138; WALLER, J., Becoming Evil, cit., p. 218; referido al terrorismo, REINARES NESTA-
RES, F,, Terrorismo y antiterrorismo, cit., p. 122; WALDMANN, P., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., p. 121.

27 En relacién con esta dltima apreciacion, resultan especialmente ilustrativas las palabras de
Drazen Erdemovi¢ en su admision de responsabilidad frente al TPIY por la comisién de crimenes de gue-
rra. ICTY, Prosecutor v. Erdemovi¢, Judgment, Appels Chamber, IT-96-22-A, 7 October 1997, § 4: «tuve
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En cualquier caso, los efectos emanados de la interaccion colectivo-indi-
viduo no solo inciden en la vertiente econdmico-racional del individuo, sino
que también repercutirian en el plano moral —desplazando paulatinamente sus
patrones de moralidad hacia los de la organizacién— y sobre la sensacion psi-
coldgica de responsabilidad del sujeto, reduciendo o difuminando aquella.

A este respecto, presentan una especial trascendencia las dos principales
conclusiones alcanzadas por Stanley Milgram en su conocido experimento desa-
rrollado en la Universidad de Yale entre 1960 y 1963 2%: en primer lugar, que
personas «perfectamente normales», que rechazan comportamientos como la tor-

que hacerlo. Si me hubiera negado, hubiera muerto junto al resto de las victimas. Cuando traté de negarme
me dijeron: “si lo sientes por ellos, levantate, ponte en la fila y te mataremos a ti también”». Del mismo
modo, MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 43-44, sefiala como los guardias del
muro de Berlin enfrentaban penas de prision y represalias no solo en ellos, también en la propia familia,
en caso de negarse a disparar a aquellos civiles que trataban de cruzar de Alemania Oriental a Alemania
Occidental. En una direccién similar, SHAW, R., «Linking Justice with Reintegration? Ex-Combatants and
the Sierra Leone Experiment», en SHAW, R. / WALDORF, L. (Eds.), Localizing Transitional Justice, Stan-
ford University Press, 2010, p. 124, relata, por medio de las palabras de un excombatiente del Armed
Forces Revolutionary Council (AFRC), la disyuntiva a la que muchos victimarios se vieron sometidos; asi,
al ser preguntado sobre cémo se uni6é al AFRC, la respuesta fue que simplemente llegaron y les pregunta-
ron: «u os unis a nosotros u os amputamos la mano, jcudl preferis?». En relacion con el terrorismo, REI-
NARES NESTARES, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., pp. 124-125, donde, ademds de otros supuestos,
destaca el asesinato en 1986 de Maria Dolores Gonzdlez Catarain —alias Yoyes— por parte de ETA una vez
esta decidié abandonar la organizacién y acogerse a las medidas de reinsercion social establecidas por el
Gobierno espafiol.

28 Durante 3 afios, Milgram llevé a cabo una serie de experimentos dirigidos a comprobar c6mo
puede influir una figura autoritaria en el comportamiento de las personas. Para ello reclut6 a una serie de
personas bajo la (falsa) premisa de estar buscando voluntarios para un estudio sobre la influencia del cas-
tigo en la memoria y el aprendizaje. Dichos voluntarios procedian de diferentes estratos sociales y sus
edades variaban dentro del rango de los 20 a los 50 afios. La estructura béasica del experimento —pues
existen variantes realizadas por el propio Milgram, algunas de las cuales mencionaré— era la siguiente: dos
voluntarios acudian a las instalaciones de la Universidad de Yale, donde mediante sorteo a uno de ellos le
era asignado el rol de «profesor» mientras al otro le era asignado el rol de «aprendiz». Posteriormente, al
«aprendiz» se le sentaba en una silla y se le colocaba un electrodo en la muiieca. El rol del «profesor» era
muy sencillo: debia recitar una serie de pares de palabras que el «aprendiz» debia memorizar. El profesor,
sentado junto a un generador con voltajes que iban desde los 15 a los 450 voltios en rangos de 15, habria
de aplicar al «aprendiz» una descarga en caso de que fallara recitando dichas palabras. La intensidad au-
mentaba con cada fallo en 15 voltios. Al mismo tiempo, se le decia al «profesor» que, aunque las descargas
podian resultar extremadamente dolorosas, no generaban dafios permanentes. Sin embargo, tinicamente el
«profesor» —que constituia el sujeto de estudio en si— era un verdadero voluntario, ya que el «aprendiz»
era un actor contratado para fingir espasmos consecuencia de unas descargas que, mds alld de la primera
dada al «profesor» para dotar de mayor credibilidad al experimento, realmente no se producian. Lo impor-
tante era comprobar hasta qué punto el «profesor» continuaba las descargas en un contexto en el que podia
percibir el incremento del sufrimiento de la victima. Asi, a los 75 voltios la victima comenzaba a emitir
gemidos. A los 120 se quejaba verbalmente. A los 150 comenzaba a pedir que fuera liberada del experi-
mento. A los 285 tnicamente gritaba agénicamente. Mientras el sufrimiento del «aprendiz» presionaba al
«profesor» a abandonar el experimento, la autoridad legitima, le pedia que continuara. En caso de que el
sujeto mostrara sus dudas se le daban los siguientes comandos: i) por favor continte; ii) el experimento
requiere que usted continte; iii) es absolutamente esencial que usted continte y; iv) no tiene alternativa,
usted debe continuar. Solo si el sujeto desobedecia cada uno de esos comandos se acudia al siguiente. Si
tras el ultimo comando continuaba con su negativa, el experimento terminaba. En este sentido, las conclu-
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tura y que serfan incapaces de llevarlos a cabo actuando por su propia cuenta,
podian desarrollarlos y ejecutarlos si les era ordenado «en nombre de la ciencia»
por una figura dotada de cierta autoridad ?*; en segundo lugar, la existencia de
una relacidn inversa entre la disposicion de los sujetos de estudio a causar dafio a
un individuo cualquiera y la proximidad respecto de este ultimo, en el sentido de
que cualquier evento ubicado entre la accién del sujeto y las consecuencias dafii-
nas generadas a la victima produciria una reduccién del esfuerzo en el participan-
te y un aumento en el nivel de obediencia 2.

No escapa a mi comprension que las diferencias entre el contexto en el
que Milgram llevo a cabo su experimento y las de los escenarios aqui analiza-
dos son enormes: la existencia de un entorno controlado y estable, el nimero
de participantes implicados o el periodo de tiempo de comision de los hechos
son factores que difieren notablemente en perspectiva comparada. Sin embar-
go, creo que el nicleo de sus conclusiones es perfectamente extrapolable a un
contexto en el que las violaciones masivas de derechos humanos son cometi-
das en el seno de un aparato organizado de poder.

La propia estructura jerdrquica del colectivo es capaz de generar un senti-
miento de difuminacion y alejamiento de la responsabilidad en lo que a los in-
dividuos que la integran se refiere ®!. La mecénica de funcionamiento de la or-
ganizacién —principalmente caracterizada por una division funcional de las
tareas en la que, en ocasiones, no hay un claro parecido o relacién entre un co-
metido y otro— provoca un aumento de la distancia fisica y psiquica entre la
mayor parte de quienes contribuyen al resultado final de la actividad colectiva
y el propio resultado, de manera que las personas involucradas son incapaces de
apreciar la totalidad de la situacion ?°2. En el supuesto que aqui interesa —esto es,
la comisién de delitos dentro de un aparato organizado de poder— se produciria
en dos niveles diferenciados: en lo alto de la cadena de mando y en los estratos
intermedios en los que los individuos no ejecutan el delito de propia mano.

siones por €l obtenidas, a algunas de las cuales haré referencia mas adelante, pueden consultarse en MiL-
GRAM, S., Obedience to Authority, cit., passim.

29 Ibid., p. xi.

20 Ibid., pp. 34-35, 121. Para comprobar dicha premisa, Milgram desarrollé una serie de variantes
en el experimento. En la variante nimero 1, el sujeto que administraba las descargas no veia ni ofa a la
victima, solo escuchaba golpes; en la variante nimero 2, el sujeto continuaba sin ver a la victima, pero si
podia escuchar sus quejas; en la variante nimero 3, el sujeto de estudio puede ver y oir a la victima; por
dltimo, en la variante nimero 4, se requiere que el sujeto de estudio ponga la mano de la victima en el
aparato que le da la descarga cuando, a los 150 voltios, esta tltima pedia que por favor la dejaran libre. El
porcentaje de sujetos que continud hasta el final del experimento fue del 65% en la variante nimero 1,
del 62,5% en la variante nimero 2, del 40 % en la variante nimero 3 y del 30% en la variante nimero 4.

21 BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 32-33.

22 Asi, MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., pp. 10-11; BAUMAN, Z., Modernidad y Holocaus-
to, cit., pp. 129-130; WALLER, J., Becoming Evil, cit., p. 213.

173



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

En lo que a los sujetos pertenecientes a dichas categorias se refiere, entre
su accioén y el resultado final se interponen varias personas que impiden perci-
bir el efecto final de aquella, respecto del cual tnicamente tienen «una idea
abstracta y distante representada en forma de estadisticas» . Aunque muchos
individuos podrian imaginar a qué fin va dirigida su accidn, la falta de contac-
to directo entre aquel al que se le produce un dafo y aquel que lo causa propor-
cionarfa al dltimo el alivio de no tener que percibir el sufrimiento del primero,
reduciendo asi su grado de identificacién con las consecuencias que su acto ha
causado y el coste psicoldgico asociado a su perpetracion >4

Es cierto que este distanciamiento respecto del resultado final no estd
presente en aquellos individuos que, dentro de la organizacién, perpetran de
propia mano el delito. Empero, tanto ellos, como aquellos otros sujetos situa-
dos en un eslabon intermedio del colectivo?®, pueden desarrollar un senti-
miento de desaparicion —generalmente parcial— de la responsabilidad conse-
cuencia de su posicién de subordinacién dentro de la estructura jerarquica 2%,
La propia normativa de la CPI vendria a reconocer en cierto modo lo anterior
mediante la regulacion en el art. 33 ER de la obediencia debida como posible
eximente de la responsabilidad penal .

23 BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 32-33, 129-130, sefialando, correctamente a mi
juicio, que esta vision de las victimas como una cifra matemadtica es una forma de deshumanizar a las
mismas.

2% Ibid., p. 202, indicando que «es dificil hacer dafio a una persona a la que podemos tocar. Algo mas
sencillo es infligir dolor a una persona a la que solo vemos en la distancia. Todavia es mas facil en el caso
de una persona a la que solo podemos oir. Es muy fécil ser cruel con una persona a la que no podemos ver
ni oir». También resulta muy interesante la reflexiéon de MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., p. 157,
segtn la cual considera que «la naturaleza no ha desarrollado una inhibicién equiparable a la que se tiene
cuando se han de afrontar las consecuencias cara a cara». Apreciaciones semejantes a las anteriores tam-
bién pueden observarse en WALLER, J., Becoming Evil, cit., p. 213. Aunque no hace referencia expresa a
ello, este mismo razonamiento es el que parece seguir NINo, C., Juicio al mal absoluto, cit., pp. 233-234,
cuestionando que el enjuiciamiento y condena de las graves violaciones de derechos humanos ejerzan un
efecto disuasivo respecto de los lideres de la organizacién. Considera el mencionado autor que estos suje-
tos Unicamente podrian ser disuadidos de cometer un delito de rebelion, lo que se lograrfa castigando di-
rectamente los actos constitutivos de dicho tipo delictivo, ya que, en muchos casos, quienes llevan a cabo
el golpe de Estado no son los que necesariamente acaban cometiendo de propia mano dichas violaciones.

25 Como indica MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., pp. 121-122, estos sujetos se sienten
doblemente libres de responsabilidad. Por un lado, una autoridad les ha dado una serie de comandos e
instrucciones que cumplir; por el otro, no son ellos mismos los que ejecutan directamente el acto.

2% Ibid., p. 8; WALZER, M., Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral con ejemplos histori-
cos, Paidés, 2001, pp. 411-412, destacando que ello se agudiza en los casos en los que el sujeto ha recibi-
do entrenamiento militar que, en aras de una mayor funcionalidad, busca acabar con la capacidad de re-
flexién individual.

27 Art. 33 ER: «1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en cumplimien-
to de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no serd eximido de responsabi-
lidad penal a menos que: a) Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o el
superior de que se trate; b) No supiera que la orden era ilicita; y c) La orden no fuera manifiestamente
ilicita. 2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rdenes de cometer genocidio o crimenes
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No obstante, esa impresioén de debilitamiento de la responsabilidad no se
produciria como consecuencia de un pretendido instinto que llevaria al ser
humano a la obediencia casi absoluta en situaciones de intensa subordina-
cién 3, sino por el hecho de que, una vez la persona queda integrada en el ente
colectivo, sus esquemas de comportamiento quedarian intensamente vincula-
dos a las «normas» y reglas de conducta que rigen el funcionamiento de la
organizacioén, asi como a las expectativas de la «autoridad» de la que aquellas
emanan >*°. Asi, es frecuente que dentro de la estructura colectiva se someta a
sus miembros a un fuerte adoctrinamiento en las ideas sobre las que esta se
asienta y que rigen su funcionamiento *®. En esta coyuntura, la moralidad y el

de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas». Resulta necesario destacar que los Estatutos del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg (art. 8), Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente
(art. 6), TPIY (art. 7.4) y del TPIR (art. 6.4) reconocian tinicamente la posibilidad de que el actuar obede-
ciendo 6rdenes desplegara el efecto de atenuante de la responsabilidad, pero no el de eximente. En este
sentido, el art. 33 ER adopta una solucién que diverge tanto de lo previsto en los mencionados Estatutos,
como de la tendencia existente con anterioridad a la IT Guerra Mundial, la cual estaba cimentada sobre el
principio respondeat superior, por el cual la responsabilidad penal recafa exclusivamente sobre el superior
civil o militar que proferia las érdenes y nunca sobre el subordinado que daba cumplimiento a aquellas.
Sobre todo lo anterior, entre otros, AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume I, cit.,
pp- 376-386; OLLE SESE, M., «Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes», cit., pp. 308-311.

28 Asi, MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., pp. 125, 134-137, niega en todo momento que sus
conclusiones lleven a hablar de «obediencia por instinto», aunque, al mismo tiempo, reconoce que dada la
presencia de ciertos factores criticos a lo largo de la vida de la persona, la propension a que ello suceda es
extremadamente fuerte: la propia familia no solo impone valores morales sino que puede incentivar al
individuo, desde la infancia, a camplir con mandatos provenientes de una «autoridad»; de la misma mane-
ra, durante los primeros 18 aflos de vida, el individuo queda inmerso dentro de un sistema institucional de
autoridad —primero, el colegio; después, el instituto— donde aparece como un elemento subordinado en
que sus acciones son reguladas por otros. En una direccién similar parece apuntar WALLER, J., Becoming
Evil, cit., pp. 180-184, reconociendo que la predisposicion de los individuos a la obediencia a la autoridad
desempeiiaria un rol relevante en la perpetracion de delitos. Dicha orientacion variaria de sujeto en sujeto
y dependeria de causas como las indicadas por Milgram: la educacién dada por su familia en la infancia,
las practicas aprendidas durante la escuela, etc.; en la misma direccion de los anteriores, FLETCHER, L. /
WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 605.

2% Desde el punto de vista de la psicologia social, LE BoN, G., The Crowd. A Study of the Popular
Mind, cit., p. 2; FREUD, S., Group Psychology and the Analysis of the Ego, cit., p. 33; MILGRAM, S., Obe-
dience to Authority, cit., p. 8, afladiendo que «el soldado no se preocupa por la destruccién de un pueblo,
sino por cdmo ha desarrollado la misién asignada»; desde la sociologia, BAUMAN, Z., Modernidad y Ho-
locausto, cit., pp. 129-132, quien califica este fendmeno como «sustitucion de la responsabilidad moral
por la responsabilidad técnica». Por tltimo, también constata lo anterior, MINOW, M., Between Vengeance
and Forgiveness, cit., p. 121; MALAMUD-GoTI, J., «Transitional Governments», cit., pp. 3, 10. Aunque no
especificamente referido a los contextos organizativos, la misma idea puede apreciarse en VON HIRSCH, A.
/ BoTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 3, sefia-
lando que aunque en un principio el cumplimiento de la norma puede producirse por el simple miedo a las
consecuencias, a largo plazo se acaba interiorizando la misma. Esto mismo sucederia, a mi juicio, en los
supuestos aqui examinados: con el paso del tiempo, el sujeto interioriza que esa persona es la autoridad
legitima, lo que acaba provocando un desplazamiento moral hacia esos dictados.

30 GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; id., «The
rationale», cit., p. 146. Esto ha llevado a autores como WERLE, G. / VORMBAUM, M., «Mauerfall und Transi-
tional Justice», cit., p. 3284, a esbozar que quizas, desde esta perspectiva, los victimarios también puedan ser
considerados como victimas. Véase, en este sentido, las conclusiones que recogen FLOREZ PINILLA, K. / VI-
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sentido de responsabilidad del sujeto no desaparecerian, pero adquiririan un
cariz radicalmente diferente en tanto quedarian supeditadas al cumplimiento
de las 6rdenes dadas por el superior jerdrquico, quien apareceria como la auto-
ridad que emitiria el dnico juicio moralmente relevante para el individuo *'.

Asimismo, dentro de dichas estructuras, la interiorizacion de los axiomas
de comportamiento se ve reforzada por una doble via: por un lado, a través de
la accion de los sistemas de «recompensa-castigo» anteriormente menciona-
dos 3%; por otro, por la adecuacion del comportamiento del resto de integrantes
del colectivo a dichas reglas de conducta, lo que proporcionaria al victimario
una confirmacion de lo socialmente ajustado de sus actos **.

Y es que mientras en la criminalidad ordinaria el comportamiento delictivo
del individuo supone una desviacion respecto de los patrones socialmente impe-
rantes en el tiempo y lugar en el que los hechos se cometen, los actos consumados
en un contexto de violencia generalizada y sistemdtica frecuentemente suelen ma-
nifestar lo contrario: la adecuacion de la conducta del perpetrador a la norma social
o a la escala de valores mds cercana a éste’™. Aquello que resultaria realmente
transgresor serfa el mantener el comportamiento apegado a una norma que, en el
entorno mas proximo del victimario, ha dejado de tener una vigencia efectiva.

Esta normalizacién del delito en el entorno inmediato del victimario no
seria inocua desde el punto de vista de la disuasion. El entorno social puede
actuar como un mecanismo de «disuasion informal», estigmatizando a quienes

LLACAMPA ESTIARTE, C., «Andlisis cualitativo, cit., p. 354, en torno a las mujeres guerrilleras en Colombia,
destacando la siguiente frase de una de ellas en relacion con su pasado en las FARC-EP: «uno estando alla
veia un policia y lo odiaba sin saber por qué y sin haberlo visto. Pero los veia con odio porque es lo que le
infunden a uno: que ellos son los buenos, que lo que se hace es por el bien del pueblo, por la igualdad».

T MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., pp. 133-134, 145-146, para quien, en estos supuestos,
el individuo pasaria de un «estado de autonomia» a un «estado de agencia», dentro del cual desarrollaria
un sentido de la responsabilidad hacia la autoridad que lo dirige, pero no desarrollaria tal sentido de la
responsabilidad por el contenido de las acciones que dicha autoridad prescribe y que €l ejecuta; en un
sentido casi idéntico, BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 131, 208-209.

302 MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., pp. 117-118; WALLER, J., Becoming Evil, cit., pp. 191-192.

33 MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., p. 120; por otro lado, como sefiala WALLER, J., Becoming
Evil, cit., p. 215, esto puede dar lugar a una situacién de peer pressure en la que el sujeto desarrolle una nece-
sidad relativa a que sus acciones sean aprobadas por sus pares, lo que en contextos marciales o de paramilita-
rismo llevaria a que el individuo prefiriera la muerte a decepcionar a sus camaradas. De igual manera, WALD-
MANN, P., Terrorismus, cit., p. 166; WALZER, M., Guerras justas e injustas, cit., pp. 417-418; REINARES
NESTARES, E, Terrorismo y antiterrorismo, cit., pp. 120-121; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and
Social Repair», cit., p. 611; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 171.

304 JAGER, H., Makrokriminalitéit, cit., p. 12; AKHAVAN, P., «Beyond Impunity», cit., pp. 7, 10, habla
de un adoctrinamiento que conduce a una moralidad invertida que convierte la comisién de delitos en la
maxima expresion de la lealtad al grupo; similar, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International
Law, cit., pp. 8, 24, 30; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 59; WALLER, J.,
Becoming Evil, cit., p. 216, afirmando que el comportamiento puede ser antinormativo respecto de las
normas de la sociedad en general, pero completamente normativo respecto de aquellas que rigen el grupo
en concreto; en la misma linea, PRiTTwITZ, C., «Verantwortung als Schliisselbegriff», cit., pp. 264, 266.
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cometen un acto delictivo*®. Empero, este estigma, que puede decirse se co-
rresponderia con la pérdida del estatus social a consecuencia de la infraccion
normativa cometida %, inicamente operaria en aquellos escenarios en los que
el delito es un fenémeno en mayor o menor medida infrecuente y, por ende, el
individuo defrauda las expectativas de su entorno>"’. En los contextos descri-
tos, en los que la habitualidad delictiva es la pauta imperante, esa desaproba-
cion de la conducta del victimario por parte del entorno no se produce.

En consecuencia, cuanto mas vinculada esté la violencia a una serie de
patrones grupales, mayor serd el nimero de victimarios que ni siquiera se
cuestionen el caracter moralmente incorrecto o delictivo de sus acciones **®. En
los escenarios tradicionales de la justicia de transicidn, al igual que sucede en
la macrocriminalidad, se produciria entonces una maximizacién del peligro de
lesion de bienes juridicos, al tiempo que se minimiza la responsabilidad visi-
ble y percibida por el sujeto 3*.

3. Hacia una restauracion de la cooperacion «en dos tiempos»

3.1 EL «PRIMER TIEMPO»: LA RENUNCIA UTILITARIA A LA PENA COMO
«PREMIO» A LA REINCORPORACION AL SISTEMA COOPERATIVO

Que la capacidad disuasoria de la pena se ve fuertemente mermada en el
marco de las situaciones anteriormente definidas es una premisa que, en mi
opinion, puede ser aceptada sin demasiadas dificultades. En atencion tanto al
contexto sociopolitico como al elemento organizativo presente, la pena seria,
a lo sumo, una ola lejana que el victimario puede atisbar en un océano de ma-
les mucho mds cercanos y de mayor gravedad. En consecuencia, en este tipo
de situaciones, denotaria un excesivo optimismo —e incluso cierto irrealismo—

305 Sobre el entorno social como mecanismo de disuasién informal, VON HIRSCH, A. / BoTTOMS, A. /
BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., pp. 8, 35-40; FEU0O SAN-
CHEZ, B., La pena, cit., pp. 103-104, NAGIN, D., «Criminal Deterrence», cit., pp. 4, 19; GREco, L., Lo vivo
y lo muerto, cit., p. 224; RopRiIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 70.

306 VoN HIrscH, A./ BoTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence
Severity, cit., p. 8.

307 Ibid., p. 40, sefialando que la desaprobacién del entorno solo se producird en relacién con aque-
11as conductas respecto de las que hay acuerdo en la audiencia en su caréacter reprensible debido a que esta
rompiendo unas reglas que se consideran legitimas; enfatiza la importancia de que el delito sea un fené-
meno aislado para que se produzca la censura, NAGIN, D., «Criminal Deterrence», cit., pp. 4-5.

38 Vedse, JAGER, H., Makrokriminalitdt, cit., pp. 19-20; similar, WALDMANN, P., Terrorismus, cit., p. 156.

39 PritTwITZ, C., «Einleitung», cit., pp. 17-18.
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presuponer que el castigo, o la mera amenaza de su imposicion, pueden dete-
ner instantdneamente o en el corto plazo la continuacion de las hostilidades *°.

Algunos de los delitos cometidos durante la guerra de los Balcanes ejem-
plifican lo anterior a la perfeccion. En este sentido, pese a que el TPIY fue creado
en 1993, no logré evitar la masacre de Srebrenica en 1995 ni la limpieza étnica
de Kosovo en 1998. Tampoco la entrada en funcionamiento de la CPI en 2002
evitd, por ejemplo, la masacre de indigenas awd en Narifio por parte de las FARC-
EP en 2009.

Parece entonces evidente que la mayor oportunidad de prevenir la comi-
sion de delitos mediante la amenaza de la pena estaria en dos estadios tempo-
rales diferentes: o bien en un momento anterior a la consolidacion del contex-
to en que estos se producen?!!, o bien una vez hayan sido subsanadas o
modificadas las circunstancias factuales que los acompafiaron y que debilita-
ron la capacidad preventiva del castigo. En este segundo caso, la prevencion
requiere, necesariamente, enfrentar las tendencias que favorecieron la perpe-
tracion de los delitos o que posibilitan su reiteracién *!2,

Cabe preguntarse en qué se traduce esta necesidad. Primero, y dada su in-
tensa influencia respecto del comportamiento de los individuos, en desarticular
a corto plazo la estructura colectiva, en tanto, como sefialan Gil Gil y Maculan,
con ello se lograria reducir sensiblemente el riesgo de continuidad en el compor-
tamiento delictivo de muchos de los victimarios*!?. Sin embargo, una estrategia
exclusivamente asentada en la neutralizacion de la estructura colectiva —ya sea
mediante el empleo del Derecho penal, ya mediante el recurso a medidas pre-
miales— seria, por si misma, preventivamente insuficiente en el largo plazo.

Y es que, como ha sido sefialado a lo largo de este trabajo, los déficits
estructurales de la sociedad y la situacion de intensa anomalia institucional son
también factores decisivos en la perpetracion de delitos de manera generaliza-

310 AKHAVAN, P., «Beyond Impunity», cit., p. 9; véase también, JAGER, H., «Ist Politik kriminalisier-
bar?», cit., p. 134, indicando que el Derecho penal tiene una importancia minima en el momento algido de
la actividad delictiva; MANALICH RAFFo, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 15, considerando que las
probabilidades de disuasién son pequefias teniendo en cuenta las circunstancias en las que son cometidos.

311 Esto implica, como sefiala CHAN, K., «Atrocity Prevention in Areas of Limited Statehood: Legal
and Political Dilemmas», en HAMID, L. / WOUTERS, J. (Eds.), Rule of Law and Areas of Limited Statehood.
Domestic and International Dimensions, Edward Elgar Publishing, 2021, pp. 243 ss., ser capaz de elabo-
rar una serie de criterios que permitan identificar el riesgo de manera temprana para poder actuar rapida-
mente y corregir dicha situacion.

312 NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 234; AKHAVAN, P., «Beyond Impunity», cit., p. 10; id.,
«Are International Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?», cit., pp. 636-637.

313 MAcULAN, E., «Fines de la pena, cit., p. 218; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en
los escenarios posconflicto», cit., p. 238; id., «The Rationale», cit., p. 146. También vincula la desactiva-
cién de estos aparatos de poder a la prevencién, APONTE CARDONA, A., «Macrocriminalidad y funcién
penal», cit., pp. 186-187.
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da y sistemadtica. De hecho, los distintos entes colectivos serian s6lo el reflejo
de la problematica que late de fondo y sobre la que es necesario actuar, puesto
que, lo que de manera originaria posibilitarfa la comisién de este tipo de cri-
menes no serian las organizaciones en si, sino un orden politica y socialmente
desviado que facilitaria el surgimiento de las estructuras delictivas 34,

Desde luego, es dificil determinar —y en caso de hacerse, deberia realizarse
caso a caso— si ello se deberia a tendencias endémicas dentro de la sociedad, a las
condiciones sociales y econdmicas en ese momento imperantes o a la ausencia de
un sistema efectivo de control legal 3'5.

En aquellos casos en los que las causas de la violencia trascienden con
mucho de lo ordinario, la prevencion a largo plazo de delitos requeriria no solo
de un analisis de las causas de la violencia estructural, sino también de la im-
plantacion de medidas de reforma institucional y/o social que permitan elimi-
nar o, al menos, corregir dichas causas, asi como las razones en las que se
arraigaba la ideologia organizativa y los conflictos a ella vinculados?'®. Un

314 Muy ilustrativo, NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., pp. 233-234, sefialando que las violaciones
generalizadas de derechos humanos «requieren de un marco politico y juridico malvado en el que florecer»
y que «detras del fenémeno del mal radical yacen insidiosos patrones culturales». De manera similar,
MaALAMUD-GoOT], J., «Transitional Governments», cit., p. 10, afirma que, en estos casos, los crimenes se
cometerian como consecuencia de la perversion de las instituciones; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment,
and International Law, cit., p. 153, indicando que la comisién de atrocidades es, frecuentemente, resulta-
do de factores estructurales entre los que estarfan incluidos las acciones y omisiones de agentes interna-
cionales y gobiernos extranjeros; PASTOR, D., El poder penal internacional, cit., pp. 89-99, enfatizando
como la situacién de pobreza y de desigualdad que impera a nivel internacional influye en el lugar de co-
mision de las atrocidades, puesto que son los paises menos desarrollados aquellos que han sufrido en
mayor medida los delitos competencia de la CPI; similar a los anteriores, PRiTTwITZ, C., «Verantwortung
als Schliisselbegriff», cit., p. 261, hablando de anomalia institucional; NEUMANN, U., «Problemas juridi-
co-penales fundamentales de la Justicia de Transicién», cit., pp. 100-101.

315 BAssIOUNLI. C., «Searching for Peace», cit., p. 25. Un magnifico andlisis de las causas de diferen-
tes conflictos (Argentina, Camboya, Guatemala, Irlanda del Norte, Sierra Leona, Sudafrica y Timor Orien-
tal) puede consultarse en FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Context, Timing and the Dynamics of Transi-
tional Justice: A Historical Perspective», Human Rights Quarterly, Vol. 31, nim. 1, 2009, pp. 163-220,
donde diferencian, entre otras, causas ideoldgicas, econdmicas, étnicas, etc.

316 REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 203-204; en la misma
direccién, TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 66, indica que el desarrollo de reformas es una de
las mejores maneras de influir sobre el cdlculo delictivo del delincuente; AMBOS, K. / STEINER, C.,
«Sobre los fines de la pena», cit., p. 205, esbozando que ante este tipo de delincuencia solo una refor-
ma institucional podria resultar de utilidad; PASTOR, D., El poder penal internacional, cit., p. 129,
enfatizando que el modo de evitacién mads eficiente de este tipo de delitos pasaria por la realizacién
de una inversion dirigida a mejorar la estructura econémico-politica del Estado en cuestion en el que
acontezcan; OpIO BENITO, E., «Posibles aportaciones del Estatuto de Roma a los procesos judiciales
en las sociedades en transicién», en ALMQVIST, J. / Espésito, C. (Coords.), Justicia transicional en
Iberoamérica, Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2009, p. 244, destacando que si bien
el castigo seria necesario para alcanzar la paz, también resultaria imperativo acometer una transfor-
macién de las estructuras de poder social y politico; de manera similar; BENAVIDES FANEGAS, F. S.,
Justicia en épocas de transicion, cit., p. 29, sefiala que la sancién penal debe ser acompaiiada por un
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sistema transicional debe, como afirmaba Kant respecto de los tratados de paz,
«aniquilar el conjunto de las causas que pudieran propiciar una nueva
guerra» 3'7.

Si se asume dicha premisa, la consecuencia l6gica es admitir las limita-
ciones operativas del Derecho penal para, por si mismo, desempefiar tan ardua
tarea. Empleando las palabras de Jiménez de Asua, para alcanzar la paz —yo
afladiria, sostenible— «el Cddigo penal es un instrumento tan inttil como la
fuentecilla de la cocina para apagar un incendio» *'8. El rol del ius puniendi no
es abordar los motivos de la criminalidad y, en este tipo de contextos, €stos
habran de ser necesariamente tenidos en cuenta para reducir significativamen-
te la probabilidad de una futura repeticion de las violaciones acontecidas'.
Haciendo mias una vez mas las palabras de Jiménez de Astia: «nosotros tam-
bién queremos [...] dar definitiva paz a los hombres. Pero esto no se consigue
con leyes penales [...] sino con la justicia politica y social» 3. A estos fines, la

programa de reformas; SHAW, R., «Linking Justice with Reintegration?», cit., p. 131, quien hace es-
pecial hincapi€ en que, dadas las condiciones de corrupcion, caida libre de la economia, desempleo
masivo, sucesion de instituciones fallidas... que suelen estar presentes en estos contextos, es insufi-
ciente tratar las violaciones cometidas durante el conflicto, siendo imperiosamente necesario abordar
reformas econémicas y sociales que permitan terminar con los contextos de violencia estructural; GIL
GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239, defendiendo
que la sistematicidad de estos crimenes requiere una respuesta que combine las sanciones dirigidas a
los individuos con medidas estructurales mas amplias; id., «The Rationale», cit., p. 147; NEWMAN,
M., Transitional Justice, cit., p. 66, haciendo referencia a que el enjuiciamiento de un pequefio nime-
ro de individuos no permite abordar las causas de la violencia ni llevar a cabo las reformas estructu-
rales de aquellas caracteristicas de la sociedad en las que dichos abusos pueden estar asentados.
Véase, asimismo, FLOREZ PINILLA, K. / VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Andlisis cualitativo», cit.,
pp- 345 ss., que indican que, en Colombia, se han concedido durante los dltimos 200 afios al me-
nos 13 leyes de amnistia e indulto y tratamientos penales especiales para motivar la entrega de armas,
el cese de delitos y evitar la reincidencia, y, sin embargo, no se ha logrado acabar con el componente
ciclico de la violencia y su permanencia en la vida del pais.

317 KANT, L., Hacia la paz perpetua, cit., p. 71.

318 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo II, cit., p. 1281.

319 REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 203; id., «;Es injusta la
Justicia Transicional ?», cit., p. 18; véase también APONTE CARDONA, A., Guerra y derecho penal de ene-
migo, cit., p. 146, indicando que los problemas estructurales de cardcter econdmico, social o politico han
pretendido ser resueltos a través de la norma penal, obligando al Derecho penal a dar respuestas para las
cuales no se halla preparado, de manera que, en tltima instancia, no solo no se resuelven los conflictos,
sino que los agudiza. Asimismo, sefialan la incapacidad del Derecho penal para solucionar problemas
sistémicos, VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, cit., p. 152, esbozando que la politica penal no es un
buen instrumento para promover reformas sociales que quizds ayuden a reducir las condiciones criminé-
genas; similar, PRiTTwiTZ, C., «The Resurrection of the Victim», cit., p. 114.

320 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo II, cit., p. 1285. Esto ya es, a mi
juicio, un buen argumento con el que defender la inhibicién de la CPI u otro tribunal internacional
ante sistemas transicionales nacionales que, junto a la inclusién de medidas de renuncia total o par-
cial a la pena para los delitos contra la comunidad internacional, incorporen programas de reforma
en relacion con las causas del conflicto. Como indica SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit.,
p. 6, la necesidad de reconstruir el Estado y sus infraestructuras va mds alld de la asistencia huma-
nitaria garantizada por el Derecho penal internacional y el DIH. M4s critico es atin PASTOR, D.,
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labor de las comisiones de verdad, a través del analisis de las causas del con-
flicto y la propuesta de reformas, puede hacer mds que la atribucion de culpa-
bilidad y la ejecucion de la pena en lo referido a la prevencion de nuevos deli-
tos en el futuro 3!,

En cualquier caso, un programa de reformas que aspire a poner fin a las
deficiencias estructurales que favorecen los episodios de violencia generaliza-
da y sistemdtica no puede desarrollarse en un ambiente de guerra perpetua,
sino que necesita del minimo de estabilidad institucional que otorga el mono-
polio en el uso de la fuerza por parte de un ente con legitimidad para ello.

A falta del potencial y de los recursos suficientes como para impo-
nerse militarmente sobre el adversario 22, «premiar» la reincorporacién al
sistema cooperativo a través de la dispensa condicionada del castigo en
todo o en parte, aparece, en el corto plazo, como una herramienta instru-
mentalmente idénea para controlar las tensiones internas o favorecer la
disolucién de guerrillas; en definitiva, para dotar a la sociedad de un mar-
co minimo de convivencia en el que los niveles de violencia se mantengan
dentro de unos margenes tolerables 3.

El poder penal internacional, cit., pp. 130-132, sefialando que, quien toma el instrumental penal del
Estado nacional y lo lleva al plano mundial lo debe hacer de modo integro, teniendo en cuenta que
el poder penal se completa con medidas no punitivas de prevencién del crimen. A nivel internacio-
nal, el Derecho penal no deberia ser una tinica ratio, sino que deberia mantener su caracter de ultima
ratio, por lo que la comunidad internacional deberia ser capaz de desarrollar medidas preventivas no
punitivas.

21 MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 78-79.

322 A este respecto, como sefiala KELSEN, H., La paz por medio del derecho, cit., p. 41, una alterna-
tiva a la cesién del monopolio de la violencia para alcanzar la paz seria la llamada teoria de la subyuga-
cién, por la que, en el curso de conflictos armados, el grupo mas agresivo y belicoso subyuga a los otros y
les impone un orden pacifico; no obstante, bajo mi punto de vista, puede cuestionarse la estabilidad a largo
plazo de un sistema que se asienta en un monopolio de la violencia no consensuado. Asi, REYES ALVARA-
DO, Y., «;Por qué y para qué se cre6 en Colombia un sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no
repeticion?», en REYES ALVARADO, Y. (Ed.) Justicia de Transicion en el Acuerdo de Paz suscrito entre el
Estado Colombiano 'y la guerrilla de las FARC-EP, Universidad Externado de Colombia, 2021, pp. 50-51,
sefiala que en la medida en la que no se aborden las causas del conflicto, incluso aun cuando puede llevar-
se a cabo una «transicién» por haberse derrotado a los victimarios, «los regimenes triunfadores suelen
verse abocados a buscar mecanismos que les permitan mantenerse en el poder y contener de manera tem-
prana nuevos brotes de indisciplina que afecten su estabilidad»; en la misma direccién, RopMAN, K.,
«Darfur and the Limits of Legal Deterrence», cit., pp. 530 ss.; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordi-
nary Crime», cit., p. 91.

323 Asi, JuNoD, S., «Article 6 — Penal Prosecutions», cit., § 4618, p. 1402; JOINET, L., Study on
amnesty, cit., §§ 37-39, «desde una perspectiva politica, las amnistias aparecen como una herramienta
idénea con la que promover la disolucién de las guerrillas, poner fin a las hostilidades internas y posi-
bilitar el regreso a una situacion de paz»; TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 50, afirmando que las
amnistias pueden, en un sentido equivalente al castigo, garantizar el Estado de derecho cuando son
concedidas a cambio del apoyo al nuevo proyecto normativo; similar, JACKSON, M., «Amnesties in
Strasbourg», cit., p. 468. No obstante, como indica AKHAVAN, P., «Are International Criminal Tribunals
a Disincentive to Peace?», cit., pp. 635-636, no se puede asumir automdticamente que la renuncia total
o parcial a la pena sea un incentivo para la paz, puesto que, segun las circunstancias concretas, su ofre-
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Asimismo, debe tenerse en cuenta que, adicionalmente, al hilo del proceso
de negociacién y aceptacion de las medidas premiales, se pueden producir divi-
siones en aquellas personas ubicadas en lo alto de la cadena de mando, lo que, en
tanto el grado de obediencia parece correlacionarse positivamente con la existen-
cia de una autoridad unica y firme 3%, favoreceria «el despertar de la conciencia
individual» 3% de aquellos ubicados en las escalas inferiores de la organizacion.

Que el «perdén» —en sentido lato, como modulacién de la intensidad o
duracién de la pena ordinariamente establecida para el delito concreto— puede
resultar util a fin de evitar la reiteracion de abusos en el futuro y favorecer el
restablecimiento de la confianza en las relaciones sociales no es algo novedo-
s072%. Asi, Lacey y Pickard consideran que el «perdén» —entendido de la mane-
ra mas arriba referenciada— seria una herramienta que, en cuanto a su finalidad,
no diferiria en exceso de la venganza, en tanto ambos serian el resultado de un
proceso evolutivo que responderia a una misma légica: reestablecer la confian-
za en las relaciones sociales mediante la reduccién de la probabilidad de que
acontezcan futuros abusos**’. No obstante, si bien la venganza lo lograria me-

cimiento puede conducir a diferentes rumbos, lo que ejemplifica a través de Foday Sankoh —lider del
Frente Revolucionario Unido de Sierra Leona—, quien interpret6 el ofrecimiento de una amnistia como
un signo de debilidad, lo que le llevé a perpetuar los intentos de subversion; también destaca lo anterior,
MALLINDER, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 12. Asimismo, debe tenerse en cuenta, como indica
KALDOR, M., International Law and New Wars, Cambridge University Press, 2017, pp. 7, 19, que en
muchas ocasiones los grupos armados tienen mds que ganar manteniendo el conflicto activo que en una
situacién de paz, lo que dificultard la estrategia aqui mencionada.

324 Sobre este punto, resultan muy ilustrativas tanto la variante del experimento como las conclusio-
nes alcanzadas por MILGRAM, S., Obedience to Authority, cit., pp. 105-107, quien comprobé que el nivel
de obediencia de los subordinados descendia cuando habia mas de una autoridad y estas estaban en des-
acuerdo.

325 BAUMAN, Z., Modernidad y Holocausto, cit., p. 215, quien plantea que la discordia social y poli-
tica refuerza la autonomia individual del sujeto dentro del grupo; de manera similar, AKHAVAN, P., «Be-
yond Impunity», cit., pp. 7, 10, considera que mediante el castigo y la estigmatizacién de los lideres de las
estructuras organizativas se puede lograr una reduccién de su influencia; en sentido parecido, id., «Are
International Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?», cit., p. 648; DRUMBL, M., Atrocity, Punish-
ment, and International Law, cit., p. 26, quien justifica el enjuiciamiento de los lideres a efectos de actuar
sobre los «empresarios del conflicto» (conflict entrepeneurs) que crean las normas sociales que atrapan a
otros como participantes cautivos.

326 Asi, MINOW, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 11-12, 14; LACEY, N. / PICKARD,
H., «To Blame or to Forgive?», cit., p. 683; SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 177. Asimis-
mo, ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 11, considera que las medidas de
clemencia vinculadas a un proceso de pacificacion social pueden hacer mas en el largo plazo por la pro-
teccion de los derechos humanos que insistir en el castigo.

327 Asi, LACEY, N. / PICKARD, H., «To Blame or to Forgive?», cit., p. 683. En este sentido, debe te-
nerse en cuenta que las mencionadas autoras no hablan de perdén en un sentido metafisico, tampoco lo
utilizan como sinénimo de amnistia o indulto, pues ellas mismas reconocen abiertamente que no estdn a
favor de la abolicién de la pena, sino que emplean el término «perdén» como referido a la atemperacion
del sentimiento retributivo —o de venganza— en la imposicién del castigo, empleando la expresion «punish
with forgiveness» (Ibid., pp. 667, 669; 672 ss.).
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diante la imposicién de un coste futuro en forma de represalia, el «perdén» lo
haria aumentando el valor percibido de mantener una conducta colaborativa 3?2,

En cualquier caso, considero que, para que esta estrategia resulte exitosa,
deberian cumplirse una serie de requisitos que enlazan con el rol reservado al
ius puniendi en la reconstitucién a largo plazo de la cooperacion social.

3.2 EL «SEGUNDO TIEMPO»: LAS POSIBLES JUSTIFICACIONES A LA IMPOSICION
Y EJECUCION DE LA PENA COMO REFUERZO DEL SISTEMA COOPERATIVO

Que en un «primer tiempo» la capacidad disuasiva de la pena se vea in-
tensamente menguada no significa, desde luego, que en un «segundo tiempo»
sea inexistente o que el castigo no pueda desempefiar un rol importante en la
superacion de un pasado de violaciones generalizadas y sistematicas de dere-
chos humanos. Cabe entonces preguntarse de qué manera el ejercicio del ius
puniendi seria funcional a la restauracion de la cooperacién en torno al contra-
to social en este «segundo tiempo».

A este respecto, la doctrina mayoritaria se ha pronunciado a favor de los
fines simbdlico-comunicativos —concretamente, los derivados de la funcién
expresiva o de reproche, asi como de la estabilizacion de las normas vulnera-
das y la proteccion de la expectativa normativa— asociados a la metacategoria
de la prevencion general positiva como la manera de justificar el recurso a la
pena en los escenarios de justicia transicional *. Se trata, sin duda, de una ta-
rea esencial en la superacién de un pasado en el que las normas o valores sobre
los que deberia asentarse una sociedad pacifica han sido subvertidos .

38 Ibid., p. 663; sigue a las anteriores, SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 178. En
términos similares, MINOw, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 14.

329 Entre otros, y sin perjuicio de una ulterior diferenciacion, NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht»,
cit., pp. 40 ss.; GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., pp. 271 ss.; AKHAVAN, P., «Beyond im-
punity», cit., pp. 12-13; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 582; SEILS,
P., «La restauracién de la confianza civica mediante la justicia transicional», en ALMQVIST, J. / EsPOsITO,
C. (Coords.), Justicia transicional en Iberoamérica, Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2009,
pp. 22 ss., especialmente, pp. 22, 32, 37; id., «La cuadratura del circulo», cit., p. 13, aunque aqui oscurece
lo defendido en obras anteriores; BENAVIDES FANEGAS, F. S., Justicia en épocas de transicion, cit., p. 27;
ESER, A., «Justicia transicional», cit., p. 56; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena»,
cit., pp. 200-201; id., «;Es injusta la Justicia Transicional?», cit., pp. 23-24; GIL GIL, A. / MACULAN, E.,
«La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; id., «The Rationale», cit., p. 147; WERLE,
G. /VorMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 46. En relacion no tanto con la justicia de transicién, sino
con los crimenes del Derecho penal internacional, AMBOS, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena»,
cit., p. 8; GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin de la pena», cit., p. 8; AMBos, K.,
Treatise on International Criminal Law: Vol. I, cit., p. 72.

330 FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 582.
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A través de la perpetracion generalizada de delitos, la organizacion trata
tanto de imponer una pretension de validez respecto del comportamiento de
los victimarios, como también de obtener una cierta legitimidad en relacion
con las normas que rigen el funcionamiento de aquella®!. Todo ello puede
acabar por sumir a parte de la poblacién en un estado de desconcierto respecto
de las pautas de comportamientos dominantes **2. Esta «desorientacién» res-
pecto de la norma en los escenarios transicionales puede ser remediada por el
Derecho penal a través de la reafirmacion de su vigencia y la de los valores que
a ella subyacen, al tiempo que se desaprueba la conducta del autor y se refren-
da como correcta la actitud de aquellos que mantuvieron su comportamiento
apegado a la norma 33,

Creo que no debe haber demasiados inconvenientes en situarse junto a la
doctrina mayoritaria en este punto. Empero, si se acepta la premisa anterior, es
necesario tratar de contestar a, al menos, dos interrogantes. El primero seria el
referido a si el cumplimiento de esta funcién requeriria o no de la efectiva
ejecucion de la pena —o, dicho de otro modo, del efectivo sufrimiento del au-
tor— respecto de todos los victimarios. La segunda cuestién haria referencia a
si para alcanzar dicha finalidad —que creo puede calificarse de integracién nor-
mativa— seria igualmente imperativo, como es frecuentemente argiiido en con-

31 GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 277. Con ciertos matices referidos a la
esfera de la moral, no se aleja demasiado de lo sostenido por el autor anterior, NINo, C., Juicio al mal
absoluto, cit, p. 218, quien destaca que, mediante la comisién de delitos, los perpetradores imponen una
suerte de elitismo epistémico moral, de forma tal que aquellos que pertenecen a dichos grupos se creen
capaces de resolver profundas cuestiones morales que afectan a toda la sociedad y decidir cudl es el
interés de todos.

332 GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 274, poniendo de manifiesto que, durante y
después de la fase de comisién de los crimenes como tal, surge en la sociedad una duda constante acerca
de si no hubiera sido mejor aceptar el régimen de injusticia, creer en su legitimidad o incluso participar en
sus crimenes para protegerse a si mismo y a sus vecinos.

33 De manera genérica, destacan la capacidad de la pena para reafirmar la conciencia en torno a la
norma y desempeiar una funcién educativa en relacién con los delitos prototipicos de los escenarios de
transicion, POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 824; AUKER-
MAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 73, 87 ss.; AMBOS, K. / STEINER, C., «Sobre los
fines de la penax, cit., p. 209; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 17,81, 174
ss.; SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., pp. 1, 12; NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 42;
id., «Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de Transicién», cit., pp. 109, 111; MaAcu-
LAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 220; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena, cit.,
p- 200; 1d., «; Es injusta la justicia transicional ?», cit., p. 23; GIL GIL, A./ MACULAN, E., «La Justicia penal
en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; id., «The Rationale», cit., pp. 147-148. Ponen el acento no
tanto en la pena, sino en el proceso, NINo, C., Juicio al mal absoluto, cit., pp. 218-219, 234, indicando que
los juicios logran debilitar los valores en los que se asienta la estructura corporativa y «despertar la con-
ciencia juridica dormida»; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 12.
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textos de normalidad social, la imposicion de una pena ajustada al injusto y a
la culpabilidad del autor .,

Estos interrogantes adquieren una importancia capital en la coyuntura
transicional. En un contexto ordinario la pena tiende a verse como una practica
unitaria que comprende tanto el proceso por el que se declara el injusto, como
la afliccion efectiva de un mal. Sin embargo, en los escenarios transicionales
es frecuente que se separe la fase de declaracion de culpabilidad de la fase de
atribucion y ejecucion de la pena o que, incluso aun cuando la pena llegue a
ejecutarse, su extension se vea enormemente reducida .

Asimismo, las respuestas a este interrogante no pueden ser ajenas a la ne-
cesidad de reconciliar, en estos contextos, intensidad y extension del castigo —en
cuanto al nimero de personas que lo sufran— con las dos principales limitaciones
derivadas de la Realpolitik: i) 1a inevitable necesidad de seleccién de los victima-
rios a enjuiciar en estos contextos; y, ii) la posibilidad de que ningtin castigo que
pueda ser calificado de proporcional —entiéndase, de manera ordinal respecto de
los normativamente establecidos— llegue a ser funcional a los fines de convencer
a los victimarios de poner fin a las hostilidades y rendir cuentas por los actos
perpetrados 3.

En mi opinidn, tratar de dar una respuesta a lo anterior requiere distinguir
dentro de este «supraefecto comunicativo» dos efectos diferenciados: el relati-
vo a la constatacidn de una lesion del Derecho —con todos sus derivados referi-
dos a la transmision al autor y al resto de ciudadanos (incluida la victima) de lo
censurable (en el primer caso) o correcto (en el segundo) de su comportamiento—
y el referido a la reafirmacion de la norma y/o de sus valores como generadores
de expectativas de comportamiento prosocial 3.

34 Asi, RoxIN, C., «Culpabilidad, prevencién y responsabilidad en Derecho Penal», en RoxiN, C.,
Culpabilidad y prevencion en Derecho penal (Traduccion de Francisco Mufioz Conde), 1.% ed., Reus, 1981,
p- 181; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., pp. 30, 132 ss.; ALCACER GUIRAO, R., «Los
fines de la pena», cit., pp. 408 ss.; RoxiN, C. / GReco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 156 ss.,
especialmente, p. 157. GiL GIL, A., «Prevencion general positiva», cit., pp. 23-24. No hablan de pena
ajustada a la culpabilidad, sino de pena ajustada a lesividad social del hecho, FEnoo SANCHEZ, B., La
pena, cit., pp. 274-279; JAKOBS, G., La pena estatal, cit., pp. 145-146, en cualquier caso, como se deduce
de lo expuesto por el propio autor, se trataria mas bien de una cuestion de «etiqueta», en tanto los criterios
que determinarian qué pena seria la ajustada —el peso de la norma vulnerada y la responsabilidad del autor
por su motivacién para cometer el hecho— no se alejan demasiado de los tradicionalmente invocados.

35 TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 46. De forma similar, LUBAN, D., «Fairness to Right-
ness», cit., p. 575, considera que en este tipo de contextos se traslada el peso al procedimiento judicial en
si, de forma que, en muchas ocasiones, el castigo del culpable parece «una ocurrencia tardia».

36 SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 14.

37 Véase, en este sentido, GIL GIL, A., «Prevencién general positiva», cit., pp. 21-22, considerando
que el primer efecto seria constitutivo de la llamada retribucion juridica. Esta diferenciacién entre uno y
otro efecto no se aleja demasiado de la distinciéon adoptada por MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y
amnistia, cit., pp. 70-71, entre una primera funcién de expresion de condena social, a través de la cual se

185



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

De la misma manera, como he sefialado anteriormente, no debe descono-
cerse el rol como equivalente funcional de otras instituciones y mecanismos
propios de los sistemas transicionales y que pueden servir, en cierto modo,
para atemperar la necesidad de imponer un castigo ajustado a la lesividad del
hecho y a todos los perpetradores. A precisar en qué medida puede justificarse
como necesario el sufrimiento del victimario para alcanzar tales efectos, asi
como en qué grado y extension debe ser aquel afligido, van destinadas las si-
guientes paginas.

3.2.1 El efecto expresivo de la pena en la restauracion y mantenimiento
de la cooperacion

a. Laejecucién de la pena como refuerzo comunicativo

En los contextos de justicia de transicion, y en una linea similar a lo se-
fialado por varios autores en escenarios de normalidad social 3%, el castigo se-
ria capaz de transmitir al conjunto de los ciudadanos lo injusto de lo sucedido,
es decir, que el perpetrador actué de manera desviada respecto del ordena-
miento juridico en tanto no tenfa derecho a comportarse como lo hizo3¥. Se
trataria de un efecto que tendria una trascendencia atin mayor en la coyuntura
transicional, en la que la infraccién sistematica —por la organizacién o el pro-
pio Estado— de las normas de proteccion de los derechos humanos mas basicos
provoca que el comportamiento delictivo pueda acabar siendo normalizado.

buscarfa la educacion de los ciudadanos en cuanto al cardcter incorrecto de las conductas sancionadas por
el Derecho penal, y una segunda funcién, de denunciation, dirigida al mantenimiento de la cohesién so-
cial. La principal diferencia estribaria en que, a mi juicio, también la primera funcién serfa funcional al
mantenimiento de la cooperacion, si bien lo conseguiria de manera distinta a como lo lograria la segunda
de ellas. Sobre esta distincion de efectos en lo relativo al mantenimiento de la cooperacién, véase también,
RODRIGUEZ HorcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 244-252.

3% FEINBERG, J., «The Expressive Function of Punishment», cit., pp. 77-78; KLEINIG, J., «Punish-
ment and Moral Seriousness», cit., p. 417; PRIMORATZ, 1., «<Punishment as Language», cit., p. 197; VoN
HirscH, A., Censurary castigar, cit., p. 35; FLETCHER, G. P., «The Place of Victims», cit., p. 58; GUNTHER,
K., «Die Symbolisch-expressive Bedeutung», cit., pp. 218-219; LIPPKE, R., «Victim-Centered Retributi-
vism», cit., p. 131; DUFF, A., «Punishment», cit., p. 127; MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia,
cit., pp. 67-68; HORNLE, T., Teorias de la pena, cit., p. 37; RODRIGUEZ HorcaJo, D., Comportamiento
humano y pena estatal, cit., pp. 245-246; SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 20.

3% GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 276; NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht»,
cit., p. 42, indicando que el Derecho penal en estos contextos transportaria un mensaje a la sociedad sobre
la valoracién del comportamiento y crearia con ello una contribucién esencial al establecimiento del pa-
trén correcto de comportamiento social; id., «Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de
Transicion», cit., pp. 109, 111; sigue al anterior, REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la
penax, cit., p. 200; id., «;Es injusta la justicia transicional?», cit., p. 23.
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La pena actuaria en estos casos como un instrumento contra «el adoctrina-
miento ideoldgico» impuesto por la estructura colectiva y que amenazaria con
extenderse al conjunto de la sociedad *°, o contra determinadas actuaciones
que tratarian de ser justificadas como legitimas en el desarrollo de un conflicto
armado interno o internacional **!.

Al mismo tiempo, de manera similar a lo apuntado por aquellas teorias
que ven en la pena un instrumento de satisfaccion de la victima, el ejercicio del
ius puniendi comunicaria a las victimas de las violaciones generalizadas y
sistematicas de los derechos la solidaridad del Estado**? y el hecho de que el
perjuicio que ellas sufrieron obedecié a una accién tipica e injusta y no a la
simple casualidad o a su destino **. De esta manera, el Derecho penal lograria
—y ello es perfectamente extrapolable a los contextos de justicia de transicion—
que aquellos sujetos que han mantenido su fidelidad al ordenamiento juridico
no vean esta socavada al advertir su comportamiento cooperativo como un
absurdo **.

30 NEuMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., pp. 42-43, indicando que destruir los patrones de
comportamiento arraigados en el régimen anterior seria el propdsito fundamental del Derecho penal; id.,
«Problemas juridico-penales fundamentales de la Justicia de Transicion», cit., pp. 109-111; en linea con el
anterior; DRUMBL. M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 174; en consecuencia, no di-
feriria mucho dicha postura de lo defendido por AKHAVAN, P., «Beyond Impunity», cit., pp. 12-13, quien
considera que la forma mads sutil a través de la cual el Derecho penal puede prevenir la nueva comision de
delitos es deslegitimando ese comportamiento como moral o éticamente valido.

31 Asi, REYES ALVARADO, Y., «(Es injusta la justicia transicional?», cit., pp. 23-24, en relacién con
los excesos por parte de las fuerzas legitimas de los Estados en el combate contra los rebeldes y que tratan
de justificarse como necesarios para defender la institucionalidad.

32 NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 45, para quien esta comunicacion seria de particu-
lar importancia en el caso de los actos de violencia que emanan de los sistemas de injusto constituidos por
el Estado. Y ello porque, en estos casos, la distribucién de los papeles de autor y victima no es en absolu-
to tan incontrovertible como —por regla general— en el caso de las violaciones de los derechos juridicos,
que estdn proscritas como actos delictivos dentro del propio sistema; véase también, id., «Problemas juri-
dico-penales fundamentales de la Justicia de Transicion», cit., p. 108. Asimismo, destaca la importancia
de esta funcién respecto de las victimas en contextos de justicia de transiciéon, GUNTHER, K., «Warum
Transitional Justice», cit., pp. 279 ss., esbozando que si a las victimas de un régimen de injusticia se les
niega tanto el reconocimiento ptblico de esa injusticia como la determinacién de culpabilidad en relacién
con los crimenes cometidos, se dejaria a estas en una situacion de exclusion y marginacién respecto de su
capacidad juridica (Rechtsfahigkeit).

33 GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 276; DUFF, A., «Process, not Punishment»,
cit., p. 6; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 195, 200; id., «;Es injusta
la justicia transicional?», cit., p. 23.

34 RODRIGUEZ HOrcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 244; SILVA SANCHEZ,
J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 112, sefialando que en estos casos la prevencion se produciria
por la comunicacion de la relevancia social del valor protegido por la norma; de manera similar, MOLINA
FERNANDEZ, E., Proyecto Docente, cit., p. 359; KaAHAN, D. M., «Signaling or Reciprocating? A Response
to Eric Posner’s Law and Social Norms», University of Richmond Law Review, Vol. 36, 2002, p. 380; con
matices, HORNLE, T., Teorias de la pena, cit., p. 32. Referido a los delitos internacionales propios de la
justicia de transicién, DRUMBL. M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 174, indica que,
desde esta perspectiva, el castigo reforzaria los lazos de solidaridad social.
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Desde esta perspectiva, la efectiva ejecucion de la pena quedaria justifi-
cada en que esta también desempefiaria un rol expresivo, ya que, en la linea de
lo apuntado por un profuso grupo de autores, la restriccién factica de uno o
varios derechos del victimario también estaria investida de una dimensién co-
municativa**. En esta linea, se ha argumentado que es posible que no todo
acto de comunicacién alcance a transmitir un mensaje de intensidad equivalen-
te al cuestionamiento de la norma —o de los valores a ella subyacentes— por el
victimario, de forma tal que la efectiva imposicion de un mal vendria a reforzar
las carencias de la censura —entendida como reproche exclusivamente verbal—
para precisar el juicio de desvalor**. En la sociedad actual, el dotar de una
mayor seriedad al mensaje verbal en supuestos de especial gravedad —y los
delitos cometidos en los escenarios de transicion asi lo serian— requeriria de un
apoyo cognitivo en forma de privacion de bienes o derechos tangibles *+’.

35 FEINBERG, J., «The Expressive Function of Punishment», cit., pp. 76, 89, sefiala que el tratamien-
to fisico en si mismo expresa condena, de forma que cuanto mayor sea la dureza del tratamiento, mayor
condena expresaria; VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, cit., p. 41, destacando que una respuesta conde-
natoria a una conducta lesiva puede expresarse a través de la imposicién de un dolor; DUFF, A., «Punish-
ment», cit., p. 127, esbozando que el hard treatment también puede comunicar (cursiva incluida en el origi-
nal). En la misma direccién, FED0oo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 287; MANALICH RAFFo, J. P., Terror;
pena 'y amnistia, cit., pp. 69, 81 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 116, afirmando que la
dimension féctica de la pena tiene un efecto comunicativo. De igual manera, considera que la afliccion de
dolor implica contradiccién, aunque acaba justificando aquel por sus efectos psicosociales, JAkoBs, G., La
pena estatal, cit., p. 135. En los escenarios de justicia de transicién, destacan que la afliccién de dolor tam-
bién esta dotada de un efecto comunicativo, DRUMBL. M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit.,
p. 174; MAcULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 226, quien considera que, si bien el castigo no vehicula el
mensaje de reproche, si que lo hace mds tangible, real y evidente; en idéntico sentido, GIL GIL, A. / MACU-
LAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; id., «The Rationale», cit., p. 148.

36 KLEINIG, J., «<Punishment and Moral Seriousness», cit., pp. 412, 417; LIPPKE, R., «Victim-Cente-
red Retributivism», cit., p. 132; FEnDoo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 287; HORNLE, T., «Die Rolle des
Opfers», cit., p. 956; id., Teorias de la pena, cit., p. 43; sigue a la mencionada autora, REYES ALVARADO, Y.,
«Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 195. Hacia esta postura parece inclinarse paulatinamente
SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., pp. 114-115, quien si bien asume que «la comunicacién tiene
lugar con la imposicién de la pena como tal o incluso sin esta, mediante la declaracion del injusto culpable
responsablemente cometido», al mismo tiempo defiende que en supuestos especificamente graves «solo la
facticidad de la pena estatal puede expresar que la concreta accién merece desaprobacién y que resulta ab-
solutamente reprochable en términos juridicos». Se separa asi el autor de lo por el defendido en otras obras
en las que consideraba que el dolor no era necesario a efectos comunicativos (véase, id. «;Nullum crimen
sine poena?», cit., p. 164). Una visién similar a las anteriores, aunque con matices, es la mantenida por
PrRIMORATZ, 1., «<Punishment as Language», cit., pp. 199-200, sefialando que muchos delincuentes el tnico
lenguaje que entienden es el del propio inter€s, por lo que necesitan de una pena que, al gravarles con la
pérdida o restriccién de un derecho, logre hacer entender a estos la gravedad de sus actos. A mi juicio, la
justificacién que da a la afliccién de un dolor factico este tltimo autor no se aleja demasiado de la otorgada
por aquel grupo de autores que otorgan a la disuasién un efecto preventivo-normativo en tanto la capacidad
para mantener la vigencia de la norma dependeria del efecto disuasivo que para el autor tiene el sufrir un
daiio futuro que le es anunciado. Sobre ello volveré més adelante.

1 FEOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 287, indicando que «en casos de cierta entidad, no hemos
encontrado otra alternativa para reparar el dafio social que produce el delito con equivalente intensidad
comunicativa que la restriccion tangible de derechos del responsable»; en un sentido similar, HORNLE, T.,
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b. Condiciones para su flexibilizacién en los escenarios tradicionales

Una vez desarrollado en qué medida el componente expresivo de la pena
seria funcional a la restauracién de la cooperacién, asi como los motivos por
los que, en principio, seria necesaria la ejecucion de la pena, es necesario ana-
lizar en qué medida este primer efecto tendente a la estabilizacion de la socie-
dad seria compatible con la concesion de medidas premiales.

A este respecto, debo ubicarme junto a quienes consideran que en los
contextos transicionales este efecto comunicativo podria alcanzarse principal
y excepcionalmente —en atencion a la ponderacion de las tensiones inherentes
en estos escenarios— a través del enjuiciamiento y condena del victimario, aun-
que posteriormente no se llegue a ejecutar la pena ordinariamente prevista
—por decidirse la suspensién de su ejecucion o concederse un indulto—, se sus-
tituya por otra de naturaleza menos gravosa o se ejecute parcialmente >+,

Si de lo que se trata es de transmitir al conjunto de la ciudadanfa un men-
saje simbdlico-social referido a la inadecuacién del comportamiento del victi-
mario y a lo correcto del mantener la conducta apegada a la norma, esta con-
firmacion podria ser en gran parte satisfecha a lo largo de los diferentes estadios
que llevan a la efectiva imposicion del castigo, disfrutando de una especial
relevancia los referidos al desarrollo del proceso judicial y a la declaracién de
culpabilidad contenida en la sentencia*. Y lo mismo puede afirmarse respec-

«Die Rolle des Opfers», cit., p. 956; id., Teorias de la pena, cit., p. 43; REYES ALVARADO, Y., «Victimas,
fin y necesidad de la pena», cit., p. 195. Sefiala KLEINIG, J., «Punishment and Moral Seriousness», cit.,
p. 418, que ni siquiera seria necesario el actuar fisica y directamente sobre el victimario, como por ejemplo
sucederia con la pena de prision, sino que bastarfa incluso con el ostracismo social.

38 Asi lo considera, NiNo, C., «The Duty to Punish», cit., p. 2630: «la formacién de la conciencia
social contras los abusos de los derechos humanos depende mas de la exposicion de las atrocidades y su
clara condena que del nimero de personas realmente castigadas por ello»; DUFF, A., «Process, not
Punishment», cit., p. 7: «<aunque los juicios penales que resultan en condenas también suelen conducir a la
imposicién de un castigo, (el alcanzar) estos bienes no depende de esa imposicién»; similar a los anteriores,
MacuLan, E., «Fines de la pena», cit., p. 226; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los esce-
narios posconflicto», cit., p. 240; id., «The Rationale», cit., pp. 149-150; también KNuST, N., «Pena, pena
atenuada e impunidad», cit., p. 160, considera que estos objetivos simbdlicos se alcanzan principalmente,
pero no solo, a través del proceso. Lleva esta visién atin mds lejos, TEITEL, R., Transitional Justice, cit.,
p- 50, al especular con que la funcién simbélica de la pena no solo no necesitaria de su efectiva ejecucion,
sino que podria alcanzarse igualmente aunque no existiera un acto de atribucién de culpabilidad. No se
cierra completamente a lo anterior, MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 83, quien pese
a oponerse a que una mero acto simbélico-comunicativo pueda cumplir con la funcién de reproche, acaba
reconociendo que bajo ciertas condiciones, una declaracién de culpabilidad s seria equiparable a aquel.

39 Considera que en estos escenarios la declaracién de culpabilidad contenida en la sentencia serfa sufi-
ciente, GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit, p. 277. Se posicionan de manera mas prudente respec-
to de dicha suficiencia, FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 596; consideran
que dicho fin serfa en parte satisfecho, MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., pp. 220-223; GIL GIL, A. / MA-
CULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; id., «The Rationale», cit., p. 148. De
manera general, esto es, al margen de la justicia transicional, GUNTHER, K., «Die Symbolisch-expressive Be-
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to de los efectos comunicativos que la pena estaria llamada a desempefar so-
bre la victima.

La capacidad simbélico-comunicativa del proceso penal, incluso en
los escenarios aqui examinados, ha de estar fuera de toda duda. El procedi-
miento judicial penal —y, como destacan algunos autores, la naturaleza dra-
matica que a este acompafia **— seria capaz de expresar, por si mismo, un
mensaje de reproche al autor por las injusticias pasadas, reafirmando ante la
comunidad la autoridad de la ley **' y su vigencia *2. Ademas, su capacidad
expresiva no se agotaria en el reproche del comportamiento anterior. Al
mismo tiempo, estos serian capaces de dotar a las victimas de un reconoci-
miento publico como tales ¥, para, en su conjunto, ser capaces definir la
identidad de la sociedad como respetuosa con el Estado de derecho, estable-
ciendo una separacién normativa con el régimen anterior o el pasado con-
flictual mds inmediato *>*.

En cualquier caso, para que los diversos enjuiciamientos sean capaces de
desempeiiar con €xito estas funciones deben satisfacerse una serie de requisi-
tos. Ante todo, es importante que en estos se respeten todas las garantias que

deutung», cit., pp. 207, 219, defiende que el procedimiento de declaracion de culpabilidad (Schuldfeststellung),
concretizado en tltimo término en la sentencia, ya serviria a ese fin de manera completa y suficiente; en térmi-
nos muy parecidos, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines de la pena», cit., p. 460, manifiesta que para cumplir los
fines expresivos bastarfa un mero acto simbélico de caracter publico, sin el componente coactivo que conlleva
la pena; similar, SILVA SANCHEZ, J. M., «;Nullum crimen sine poena?», cit., p. 164; id., Malum passionis, cit.,
pp. 114-115, 148; Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 224, al mencionar que la sola sentencia pronunciada
por el Estado contiene un juicio de «desaprobacion declaratoria»; RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento
humano y pena estatal, cit., p. 246, resaltando que «dicho efecto se produciria mds por el mero hecho de la in-
criminacion de la conducta y el reproche que por la cuantia de la pena asociada al mismo».

30 LuBAN, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 575; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and Inter-
national Law, cit., p. 175; MAcULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 223.

31 DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 5, indicando que el mero hecho de que el victimario
acuda ante el tribunal ya supone aceptar la autoridad de la ley y del Estado que le juzga; también destacan
la capacidad del proceso para reafirmar la norma, TEITEL, R., Transitional Justice, cit., pp. 29, 49;
LuBAN, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 576; MAcCULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 224. Véase
también, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 175, donde defiende la capa-
cidad del proceso penal para desempeifiar un rol educativo y comunicativo respecto de la sociedad. Aunque
no especificamente referido a estos contextos, destaca como el proceso penal puede cumplir con esta
funcién expresivo-comunicativa, SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 148.

32 NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 234; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 12;
id., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 93.

333 Especificamente referidos a los contextos de transicién, NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit.,
p- 236; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 596; DUFF, A., «Process, not
Punishment», cit., pp. 6-7; LUBAN, D., «Fairness to Rightness», cit., pp. 576-577; MACULAN, E., «Fines
de la pena», cit., p. 224.

34 MALAMUD-GOTIL, J., «Transitional Governments», cit., p. 11; TEITEL, R., Transitional Justice,
cit., pp. 29-30; 49 ss.; RoOBINSON, D., «Serving the interests of Justice», cit., p. 489; UPRIMNY YEPES, R. /
SAFFON SANIN, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., p. 131; MACULAN, E., «Fines de
la pena», cit., p. 224.
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respecto del acusado rigen en contextos de normalidad social, ya que de lo
contrario pueden ser percibidos como justicia de los vencedores y fracasar en
su mision comunicativa 3%,

De igual manera, también es necesario que su actividad sea conocida y
percibida como legitima por su entorno comunitario mas inmediato, lo que desde
luego parece mas complicado que se dé€ en los tribunales penales internacionales
que en las instituciones nacionales. Los primeros tienen un mayor impacto que
estas ultimas en lo que a la difusién al publico extranjero de sus decisiones se
refiere 3. Sin embargo, no dejan de desempeiiar su labor lejos, tanto fisica como
simbdélicamente hablando, del contexto social, econémico y cultural en el que los
actos han sido perpetrados, de manera que, por un lado, las causas que influyen

335 KNuUsT, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 163. Asimismo, destacan la necesidad
de respetar las garantias de los acusados a fin de salvaguardar los efectos comunicativos que el proceso
judicial puede alcanzar, Nivo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 235; MINow, M., Between Vengeance
and Forgiveness, cit., p. 126; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 49, 75;
LuBaN, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 575; GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit.,
pp. 272-273; SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 1; MACULAN, E., «Fines de la pena», cit.,
pp. 224-225; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 29. Relacionado con esta salvaguarda de las ga-
rantfas esenciales del procedimiento, KELSEN, H., La paz por medio del derecho, cit., pp. 122-125, de-
fendié que solo un tribunal internacional puede estar por encima de cualquier sospecha de parcialidad
que evite que los enjuiciamientos sean considerados como venganza y no justicia. Esta misma valoracién
es compartida por ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2544, en tanto considera que cuando
los enjuiciamientos son desarrollados por un tribunal internacional hay menos probabilidad de que sean
concebidos como revanchismo politico; también AMBOS, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena»,
cit., p. 198, sefialan que un tribunal internacional establecido exclusivamente en razén de un determinado
conflicto estaria en mejores condiciones de enfrentar los delitos en dicho conflicto perpetrados que un
tribunal nacional, en tanto este dltimo —principalmente debido a una eventual identificacién politica,
cultural o religiosa de sus integrantes— podria estar involucrado en dicho conflicto; de igual manera,
DRrUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 129-130, indica que la preferencia
por los tribunales internacionales puede deberse al escepticismo existente sobre la neutralidad de las
instituciones nacionales; en linea similar a los anteriores, STAHN, C., «The Geometry of Transitional
Justice», cit., pp. 441-442, 449. Sin embargo, no puedo estar completamente de acuerdo con esta valora-
cién. Los dltimos 100 afios de historia demuestran que ello no tiene que ser necesariamente de ese modo
y que también los tribunales internacionales especificamente creados para el enjuiciamiento de los crime-
nes vinculados a un determinado conflicto han estado altamente contaminados de parcialidad y revan-
chismo politico. Asi, TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 30, ejemplifica lo anterior con lo sucedido
en Nidremberg, donde no se juzgaron muchos de los crimenes de las potencias aliadas como es el caso del
bombardeo a la ciudad alemana de Dresde, o los casos de Hiroshima y Nagasaki; comparten la valoracion
de la anterior, PASTOR, D., El poder penal internacional, cit., p. 42; ZoLo, D., «Peace through Criminal
Law?», cit., p. 732, empleando el ejemplo de los «juicios de Tokio» en el marco del Tribunal del Lejano
Oriente, percibidos mayoritariamente por la poblacién japonesa como un ejercicio de revanchismo esta-
dounidense como respuesta al ataque de Pearl Harbour hasta el punto de que, desde 1978, en el templo
de Yasukum se rinde homenaje a las 7 personas sentenciadas a muerte, considerdndolos como padres de
la patria japonesa. En consecuencia, creo que se puede estar de acuerdo con MiNow, M., Between Ven-
geance and Forgiveness, cit., pp. 45-46, en que lo importante no es tanto el componente nacional o inter-
nacional, si no si son impuestos por aquella parte que ha derrotado militarmente al enemigo, ya que en
estos casos pueden parecer, o incluso ser si no respetan las minimas garantias, un puro «show» en el que
lo que se expresa no es tanto la justicia como la dominacién.

36 DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 128; MACULAN, E., «Fines de
la pena», cit., p. 224.
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en el comportamiento de muchos victimarios no llegan realmente a entenderse y,
por otro, su legitimidad pueda verse como impuesta 3.

Asimismo, este primer efecto simbdlico-comunicativo puede ser excep-
cionalmente alcanzado a través del sometimiento de los victimarios a los me-
canismos que complementan al empleo del ius puniendi en este tipo de contex-
tos y que, en tanto explicita o implicitamente entrafian contradiccién con el
delito, desempefiarian —en mayor o menor medida— un rol de equivalente fun-
cional a la pena y al procedimiento judicial.

Asi, en el marco operativo de una comision de la verdad los victimarios
llevan a cabo una serie de actuaciones ptiblicas, como la confesién voluntaria
del delito o la peticion de disculpas a la victima, que tienen un rol relevante en
la vertiente simbdlico-comunicativa en lo que a la negacion del delito y la rea-
firmacion del Derecho o de los valores de la norma se refiere **. Al mismo
tiempo, la difusion de lo acontecido a través de la publicacién de los informes
finales por dichas comisiones **°, la imposicién de consecuencias negativas de-
rivadas de procesos de lustracion>®, el sometimiento a los llamados procesos

37 Zoro, D., «Peace through Criminal Law?», cit., p. 732; de forma similar, PASTOR, D., El poder
penal internacional, cit., D., pp. 156-160; MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 224; ORENTLICHER,
D., «“Settling Accounts” Revisited», cit., pp. 16-17. Véase también, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment,
and International Law, cit., p. 130, indicando que ello puede generar que la mayoria de la poblacién con-
ciba estos como llevados a cabo en una «realidad distante»; muy similar, NEWMAN, M., Transitional Jus-
tice, cit., p. 66.

38 Aunque sin referencia a la idea de equivalencia funcional respecto de la pena, reconocen a las ac-
tuaciones llevadas a cabo ante comisiones de verdad una funcién que puede calificarse de preventivo-inte-
gradora en lo que a sus efectos simbdlico-expresivos se refiere, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordi-
nary Crime», cit., p. 88; AMBOS, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 209; TAMARIT
SUMALLA, J., «Justicia penal, justicia reparadora y comisiones de la verdad», en id., (Coord.), Justicia de
transicion, justicia penal internacional y justicia universal, Atelier, 2009, pp. 46, 64-65, sefialando que
estas permiten atribuir responsabilidad, asi como expresar y comunicar reproche, por lo que podrian actuar
como «subrogados parciales de la pena»; DE GUZMAN, M., «Proportionate Sentencing at the ICC», cit.,
p- 960, para quien actuaciones como la peticién de disculpas o la reparacion a la sociedad y las victimas ya
reducen la necesidad de condena simbdlica a través del castigo; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia
penal en los escenarios posconflicto», cit., pp. 235, 241, al considerar, acertadamente a mi juicio, que la
peticion de perdon ya expresa, primero, que el victimario comparte unos valores sociales y, segundo, res-
taura la dignidad de la victima; id., «The Rationale», cit., pp. 143, 150; NEWMAN, M., Transitional Justice,
cit., p. 59. De manera mds general, no limitado exclusivamente a las comisiones de verdad, sino referido a
cualquier tipo de medida restaurativa que implique reconocimiento de verdad y asuncién de responsabili-
dad, MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 51, 78; STIGEN, J., The Relationship, cit.,
p. 439; ESER, A., «Justicia transicional», cit., p. 58. Considera que, en contextos de normalidad social, la
confesion del delito y la reparacién simbdlica a la victima —peticién de perdén— tienen un rol importante
como equivalente comunicativo a la pena, SILvA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., pp. 123-124, 148.

3% Como indica TEITEL, R., Transitional Justice, cit., pp. 72-73, la revelacién de la verdad de lo
sucedido juega un rol esencial en la deslegitimacién de la ideologia del régimen predecesor y en la legiti-
macién del nuevo; en atenciéon a finalidades similares, destacan el rol de los informes finales,
AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 88; KELLER, L., «Achieving Peace with
Justice», cit., p. 274; STIGEN, J., The Relationship, cit., p. 447.

30 AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 88.
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de justicia tradicional como el mato oput*', o las reparaciones a las victi-
mas %2, serfan actuaciones capaces de transmitir contradiccion respecto del
hecho delictivo cometido por el victimario.

En cualquier caso, creo que es justo reconocer que estos mecanismos ope-
rarfan mds como sanciones neutrales que como una censura moral al victima-
rio 33, Empero, no creo que ello constituya un problema si este primer efecto
tendente al mantenimiento de la cooperacion se entiende como reafirmacion de
lo que constituye un comportamiento conforme a Derecho y no como una consa-
gracién oficial de una determinada moral.

Desde luego, podria argiiirse, como asf se ha hecho en escenarios de nor-
malidad social ***, que todas estas actuaciones relacionadas con la confesion
del delito y la reparacion a la victima adolecerian de un déficit de intensidad
expresiva 3. A este respecto, considero que pese a que muchas de las actuacio-
nes mencionadas no constituyen un juicio de culpabilidad al uso*®, si que
poseen otros rasgos que, en cierta medida, permitirian «afilar» o dotar de una
mayor intensidad al aspecto expresivo. Por un lado, normalmente actos como
las peticiones de perdon o la revelacion de la verdad de lo sucedido suelen
realizarse de forma publica, con cobertura de los medios de comunicacién y la

3! KELLER, L., «Achieving Peace with Justice», cit., p. 275, como indica la autora, el mato oput
consiste en un ritual propio de la tribu de los Acholi en el que el victimario bebe una especie de raiz amar-
ga machacada.

32 KRriT1Z, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xvii; TEITEL, R., Transitional Justice,
cit., pp. 90, 126; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., pp. 49-50. En contextos de normalidad social,
asocian a las reparaciones materiales una equivalencia simbélico-comunicativa a la pena, GARRO CARRE-
RA, E., «Comportamiento postdelictivo positivo y delincuencia asociativa: Claves para una reelabora-
cién», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, num. 1, 2013, p. 6, destacando que «la disponibilidad
plena del sujeto por reparar, su esfuerzo, las renuncias o los sacrificios asumidos, o bien su implicacién en
un proceso de comunicacién con la victima [...] ostentard un significado comunicativo de asuncién de
responsabilidad»; SILvA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 124; GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «La
reparacion del dafio causado por el delito y sus efectos sobre la pena. Especial referencia a los delitos de
terrorismo»; en GIL GIL, A. / MAcULAN, E. (Dirs.), La ejecucion de las penas por delitos de terrorismo,
Dykinson, 2022, p. 157.

33 Asi lo asumen, STIGEN, I., The Relationship, cit., p. 439; DUFF, A., «Process, not Punishment»,
cit., p. 12. Se aproxima mucho la postura de los anteriores a la sostenida en escenarios de normalidad so-
cial por autores como FEINBERG, J., «The Expressive Function of Punishment», cit., p. 82 o
VON HIRSCH, A., Censurar y castigar, cit., pp. 37, 43, quienes mantienen que, en relacién con la sancién
penal, solo esta disfrutarfa del cardcter simbdlico suficiente para mostrar censura y reprobacion total por
el delito cometido. De manera similar, ROXIN, C. / GREcoO, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 154.

364 S1LvA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 124.

35 SEILS, P., «La restauracién de la confianza civica», cit., p. 30, considera que las comisiones de
verdad y otros mecanismos alternativos a los enjuiciamientos pueden ser necesarios como complemento,
pero no son capaces de comunicar el mismo nivel de reproche que la pena.

36 Asi, GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 277, considera que la declaracién de
culpabilidad seria necesaria a efectos de asegurar que la comunicacién de la validez de la norma contraria
se dirija de manera performativa a la persona responsable que ha cometido ptblicamente un delito.
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visualizacién de la sociedad civil, y ante organismos investidos de cierta ofi-
cialidad y legitimidad en sus procedimientos ’.

Por otra parte, si, a partir de su vinculacién con la produccién de dolor al
victimario, ese déficit comunicativo se achaca a una menor intensidad de la
pena impuesta, también existen determinados argumentos que pueden ser es-
grimidos. En primer lugar, creo que justificar la afliccién de dolor en términos
de equivalencia comunicativa respecto de la negacioén de la norma asociada a
la conducta previa del victimario*®® provoca que a dicha postura le sea extra-
polable, con nimias variaciones, la misma critica ya enunciada a las teorias
retributivas cldsicas. Ante hechos de una gravedad fuera de lo comtn, no ha-
bria mensaje alguno —acompafiado o no de sufrimiento en la figura del autor—
que pudiera alcanzar en intensidad el manifiesto desprecio hacia la norma
mostrado por los perpetradores.

Asimismo, incluso en los casos en los que se renuncia a la pena en su
totalidad, muchas de las actuaciones a las que se condiciona dicho beneficio
también cuentan con un componente de sufrimiento o privacién de derechos
respecto del victimario, por lo que la vertiente factico-aflictiva de la pena no
quedaria incélume **. En este sentido, como ha sido sefialado en contextos de
normalidad social, el propio procedimiento penal, aunque no acabe en una
declaracién de culpabilidad o lo haga mediante la imposicién de una pena
suspendida, también estigmatiza *’°. Del mismo modo, la mera exposicion pu-
blica de la conducta delictiva ante una comisién de la verdad expone al sujeto
a la ignominia de la sociedad y, en cuanto al estigma y a la vergiienza genera-
da, desarrollaria efectos preventivos3’!. Otras actuaciones desarrolladas en el

37 Como indican FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 629, dado
que los sistemas de justicia transicional suelen estar respaldados por el propio Estado o la comunidad in-
ternacional, también disfrutan de un elevado nivel de autoridad moral y legitimidad. No obstante, existen
autores que consideran que esta seria menor que la de los juicios al uso, entre otros, TEITEL, Transitional
Justice, cit., p. 73; MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 123-125; SCHARF, M.,
«Swapping Amnesty for Peace: Was There a Duty to Prosecute International Crimes in Haiti?», Texas
International Law Journal, Vol. 31, 1996, p. 13; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 10; GIL GIL,
A./MacuLan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242.

38 Es desde esta perspectiva expresiva respecto de la que muchos autores justifican la retribucién
como fin de la pena en torno a los llamados crimenes internacionales, en tanto consideran que solo un cas-
tigo de determinada intensidad puede mostrar un reproche moral suficiente a los actos subyacentes, véase,
entre otros, HAQUE, A., «Group Violence», cit., pp. 309-320; de manera similar, relaciona la dureza de la
pena con la intensidad comunicativa, DE GUZMAN, M., «Proportionate Sentencing at the ICC», cit., p. 960.

39 Y es que la equivalencia funcional respecto de la pena no solo puede darse en relacién con el plano
simbdlico-comunicativo, sino también en relacién con la vertiente factico-aflictiva. Asi, JAKOBs, G., Stra-
[frecht Allgemeiner Teil, cit., p. 6, § 4 (nota al pie 14); SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 119.

30 MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 26; POSNER, E. / VERMEULE, A., «Tran-
sitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 806; SILVA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., pp. 148-150.

371 Reconocen este efecto estigmatizador a las comisiones de la verdad, ZALAQUETT, J., «Balancing
Ethical Imperatives», cit., p. 1433, quien considera que de ello se deriva un efecto preventivo; id., «Con-
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marco transicional, como las llamadas purgas o lustraciones, pese a no tener
naturaleza punitiva, también llevan asociadas consecuencias —como la pérdida
del puesto de trabajo o la prohibicidn de acceso en el futuro a un cargo publico—
que no solo implican un sufrimiento para el victimario, sino que, asimismo,
suponen un estigma que puede llevar a la exclusion del sujeto respecto de su
grupo social *2,

Por dltimo, considero que para alcanzar este efecto tendente a la coopera-
cién, tampoco seria necesario el enjuiciamiento de todos los victimarios, pues es
de esperar que la utilidad marginal de los procedimientos siga una légica mate-
matica decreciente, de suerte tal que la ganancia declarativa serd especialmente
grande en los juicios iniciales, mientras que ird decayendo conforme los primeros
individuos se encuentren ya enjuiciados *”3. Esto es importante sobre todo en re-
lacién con la necesidad de reconciliar dicho fin con las limitaciones que la reali-
dad impone en estos escenarios.

La conjuncién de todos estos rasgos permitiria hablar de una «expresion
transada de condena» en el contexto de las tensiones propias de una negocia-
cion de paz o de una transicion entre regimenes *’4, expresion que puede ser
construida de diferentes formas en atencién a las multiples combinaciones de
mecanismos por los que se opte en el sistema transicional en cuestion.

Resulta dificil determinar si, desde la 6ptica exclusiva de este efecto co-
municativo, seria necesario conservar algo de pena respecto de determinados
sujetos o no. En atencién a todo lo desarrollado anteriormente, y empleando
un razonamiento andlogo al desarrollado por Jakobs respecto de la vigencia

fronting Human Rights Violations», cit., p. 12. Especulan con este efecto preventivo, AUKERMAN, M.,
«Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 66; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional Justice», cit., p. 9. Sin
reconocer expresamente el efecto preventivo, pero si el estigma, ROHT-ARRIAZA, N. / POPKIN, M., «Truth
as Justice», cit., p. 105; NEIER, A., «What Should be Done about the Guilty?», en Kritz, N. (Ed.), Tran-
sitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. 1. General Considera-
tions, United States Institute of Peace Press, 1995, p. 180, considerando que la revelacién de «la verdad»,
entendida como la identificacién de los responsables y de sus actos ya es un castigo en si por el estigma
que conlleva; TEITEL, Transitional Justice, cit., pp. 50, 90; POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional
Justice as Ordinary Justice», cit., p. 767; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair»,
cit., p. 630, referido a la publicacién de los nombres de los victimarios en el informe final de una comisién
de la verdad; KELLER, L., «Achieving Peace with Justice», cit., p. 268; STIGEN, J., The Relationship, cit.,
p. 447; UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 31, quien prefiere hablar de «condena social»;
WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 96.

32 SCHWARTZ, H., «Lustration in Eastern Europe», cit., p. 465; POSNER, E. / VERMEULE, A., «Tran-
sitional Justice as Ordinary Justice», cit., pp. 804-806; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice,
cit., p. 124; similar, BAssiouNI. C., «Searching for Peace», cit., p. 19. Afladen a lo anterior un efecto pre-
ventivo, ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 12; AUKERMAN, M., «Extraordi-
nary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 57, 66; STIGEN, J., The Relationship, cit., p. 447; SEIBERT-FOHR, A.,
«Transitional Justice», cit., p. 9.

373 MALAMUD-GOTIL, J., «Transitional Governments», cit., p. 14.

374 SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 16.
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espiritual de la norma?”, creo que, en la medida en que este efecto se mueve

en un plano simbdlico-espiritual, la ejecucién de un minimo de pena —la cau-
sacion de un minimo de dolor al victimario— no seria estrictamente necesaria.
Desde luego, una amnistia total e incondicionada a los victimarios, que vedara
cualquier tipo de procedimiento judicial o extrajudicial, asi como cualquier
medida dirigida al establecimiento de la verdad o la reparacion de las victimas,
fracasaria completamente en su misién comunicativa*’®. Empero, un sistema
transicional que condicionara dicho beneficio al sometimiento de los victima-
rios a todas o parte de las medidas mencionadas complementarias menciona-
das, si podria cumplir de manera minima con este primer efecto dirigido a la
reconstruccion de la cooperacion.

3.2.2 El efecto de reafirmacion de la norma como expectativa de comportamiento
en la restauracion y el mantenimiento de la cooperacion

a. La ejecucién de la pena como refuerzo cognitivo de la vigencia
de la norma: disuasién y reafirmacién del monopolio de la violencia

Una segunda manera mediante la que el castigo seria funcional a la re-
construccién y al mantenimiento de la cooperacion en torno al contrato social
estaria relacionada con su capacidad para reafirmar la norma y/o los valores
que subyacen detrds de ella como generadores de expectativas de comporta-
miento prosocial *”’.

El punto de partida de esta justificacion es el siguiente: el delito no solo
erosiona la norma —como representativa del Derecho vigente— de una manera
espiritual, sino que también la dafia como apoyo cognitivo necesario para la
orientacién del comportamiento de los ciudadanos?’®. En una sociedad que
atraviesa un proceso de transicion y en la que, en su pasado mds inmediato, se
ha producido una violacién generalizada y sistemdtica de los derechos funda-

375 A este respecto, JAKOBS, G., «La pena como reparacion del dafio», cit., p. 346, considera que la
vigencia de la norma en el plano espiritual puede mantenerse mediante su contradiccién comunicativa, sin
necesidad de la irrogacion de un mal; de manera similar, id., La pena estatal, cit., p. 136, aunque ya no
habla propiamente de vigencia espiritual, sino de «Derecho abstracto», sefialando que en este tltimo plano
queda sin respuesta la cuestién de la medida de la pena.

376 AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 87; MANALICH RAFFo, J. P., Te-
rror, pena y amnistia, cit., p. 128.

377 Pone de manifiesto la importancia de este efecto en la justicia transicional, JAKOBs, G., «;Supe-
racion del pasado mediante el Derecho penal?», cit., passim; KNUST, N., «Pena, pena atenuada e impuni-
dad», cit., pp. 156-157.

38 Jax0BS, G., «La pena como reparacién del dafio», cit., p. 344; id., La pena estatal, cit., pp. 139-140.
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mentales, seria fundamental entonces reestablecer la confianza en el sistema
juridico-penal como generador de expectativas de comportamiento 37,

A diferencia de la vigencia espiritual, la cual podria mantenerse con la
mera contradiccion del hecho delictivo en un plano simbdlico ¥, la norma,
como expectativa de comportamiento, no seria suficientemente reparada por la
declaraciéon de que una determinada persona ha cometido un determinado
delito*!. En la linea de lo sefialado por Feijoo Sanchez, «la expresion de des-
valor o censura seria suficiente en Estados con una identidad o integracion
fuerte entre las razones colectivas, sociales o estatales y las individuales» %2,

Sin embargo, los escenarios de transicion aparecen como el polo opuesto
a dicha situacidn ideal. Si hay algo que caracteriza a estos tltimos es, precisa-
mente, el hecho de que la orientacién conforme a fines y expectativas se ha
disipado 3. Cabe valorar entonces si la reafirmacion de la norma necesitaria
de la afliccién de un mal adicional al constituido por el proceso al victimario
en el plano factico-cognitivo 3**, de manera que seria necesario vincular —como
asi lo ha hecho un grupo relevante de autores en escenarios de normalidad
social— parte de esa funcion preventivo-integradora al elemento disuasivo de la
pena 3,

En cuanto a esto, cobra especial relevancia la ya mencionada idea de reci-
procidad o cooperacién condicionada que, en buena medida, guiarfa el compor-
tamiento del ser humano 3¢, Este sentimiento haria referencia a una determinada
realidad de la existencia del ser humano: el hecho de que muchos individuos es-
tdn dispuestos a mantener la cooperacion en torno a la norma si y solo en tanto
puedan esperar que el resto cumplird con ella y no adoptardn una estrategia indi-

379 KNusT, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 157.

30 JakoBS, G., «La pena como reparacion del dafio», cit., p. 346; de manera similar, id., La pena
estatal, cit., p. 136.Y ello aun cuando, a mi juicio, la declaracién de culpabilidad debe tener lugar como
condicion necesaria, aunque no suficiente para el restablecimiento de la confianza en el sistema.

B Ibid. pp. 142-143.

32 FEIJOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 287.

33 KNusT, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 159.

34 Pues, como se ha sefialado, existen autores que consideran que el propio proceso ya seria capaz
de reafirmar esa vigencia de la norma, entre otros, NINo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 234; DUFF, A.,
«Process, not Punishment», cit., p. 12; id., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 93.

35 SiLva SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 112; ALCACER GUIRAO, R., «Los
fines de la pena», cit., pp. 433-438; MoLINA FERNANDEZ, E., Proyecto docente, cit., pp. 356-359; RODR{-
GUEZ Horcalo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 248-256; también parece correspon-
derse esta vision con la ultima fase del pensamiento de Jakobs (JaAkOBs, G., «La pena como reparacion del
dafio», cit., pp. 346-348; id., La pena estatal, cit., pp. 135 ss.).

36 Sobre ello, me remito nuevamente al magnifico estudio de RODRIGUEZ HorcaJo, D., Comporta-
miento humano y pena estatal, cit., pp. 112 ss., donde analiza empiricamente esta afirmacién sobre la base
de la teoria de juegos.
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vidualista, separdndose de aquella para obtener una ventaja propia3*’. Cuanto
mayor sea el nimero de individuos que no pueda confiar en que «el otro» cum-
plird con los dictados de la norma, menor serd el cumplimiento general de esta.
La mejor manera de mantener la cooperacion pasaria entonces por promover, en
la mayor medida de lo posible, la confianza en que el resto mantendra su compor-
tamiento apegado a la norma, siendo este el punto en el que la efectiva ejecucion
del castigo desplegaria sus efectos 3%,

Si lo que se pretende es no solo reafirmar la vigencia espiritual de la nor-
ma —es decir, la norma como constitutiva de lo que en un plano ideal es un
comportamiento conforme a Derecho—, sino mantener o conservar esta como
patrén en la orientacién del comportamiento prosocial de los individuos, la
ejecucion de la pena seria necesaria. El sufrimiento efectivo del victimario,
actuaria como apoyo que, por un lado, cognitiva y ficticamente, otorgaria mo-
tivos sensibles a los potenciales perpetradores para mantenerse apegados a esta
y, por el otro, haria posible al resto de la sociedad confiar en que, con indepen-
dencia de las particularidades de cada individuo, la mayoria se comportara de
la manera proscrita y, el que no lo haga, sera castigado **. Como indica Feijoo

37 Ibid., pp. 180-181; véase también, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines de la pena», cit., pp. 503, 556-
559; KaHan, D. M., «Signaling or Reciprocating?», cit., pp. 368-369, calificando a dichos individuos
COMO «reciprocators».

38 RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 248-249; ALCACER
GuIrAO, R., «Los fines de la pena», cit., pp. 451-453; KAHAN, D. M., «Signaling or Reciprocating?», cit.,
pp- 369, 380.

39 En palabras de JAKOBS, G., «La pena como reparacién del dafio», cit., pp. 346-348, «la pena seria
dolor para que el apoyo cognitivo no desaparezca», se grava el impulso hacia el delito con otro impulso en
direccion opuesta para que el delito no «merezca la pena» y la sociedad pueda seguir confiando en la vi-
gencia de la norma; id., La pena estatal, cit., pp. 147-148, afiadiendo al razonamiento anterior que sélo
podra mantenerse la norma como esquema de orientacién a través de la pena si aquellos que se orientan
en el papel de autor, teniendo en cuenta la pena, se abstienen, por miedo o conviccién, de cometer el hecho,
y si en los sujetos que se orientan en el papel de victimas existe la representacién de que la pena apartara
a alguno de cometer el hecho. Defienden una justificacién parecida en relacién con la afliccién del dolor,
ALCACER GUIRAO, R., «Los fines de la pena», cit., pp. 437 ss.; RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamien-
to humano y pena estatal, cit., p. 250. Una apreciacion similar puede observarse en las primeras etapas de
SILVA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 112, sefialando que «la disposicién al cum-
plimiento de las normas no opera cuando la infraccién de estas se hace especialmente atractiva; y que di-
cha disposicién disminuye cuando se advierte que el que las infringe no resulta sancionado»; id., «Del
Derecho abstracto al Derecho “real”», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 4, 2006, p. 4,
resefiando que para producir confianza factica en las victimas potenciales, es necesario que la pena pro-
duzca miedo o conviccién en los autores potenciales; id., «; Nullum crimen sine poena?», cit., pp. 164, 167,
indicando que el «dolor penal» no se vincula a las exigencias de una confirmacion ideal de la vigencia de
la norma, sino a las de proporcionar seguridad cognitiva a victimas reales y potenciales. Aunque no se
alinean expresamente con esta vision, de fondo parece latir la misma idea en AMBOS, K. / STEINER, C.,
«Sobre los fines de la pena», cit., pp. 203, 209, al sehalar que la pena es considerada como un mal que dota
de seriedad a la amenaza y que debe ser aceptado en nombre de la eficiencia puesto que la impunidad
ofenderia a la conciencia juridica de la poblacion; de manera similar, VON HIRSCH, A., Censurar y casti-
gar, cit., p. 39, justifica el dolor penal en atencién a que el ser humano es un ser falible y necesita de un
apoyo cognitivo que trascienda del plano simbdlico-comunicativo dando un motivo factico y sensible para
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Sanchez refiriéndose especificamente a la tltima vision del castigo de Jakobs,
«(la imposicion de) 1a pena concreta viene determinada por los efectos de psi-
cologia social necesarios para que las victimas potenciales sigan contando con
el delito como un evento improbable dentro del espacio de juego» **°. La pena
conseguiria mantener la cooperacion a través del ejercicio de fidelidad norma-
tiva, pero lo lograria como «efecto reflejo de la disuasion» 3!,

Esta referencia a la vertiente disuasiva del castigo y a su «efecto reflejo»
sobre la expectativa normativa debe encajarse dentro de la 16gica imperante en
los escenarios aqui examinados. Ya ha sido puesto de manifiesto que, en el
corto plazo y a fin de subsanar o modificar las circunstancias factuales que
acompaian a este tipo de delitos y que debilitan la capacidad disuasiva o inti-
midatoria del castigo, la renuncia a la pena ordinariamente prevista puede ser
adecuada para dotar a la sociedad de un minimo de estabilidad que permita
llevar a cabo las reformas sociales necesarias para poner fin a las condiciones
que actian como caldo de cultivo de los actos de violencia generalizada.

La eficacia de esta estrategia no solo se asentaria, en la linea de lo sefia-
lado por Lacey y Pickard, en la mutua confianza de que los victimarios actua-
les —de una o ambas partes— van a abstenerse de reiterar su conducta tanto en
el corto como en el largo plazo **?, sino también en el hecho de que la sociedad

no delinquir. Nétese que, voluntaria o involuntariamente, esta argumentacién supone un regreso a Feuer-
bach, en tanto no difiere en demasia de la manera en la que aquel justifica la efectiva imposicién de la pena,
es decir, como modo de «dar fundamento efectivo a la conminacién legal, dado que sin la aplicacién la
conminacion quedaria hueca» (FEUERBACH, P. J. A., Tratado de derecho penal, cit., p. 61); sigue al ante-
rior GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 340-341, para quien la ausencia de imposicién de la pena
conminada provoca que se dude de la conminacién como tal.

30 FEIJOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 242 (paréntesis y cursiva afiadida al original); véase tam-
bién, MANALICH RAFFo, J. P, Terror, pena y amnistia, cit., p. 71.

¥ RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 250-252; esta vincu-
lacién entre la capacidad disuasiva de la pena y el fin preventivo-general positivo de mantenimiento de la
expectativa también puede apreciarse en, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines de la pena», cit., p. 433, esbo-
zando que la intimidacién seria un fin instrumental o de apoyo a aquella finalidad de proteccion de la ex-
pectativa normativa; MOLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, cit., p. 359, indicando que la pena no les
reafirma que la estrategia de cooperacion es correcta sino que les asegura que los que no lo vean como ellos
serdn coaccionados y sancionados; también puede advertirse esta relacion en la dltima etapa del pensamien-
to de JAKOBS, G., La pena estatal, cit., p. 148, donde sefiala que la prevencion general positiva al menos
también implica la intimidacién de autores potenciales, es decir, prevencién general negativa, sélo que no
se habla de ella directamente, sino de su efecto de producir fidelidad a la norma, y de su reflejo en la con-
fianza en la norma por parte de otros sujetos. Dicho de otro modo, si la pena mantiene la confianza en la
norma, debe producir miedo o conviccién, y sélo en ese caso mantendrd la confianza en la norma. También
menciona este potencial «efecto reflejo» consecuencia de la ejecucion de la pena, MANALICH RAFFo, J. P.,
Terror, pena y amnistia, cit., p. 101, si bien se opone a reconocerlo como fin de la punicién.

2 Como indican LACEY, N. / PICKARD, H., «To Blame or to Forgive?», cit., p. 681, el «perdén»,
como estrategia cooperativa, funciona solo en la medida en que ambas partes puedan confiar en que la otra
cumpla con lo acordado, existiendo en todo momento el riesgo de que una de ellas esté «engafiando» a la
otra por su propio beneficio. Véase también, desde la sociologia, WALDMANN, P., Terrorismus und Biir-
gerkrieg, cit., p. 219, quien sostiene que dentro de las dindmicas de violencia, alcanzar la paz requiere de
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pueda confiar legitimamente en que la norma penal encarna una expectativa de
comportamiento creible respecto de los victimarios potenciales.

En contextos de justicia de transicion, la efectiva ejecucién de la pena y
el sufrimiento del victimario —en cuanto limitacién material de sus derechos—
podria justificarse entonces como un elemento de disuasién y/o persuasion
respecto del conjunto de los ciudadanos sobre las consecuencias negativas de
apartarse de los dictados de la norma penal. De esta manera, podria confiarse
en que, en el futuro, la mayorfa desarrollard su comportamiento de acuerdo
con el compromiso adquirido y a las reglas que rigen la vida en sociedad, ga-
rantizandose asi la convivencia 3%

Esta premisa relativa al mantenimiento de la cooperacion mediante la
disuasion a medio y largo plazo puede, desde luego, ser discutida desde una
perspectiva histérica. A este respecto, es cierto que el enjuiciamiento de parte
del régimen nacionalsocialista por parte del Tribunal de Niremberg no impi-
di6 que afios mds tarde parte de los crimenes cometidos durante dicho periodo
fueran replicados en la antigua Yugoslavia. Tampoco el establecimiento del
Tribunal del Lejano Oriente logré disuadir al Khmer Rouge de la perpetracion
de delitos de lesa humanidad en Camboya. Si, en la linea de lo sugerido por
Jakobs, cada delito cometido a pesar de la amenaza de la pena demostraria que
la disuasion es mas una ficcion que una realidad **, entonces cabria preguntar-
se si realmente queda algo de «vivo» que pueda justificar la ejecucion del
castigo con fines de mantenimiento de expectativas en contextos de transicion.
A mi juicio, existen una serie de argumentos que pueden, en cierto modo, con-
trarrestar este pesimismo.

Por un lado, considero que una critica como la anterior partiria de una
vision equivocada de la «vertiente negativa de la pena», desde la que la ame-
naza e imposicion del castigo lo que buscaria seria la evitacion de toda lesién
juridica 3. Juzgar a la vertiente disuasiva de la pena por su capacidad para
modificar el comportamiento de todo destinatario de la amenaza constituye un
entendimiento reducido de aquella*. Mds alla de que incluso puede discutirse
que la completa erradicacion del delito sea un fin deseable *7, no puede preten-

una base amplia de confianza y conviccion, que primero debe crearse y que puede ser cuestionada nueva-
mente en cualquier momento. La pena, a mi juicio, serviria a tales fines.

33 REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 194-195.

¥4 JaKOBS, G., La pena estatal, cit., p. 125.

35 Esta es la premisa de FEUERBACH, P. I. A., Tratado de derecho penal, cit., pp. 58-59.

6 GrEco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 312.

7 Esto supondria negar —al menos implicitamente— los postulados de otras corrientes de pensa-
miento que abogan por considerar el crimen como un fenémeno «normal» dentro la sociedad. En este
sentido, por ejemplo, MARX, K., «Elogio del crimen», en MaRX, K., Elogio del Crimen (traduccién de
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derse juzgar la efectividad de la pena por su capacidad para ello, sino que pa-
rece mds razonable evaluar aquella en atencion a los casos en los que si alcanz6
su evitacion 8.

Todo ello conecta con la tan manida critica realizada a las teorias de la
prevencion general negativa y referida a la ausencia de evidencias empiricas
sobre la capacidad de disuasion del castigo®*. No obstante, las dificultades
para medir empiricamente y determinar con exactitud el potencial de intimida-
cion de la pena“*® no deben llevar a negar, sin mds, aquel.

Hay buenas razones para considerar que el sistema penal en su conjunto
ejerce un efecto disuasorio general, de manera que los niveles de delincuencia

Javier Eraso Ceballos), 2.* ed., Sequitur, 2010, pp. 29-32, quien defiende la idea de que el crimen no va a
poder suprimirse completamente en tanto es necesario en la sociedad, puesto que su mera existencia gene-
ra riqueza para un determinado grupo de personas —profesores, abogados, cerrajeros, etc.— y contribuye al
equilibrio social. De manera similar, DURKHEIM, E., «Normalidad del crimen», en MARX, K., Elogio del
Crimen (traduccion de Javier Eraso Ceballos), 2.” ed., Sequitur, 2010, pp. 59-68, quien califica el crimen
como un fenémeno sociolégico normal e inevitable, necesario para el progreso social y parte plenamente
integrante de una sociedad sana; sigue a los anteriores, MURPHY, J. G., «Marxism and Retribution», cit.,
p. 59; también considera el crimen un fenémeno social normal, PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y
prevencion, cit., p. 244.

38 Este entendimiento de la prevencion general negativa ya estaba presente en CARRARA, F., Progra-
ma de Derecho Criminal. Parte General, cit., p. 182, cuando afirmaba que «la pena si fue suficiente para
el que no delinquié»; mds recientemente, optan por una comprension similar, PEREZ MANZANO, M.,
Culpabilidad y prevencion, cit., p. 228; SILvA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 103;
ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 383; GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit.,
pp- 293-295, 312-313; RobriGUEZ HorcAJo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 230;
RoxiN, C. / GReco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 142.

39 Hacen referencia a la falta de evidencias empiricas respecto de la capacidad disuasiva del castigo,
entre otros, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 11; FEDoo SANCHEZ, B.,
La pena, cit., pp. 92 ss.; KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., pp. 22-24, 27; PENARANDA RAMOS,
E. /Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 172.

40 Como indica HORNLE, T., Teorias de la pena, cit., p. 30, medir este tipo de efectos presupondria
la necesidad de suspender la justicia penal a modo de experimento natural, para asi delimitar que efectos
se corresponden al proceso y cuales a otros factores; del mismo modo, y relacionado con esta ultima apre-
ciacién, VON HIRSCH, A. / BoTTOMS, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence
Severity, cit., pp. 17-23, sefialan, entre otras, las siguientes dificultades para medir la capacidad disuasiva
de la pena desde un plano empirico: i) el elevado nimero de factores que influyen en el delito; ii) la natu-
raleza eminentemente subjetiva de la decision de delinquir; iii) aun pudiendo salvar lo anterior, la correla-
cién estadistica no equivale a una verdadera relacién causal, siendo necesario elegir correctamente qué
variables se miden —siendo una variable fundamental la mayor o menor certeza de ser castigado— y cémo
se comparan, puesto que puede haber problemas de influencia reciproca entre una y otra; iv) el hecho de
que cada tipo penal puede tener una légica de comisién diferente al resto en lo que a sus potenciales per-
petradores se refiere; v) la posible interferencia de la incapacitacion —o prevencion especial negativa— en
la correlacion. En un sentido similar, FEUoo SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 92, destaca que es muy dificil
determinar qué sucederia de no estar castigada una determinada conducta, dados los miltiples factores que
influyen en la comisién de un hecho delictivo y en la evolucién de la criminalidad. Especificamente refe-
rido a contextos de justicia de transicion, extiende estas consideraciones, AKHAVAN, P., «Are International
Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?», cit., p. 636, adicionando a todo lo anterior la dificultad de
establecer una relacién causal debido al variedad de mecanismos extrapenales que suelen acompaiiar al
enjuiciamiento en estos casos; en idéntico sentido, CRONIN-FURMAN, K., «Managing Expectations», cit.,
p- 435. De manera similar, MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 146.
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serian mucho mayores si un porcentaje elevado de las infracciones no pudieran
ser detectadas o castigadas *°'. Muy ilustrativo resulta el ejemplo empleado por
Ashworth y Roberts, en el que sefialan como, en Melbourne en 1918, en Ingla-
terra en 1919 o en Dinamarca en 1944, la ausencia o sensible reduccion de
actividad de alguno de los eslabones de la estructura estatal de castigo —ya
fuere la Policia o las Cortes de Justicia— redujo sustancialmente el nivel de
cumplimiento de la ley, aumentando en esos paises la media de delitos come-
tidos **2. Tgualmente, los resultados obtenidos en los experimentos vinculados
al campo de la teoria de juegos vendrian a corroborar que la existencia de un
sistema de castigo estatal seria funcional al mantenimiento de la coopera-
cién*® y a la disuasion de aquellos que potencialmente pudieran valorar adop-
tar un comportamiento inequitativo %4,

Consecuentemente, no resultaria disparatado aceptar que, pese a que su
prueba empirica es imposible, la comision de violaciones generalizadas y sis-
temaéticas de los derechos humanos hubiera sido mayor de no estar tipificadas

401 Asi, a partir de los resultados arrojados por los estudios empiricos, VON HIrRscH, A. /
BotToMs, A. / BURNEY, A. / WIKSTROM, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 1; NAGIN,
D., «Criminal Deterrence», cit., p. 2; TONRY, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research»,
cit., p. 293. Comparte la premisa de que una sociedad en la que no existiera el Derecho penal estaria su-
mida en mayores cotas de violencia social que otra en que si existiera, si bien la califica de mera hipétesis
inductiva, ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 383; de manera similar, PEREZ
MaNzaNo, M., Culpabilidad y prevencion, cit., p. 229; aludiendo a conceptos fuertemente intuitivos,
defienden la capacidad disuasiva general del castigo, MOLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, 2001,
p- 345: «no hay dictador en el mundo que no conozca y utilice para sus fines el mecanismo de la intimida-
cién»; un ejemplo muy similar emplea, WALKER, N., «Reductivism and Deterrence», cit., p. 213, sefialan-
do que en los cambios de régimen —debe entenderse que de uno democratico a uno autoritario, pese a que
el autor no lo especifica— es muy frecuente que se empleen las ejecuciones como elemento disuasivo para
generar fidelidad a la norma.

402 ROBERTS, J. / ASHWORTH, A., «Deterrence», cit., p. 46.

403 RopRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 141-154, donde
muestra como los niveles de cooperacién son mayores en aquellos ambientes en los que los partici-
pantes tienen la facultad de castigar al free rider que se aparta del comportamiento prosocial, que en
aquellos otros en los que no hay posibilidad alguna de castigar los comportamientos inequitativos.
Ello estd muy relacionado con el sentimiento de cooperacion condicionada, ya que, si en un entorno
cooperativo comenzaran a crecer los comportamientos egoistas sin que hubiera una consecuencia
por ello, los individuos que si mantuvieron su comportamiento prosocial verfan defraudada su ex-
pectativa de que en el futuro el comportamiento del free rider cambie, lo que provocaria en ellos la
respuesta automadtica de no cooperar y el resultado comunitario comenzaria a disminuir. La manera
viable de evitar este fendmeno pasa por hacer menos atractivo el comportamiento no cooperativo, y
el castigo es la forma mas eficaz de hacerlo, en tanto reduce la incertidumbre a futuro generando la
creencia de que el resto va a cooperar.

404 Considero que no deberia haber excesivos problemas en aceptar que el delito puede ser concebi-
do como prototipo de acto socialmente inequitativo, en tanto el delincuente no hace sino tratar a los demas
de peor manera que a si mismo, abandonando el sistema cooperativo como mecanismo mas eficiente de
asignacion de recursos para la obtencién de un beneficio propio que, de repetirse de manera generalizada
—como por otro lado, sucede en los contextos de transicion—, amenazaria la propia existencia del Estado.
Sobre ello, SILVA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., pp. 97-98; RoDRIGUEZ HorcAJO, D.,
Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 186-187.
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como delito y de no haber sido enjuiciadas a nivel nacional o internacional .
Del mismo modo, considero que también puede admitirse que, de generalizar-
se el enjuiciamiento y castigo de los delitos mds graves contra la comunidad
internacional, su comision a futuro seria menor **°.

Cuestion distinta es que, como se ha puesto de manifiesto, la pena resulte
en estos contextos, por s{ misma y en ultimo término, un instrumento til y eficaz
para alcanzar més que una sociedad temporalmente pacificada "’

Del razonamiento anterior cabe entonces inferir, de acuerdo con Feijoo
Séanchez, que lo que realmente desempefiaria efectos preventivo-generales no
serian las decisiones punitivas en concreto, sino la existencia en un nivel ma-
cro de un sistema u aparato penal operativo “®®, Seria esta operatividad del sis-

45 Asi lo consideran, MALAMUD-GOTI, J., «Transitional Governments», cit., pp. 11-12;
AKHAVAN, P., «Beyond Impunity», cit., pp. 9-10, 13 ss., donde, entre otros supuestos, describe como en el
contexto de la Guerra de los Balcanes las detenciones de lideres como Kalinic provocaron reacciones en
el resto, incluido Milosevic, que denotaban que éstos no eran ajenos a dicho efecto; vease también, id.,
«Are International Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?», cit., pp. 636 ss., donde ejemplifica, a
través de una variada serie de supuestos, como el castigo o la amenaza del mismo puede lograr evitar una
escalada en la violencia, aislar a los victimarios en lo que al apoyo politico se refiere; AMBos, K. / STEI-
NER, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 2097, ilustrando esta idea con la siguiente frase: «el caso
Pinochet, al menos, pareciera haber puesto fin al deseo de viajar de otros exdictadores latinoamericanos o
de otras nacionalidades». De manera cautelosa, otorga a la sancién penal de estos hechos un efecto pre-
ventivo, PASTOR, D., El poder penal internacional, cit., p. 67. Especula con esta posibilidad, aunque con-
sidera que resultaria imposible probarlo, DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit.,
pp. 169-173; comparte la opinién del anterior, MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 218. También
Bassiount. C., «Searching for Peace», cit., p. 25, parece decantarse por esta posibilidad esbozando que,
pese a que hay algo de oscuro e imprevisible en la naturaleza del ser humano, es mas probable que dichos
actos ocurran cuando se reducen los controles externos. Se muestran mds dubitativos respecto de este
efecto en relacién con los crimenes mas graves contra la comunidad internacional, MINow, M., Between
Vengeance and Forgiveness, cit., p. 146; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit.,
p. 66; ZoLo, D., «Peace through Criminal Law?», cit., p. 732; MANALICH RAFFo, J. P, Terror, pena y
amnistia, cit., p. 180. Parecen oponerse a reconocer tal efecto, FLETCHER, G. P., «<The Place of Victims»,
cit., p. 53, calificando las esperanzas sobre la disuasion en estos contextos como un pensamiento ilusorio
(wishful thinking) y una débil racionalizacion (feeble rationalization) de la intuicioén de que el imperativo
de justicia requiere del castigo de tales hechos. Se opone expresamente a reconocer tal efecto, RODMAN, K.,
«Darfur and the Limits of Legal Deterrence», cit., passim.

406 Muy interesante resulta la apreciacién de UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON SANIN, M. P., «Justicia
transicional y justicia restaurativa», cit., pp. 130-131, quienes consideran que dicho efecto no puede me-
dirse en los contextos transicionales debido a que la tendencia, hasta el dia de hoy, no ha sido el castigo,
sino la impunidad, como lo demostrarian las multiples amnistias promulgadas en Latinoamérica a finales
del siglo pasado y el hecho de que los Tribunales de Niremberg, Ruanda y Yugoslavia hayan sido eventos
esporadicos. Serfa esa impunidad la que permitiria asociar, al menos parcialmente, la repeticion de tales
actos aun cuando algunos si fueron juzgados, ya que muchos victimarios podian conjeturar que escaparian
al castigo y muchas victimas, al no encontrar justicia, podian a su vez tornarse en victimarios. En cambio,
si se consolidara una tendencia al castigo entonces la 16gica podria invertirse.

47 Aunque no especificamente referido a los supuestos de justicia de transicién aqui examinados, se
plantea este problema, MoLINA FERNANDEZ, F., Proyecto docente, cit., p. 345.

408 FEJOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 274; en este sentido parecen ir también las conclusiones de
RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 150 ss.
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tema penal la que habria de ser reafirmada ante la sociedad en los contextos
transicionales en cuanto a elemento esencial en la vigencia real de la expecta-
tiva normativa. Empero, esta no seria susceptible de ser reafirmada de una
manera exclusivamente simbélica*®, sino que habria de anunciarse a través
del ejercicio de la fuerza, es decir, del ius puniendi *'°.

La reaccion juridica que representa la efectiva imposicion y ejecucion de
un castigo reafirmaria en el plano cognitivo la existencia —necesaria e impres-
cindible para la constitucidn del contrato social— de un sujeto capaz de llenar
el vacio de poder a través del monopolio de la fuerza*'!, restaurando as{ entre
los ciudadanos la sensacién de confianza, seguridad y proteccion 42,

Y es que, a través de la ejecucion de la pena, el Estado cumple con un com-
promiso comunitario adquirido, compromiso que a la sociedad no le es indiferen-
te, no tanto por el hecho pasado, como por las expectativas y esperanzas de con-
vivencia futura*3. Si el Estado no es capaz de actuar como garante de las
expectativas en él depositadas*'%, devendria imposible mantener un minimo de
confianza en é1415,

Desde esta perspectiva, la efectiva afliccion de un mal coadyuvaria
en la reconstruccion del contrato social en tanto seria capaz de transmitir
que, por complicadas que hayan sido —pues con el recurso a las medidas
premiales no se deja de reconocer que el sistema ha fallado en términos
generales—, sean o pueden ser las circunstancias y el ambiente institucio-

49 Aunque, como indica DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., pp. 15-16, la propia llamada al
proceso penal ya reafirma la autoridad de la norma (es justo reconocer que Duff emplea la expresion,
«restoration of the rule of law: the law reasserts itself as the governing law of the polity»).

410 Como indica KNUST, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 179, la manera en la que el
Estado materializa el monopolio de la violencia es a través de la utilizacion del Derecho penal, por lo que,
si se quiere reafirmar el primero, el segundo deberd ser necesariamente utilizado.

4 Ibid., p. 182.

412 Ibid., pp. 181-182. Como indican UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON SANIN, M. P., «Justicia transicio-
nal y justicia restaurativa», cit., p. 129, el castigo reforzaria la garantfa de no repeticién —relacionado con
la promesa creible de que no habrd victimas futuras—, en los procesos de transicién. Aunque su teoria de
la pena difiere bastante de la que en este momento nos ocupa, véase también FERRAJOLL, L., «La justicia
penal transicional», cit., pp. 153, 155, donde esboza que una de las principales garantias relacionadas con
una paz duradera es el completo desarme de la sociedad civil —esto es, la eliminacién completa de las ar-
mas—y la reafirmacién del monopolio estatal de la fuerza.

413 RoDRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 268. Como indica
PAREDES CASTANON, J. M., «El «terrorista» ante el Derecho penal: por una politica criminal intercul-
tural», en SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J. R. / DEMETRIO CRESPO, E. (Dirs.), Terrorismo y Esta-
do de Derecho, lustel, 2010, p. 186, «un contrato no suficientemente asegurado (coactivamente) crea
incentivos racionales en todos los participantes para defraudarlo [...] lo que, a la larga, pone en riesgo
la cooperacién social mismax.

414 Y es que, como indica LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador democrético?»,
cit., p. 241, el Estado tiene un especial deber de garantia respecto de los bienes juridicos personalisimos.

415 RopRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 268.
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nal que rodeen a la comision de delitos de manera generalizada y sistemé-
tica, estos acabardn siendo castigados.

Una exencion total de la pena a todos los victimarios, aun cuando prece-
dida de una declaracion de culpabilidad, no lograria lo anterior. La impresion
que facticamente perduraria en los individuos seria la de debilidad del Estado
al tiempo que, a futuro, se enviaria el mensaje de que la violencia es un meca-
nismo eficiente para la consecucién de determinados objetivos —incluso, para
el impedimento de una efectiva implantacion de las reformas sociales—, pues
aun cuando aquellos no se alcanzaran, bastaria con acumular el suficiente po-
der para evadir las consecuencias penales #!.

b. Condiciones para su flexibilizacién en contextos transicionales

Que, en lo referido al sentimiento de cooperacién condicionada y al pro-
néstico que un individuo puede efectuar sobre el comportamiento futuro de los
demds, ningun ser racional valora de igual manera recibir un reproche que una
consecuencia negativa en sus derechos o bienes*!’, es una premisa que debe
aceptarse. Ahora bien, una cosa es que, en abstracto, algo de castigo sea nece-
sario para restaurar la cooperaciéon y otra muy distinta que aquel que se haya
de imponer a todos los victimarios y, en todo caso, proporcionado a la grave-
dad del injusto y a la culpabilidad del autor.

416 Referido a las amnistias e indultos «manta», NINo, C., «The Duty to Punish», cit., p. 2630;
SLYE, R., «The Legitimacy», cit., p. 197; igualmente ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit.,
pp- 2542-2544, considera que la ausencia total de castigo viciaria la autoridad de la ley y la legitimidad del
Estado, lo que podria remediarse mediante la imposicion de aquel en tanto transmitiria que determinados
valores e instituciones estdn por encima de la capacidad militar; también, BENAVIDES FANEGaAs, F. S.,
Justicia en épocas de transicion, cit., p. 27, considera que la no sancién de las atrocidades cometidas
contra la poblacion civil —refiriéndose al caso de Yugoslavia— envia un mensaje negativo a los potenciales
agresores, indicdndoles que tales crimenes pueden ser cometidos con impunidad y por tanto termina brin-
dando estimulo y razones a los perpetradores para que acudan a la violencia masiva, pues aprenden que la
violencia es un mecanismo eficiente para alcanzar el poder y que la justicia no hace ni puede hacer nada
para detenerlos; en términos similares, LUBAN, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 576. Muy interesante
resulta como ejemplifica este problema, SCHARF, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 11, quien
parte de que la amnistia dada a los oficiales turcos en el genocidio armenio encorajiné a Hitler a desarrollar
una politica similar total grado de impunidad sobre la idea de «;quién habla hoy en dia de la destruccién
de los armenios?». Ello le lleva a aseverar que la promocién o la condonacién de amnistias puede tener un
efecto 1lamada a otros actores en situaciones similares en lo que a la adopcién de medidas represivas se
refiere. Véase también, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador democratico?», cit.,
p. 257, quien justifica en términos preventivo-generales, de corte negativo, la prohibicién absoluta de las
amnistias a los maximos responsables.

417 RopRIGUEZ HORrcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 270; RoxIN, C. / GRECO,
L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 155; con ciertos matices ZAIBERT, L., Rethinking Punishment, cit., p. 122.
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Tomando siempre como premisa que aquello que justifica la renuncia a la
pena es la situacion de extrema necesidad que atraviesa el Estado y a la que se ha
de poner fin, considero que bajo determinadas condiciones un sistema transicio-
nal puede alcanzar este fin de manera suficiente. Ello aun cuando no se castigue a
todos los perpetradores y/o no se impongan las penas ordinariamente previstas.

De hecho, considero que la 16gica imperante en los escenarios transiciona-
les podria llegar a generar ciertas interferencias en los postulados en los que se
asienta la idea de castigo como reafirmacion de la expectativa normativa. As{, un
primer requisito para que la pena se encuentre justificada seria el referido a que
la pérdida de la vigencia de la norma pueda ser imputada al victimario. Esto es,
debe poder demostrarse que el hecho del autor es la causa del déficit de la vigen-
cia de la norma o, cuanto menos, «una causa digna de mencién» #3, Por otro lado,
una segunda condicién haria referencia a que la pena debe ser un elemento nece-
sario para el restablecimiento de la vigencia, de suerte tal que, en la medida en
que la norma permanezca estable por otras causas, se podria renunciar —total o
parcialmente— a aquella*!?. Ambas condiciones se encuentran, a mi juicio, reci-
proca e intensamente conectadas: en aquellas ocasiones en las que el hecho del
autor no sea la causa principal de la derogacién de la expectativa de comporta-
miento contenida en la norma, la punicién individual del victimario serd menos
necesaria que en aquellos otros casos en los que si sea un factor determinante.

Para entender como dada la primera condicién, serfa preciso que la actua-
cién del autor pueda desvincularse de su contexto social, politico e histérico #%°,
algo que, en los escenarios aqui analizados resulta, cuanto menos, discutible 2.
En estos contextos, tanto la existencia de un sistema de injusto, como las posibles
deficiencias estructurales, son elementos que no pueden desligarse completamen-
te de la conducta de muchos individuos “?2.

418 JAKOBS, G., «;Superacion del pasado mediante el Derecho penal?», cit., p. 139.

49 Ibid., p. 139.

40 Ibid., p. 139; en cualquier caso, como indica JAGER, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit.,
p. 125, una desvinculacién total de la accién del individuo respecto del contexto que le rodea no es posible
ni siquiera en muchos de los crimenes ordinarios, ejemplificando su afirmacién con los delitos cometidos
en grupos o subculturas urbanas.

41 Tal es asi, que APONTE CARDONA, A., Guerra y derecho penal de enemigo, cit., p. 463, considera
que la estabilizacion contrafictica de la estructura social vigente careceria de sentido, pues no habria es-
tructura social que reafirmar. Como se puede percibir, adopto una postura menos radical al respecto, pues
considero que los postulados basicos sobre los que en teoria se erige el contrato social -monopolio publi-
co de la fuerza a los efectos de la proteccion de los bienes juridicos— si pueden ser reafirmados, aun cuan-
do hayan sido sistematicamente incumplidos en el pasado mds reciente.

422 JAKOBS, G., «;Superacion del pasado mediante el Derecho penal?», cit., pp. 140-142, 152, indi-
cando, en relacién con los crimenes cometidos por el nacionalsocialismo, que la imputabilidad puede ser
considerada como dada, «aun cuando mal puede juzgarse en nombre del pueblo cuando los hechos a ser
juzgados también pueden serle imputados a él». Conclusiones similares alcanza, también respecto de la
criminalidad estatal, MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., pp. 29-31, especialmente, indi-
cando que en para que la derogacién de la norma sea imputable al individuo aquella debe vincular a este
«en forma» lo que no sucederia en estos escenarios al estar ante un sistema de injusto constituido.
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En la linea de lo sugerido por Feijoo Sdnchez, considero que aquello que
mds perturbaria la vigencia de la norma —en cuanto a reguladora de expectati-
vas minimas y esenciales para el mantenimiento de la vida en comunidad-— se-
ria la impunidad, entendida como la ausencia de consecuencias tras la comi-
sion de un delito**. Consecuentemente, la reafirmaciéon del monopolio
legitimo de la fuerza, vinculada al efecto de confianza en el Estado y en las
normas que rigen la vida en sociedad, dependeria no tanto de la dureza de la
pena, como de que el victimario sufra alguna consecuencia por sus actos ***. Si
esto es asi, la imposicién de una pena mitigada, acompafiada de otras medidas
y condicionada al desarrollo de determinadas actuaciones por el victimario,
puede llegar a ser suficiente en relacion con el efecto de refuerzo cooperativo
sobre la sociedad.

Y es que incluso en los casos de las llamadas amnistias impropias —enten-
diendo por tales aquellas que se conceden después del juicio o la declaracion de
culpabilidad—, si estuvieran condicionadas a la otorgacién de verdad y reparacion
a las victimas ***, no podria hablarse propiamente de «impunidad», pues la mera
comprobacién publica de sus responsabilidades ya supondria —en el sentido ante-
dicho— una «condena» y una estigmatizacién por sus acciones “?°. Se estarfa en-
tonces ante una suerte de «sanciones informales» que, aunque en menor medida,
también desempefiarian efectos positivos sobre la tasa de cooperacion, si bien
seria su combinacién con la ejecucién de sanciones formales —esto es, la pena
propiamente dicha— la que acabaria produciendo los mejores resultados 4?7, Asi-

43 FEUOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 270; véase también, RoxIN, C. / GReco, L., Strafrecht
Allgemeiner Teil, cit., p. 142, considerando que la sancién es necesaria porque aquello que provoca la
imitacién del delito en el futuro es su comisién sin consecuencias para el delincuente. Ademads, como
mencionan mas adelante (/bid., p. 154), su no enjuiciamiento supondria sacudir gravemente la conciencia
juridica general pues, en aras de la igualdad de trato, cualquier otro victimario, cuando no haya peligro de
repeticion, podria invocarlo y también exigir la impunidad.

424 En relacién con la vigencia de la expectativa, FEH0O SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 270.

425 GARRO CARRERA, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., p. 7, considera que, en contextos
ordinarios, la confesién del delito y la reparacién a las victimas llevan asociado un valor expresivo de
asuncion de responsabilidad que reduce la necesidad de estabilizar la norma a través de la pena. En este
sentido, aun cuando no hay una equivalencia completa entre las exigencias del comportamiento asociado
las atenuantes de confesion y reparacion previstas, por ejemplo, en el CP, y las actuaciones desarrolladas
en contextos transicionales, si considero que comparten muchas similitudes.

426 FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 152; a este respecto, también TEITEL, R.,
Transitional Justice, cit., p. 79, ha sefialado que en los casos en los que se condicionan las medidas pre-
miales a la satisfaccion de ciertos requisitos no podria hablarse propiamente de impunidad. Véase también
CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 90, indicando que la renuncia al castigo retributivo
afectarfa tinicamente a la «<impunidad legal-material», pero en la medida en que existan otros mecanismos
complementarios a los que deban someterse los autores se podria llegar a evitar la «impunidad procesal»
0 «la impunidad estructural».

427 Sobre como las sanciones informales coadyuvan en el mantenimiento de la cooperacién, véase,
RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 161-164, 271, si bien me se-
paro del autor en que incluyo dentro de este concepto también medidas como las reparaciones a la victima
o la obligacion de revelar la verdad de lo sucedido y no tinicamente las simples manifestaciones de desa-
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mismo, estimo que el desarrollo de las reformas sociales y estructurales necesa-
rias para corregir las deficiencias sistémicas existentes también ayudaria en la
reafirmacidén cognitiva de la norma, en tanto eliminaria o reduciria causas rele-
vantes en la derogacion pasada de su vigencia.

Estrechamente relacionado con esta cuestion, se encontraria la referida a
si para reafirmar la vigencia de la expectativa normativa seria necesaria la san-
cién de todos los hechos punibles, o si bastaria con que la pena fuera ejecutada
ocasionalmente *?*. Se trata este de un asunto de especial importancia en los
escenarios aqui examinados, en los que impera una imposibilidad préictica de
enjuiciar a todos y cada uno de los victimarios.

En relacion con esta tltima limitacion, puede ser de utilidad la estrategia
empleada —en ocasiones como criterio jurisdiccional de reparto de casos entre
los tribunales penales internacionales y los nacionales **, en otras como crite-
rio de seleccion y priorizacion de casos por parte de los tribunales internacio-
nales o de aquellas jurisdicciones nacionales en paises que afrontan procesos
de justicia de transicion ***— de limitar la investigacidn, el enjuiciamiento y el
castigo a los llamados «mdaximos responsables». En el primero de los supues-
tos la selectividad opera como criterio jurisdiccional, pero presupone, al me-
nos en principio, el ejercicio de la accién penal. La propuesta que aqui se

probacion. También otorga una funcién de proteccion de la expectativa, y en consecuencia, implicitamen-
te, de ayuda a la restauracién de la confianza en las normas e instituciones del Estado, SEILS, P., «La res-
tauracion de la confianza civica, cit., p. 30, si bien considera, y aqui debo estar de acuerdo con el autor,
que seria menor que la derivada de la pena.

48 Como indica GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 341-342, més allé de los delitos que nunca
llegan a ser conocidos por la autoridad judicial, respecto de aquellos otros que si son conocidos, muchos
no son sancionados o son sancionados parcialmente en atencién a instituciones como la suspension del
proceso o los acuerdos procesales, sin que ello afecte —yo afiadirfa, aparentemente— a la vigencia de la
conminacion. No obstante, es justo reconocer que, posteriormente, el autor acaba defendiendo la efectiva
imposicién de la pena para cada delito cometido, pero no por cuestiones de vigencia de la conminacion,
sino por cuestiones vinculadas con el principio de legalidad como limite deontoldgico: solo el legislador
puede determinar el &mbito de lo punible. En cualquier caso, mientras las medidas premiales sean aproba-
das democréticamente y no se dejen al arbitrio incondicionado del juez, ello no representaria un problema
para la solucién aqui propuesta.

49 Asi el art. 1 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona establece que este tendrd poder
para enjuiciar a aquellas personas que carguen con la mayor responsabilidad por las graves violaciones del
DIH; de manera similar, el art. 2 de la Ley que establece las Salas Extraordinarias en las Cortes de Cambo-
ya reconoce su capacidad para enjuiciar a aquellos que fueran los maximos responsables por los crimenes.

430 En relacién con el TPIY y el TPIR, a pesar de que sus respectivos estatutos no establecieron di-
rectamente criterios de seleccién y priorizacion, tanto la Resolucién 1503 (2003) aprobada por el Consejo
de Seguridad en su 4817.% sesion, celebrada el 28 de agosto de 2003. Doc. ONU. S/RES/1503, como la
Resolucién 1534 (2004) adoptada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en su 4935.% sesion,
del 26 de marzo de 2004. Doc. ONU. S/RES/1534, recogieron la necesidad de concentrar la labor de pro-
cesamiento del tribunal en los méaximos responsables de los crimenes competencia de ambos tribunales.
Mais recientemente, en el contexto del proceso de paz colombiano, el art. 19 de la Ley Estatutaria de la JEP
concentra el ejercicio de la accién penal en quienes tuvieron una participacién determinante en los hechos
mds graves y representativos.
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plantea convergeria en mayor medida con el segundo de ellos, lo que conlleva
admitir que algunos hechos quedardn exentos de persecucion penal y castigo.

Esto, que ab initio seria potencialmente problematico*!, puede ser sol-
ventado si los criterios empleados para la eleccidn de los sujetos a sufrir la
imposicion y ejecucion de la pena pueden, en mayor o menor medida, compa-
tibilizarse con el fin de mantenimiento de la cooperacién**. Lo primero que
debe abordarse entonces es a qué victimarios hace referencia el concepto
«méximo responsable», puesto que, hoy en dia, no existe una definicién univo-
ca sobre quiénes deben entenderse comprendidos bajo dicha categoria.

Este difuso concepto puede ser dotado de unos contornos mds definidos
a partir de los criterios desarrollados por alguno de los tribunales anteriormen-
te mencionados. Un primer grupo de victimarios que integraria la categoria de
maximos responsables estaria compuesto por aquellas personas que tienen un
rol esencial en la organizacién criminal en cuanto ejercen un liderazgo politi-
co, administrativo y/o militar 43,

El castigo —aun fuertemente atenuado— de este primer grupo de indivi-
duos seria deseable por varios motivos. En primer lugar, debido a que, si se
toma como punto de partida una concepcion «freudiana» de la organizacién
como ente imperiosamente necesitado de direccion 4, la detencion, enjuicia-
miento y castigo de los lideres de la estructura organizativa requerird, al menos
en el momento temporal inmediatamente posterior, de un proceso de reorgani-

431 MACULAN, E., «Fines de la pena, cit., p. 215; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en
los escenarios posconflicto», cit., p. 238; id., «The Rationale», cit., pp. 145-146.

432 Como indica ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2598, si la l16gica es reafirmar la
autoridad de la ley al tiempo que se despliega un efecto disuasivo, un enjuiciamiento limitado podria ser
suficiente si los criterios de seleccion no vician el alcance de esos objetivos; similar, MALAMUD-GOTI, J.,
«Transitional Governments», cit., pp. 13-14.

433 En relacion con la CPI, véase, OTP, Paper on some policy issues before the Office of the Prose-
cutor, September 2003, p. 7; para un andlisis doctrinal, STAHN, C., «Complementarity, Amnesties», cit.,
p- 707; MALLINDER, L., «Can Amnesties and International Justice be Reconciled?», cit., p. 222. Referido
al TESL, Report of the Secretary General on the Establishment of the Special Court for Sierra Leone. Doc.
ONU. S/2000/915, §§ 29-31, especialmente § 30, donde se indica que el concepto de mayor responsable
incluye, obviamente, a los lideres politicos y militares de la organizacién. En relacién con el TPIY, la
oficina del fiscal incluia como criterio relevante dentro de las caracteristicas de la persona su posicion de
liderazgo politico, militar, paramilitar o civil. Sobre el desarrollo de estos criterios, véase, AN-
GERMAIER, C., «Case Selection and Prioritization Criteria in the Work of the International Criminal Tribu-
nal for the Former Yugoslavia», en BERGSMO, M. (Dir.), Criteria for Prioritizing and Selecting Core Inter-
national Crimes Cases, 2. ed., Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2010, pp. 31 ss.

434 FREUD, S., Group Psychology and the Analysis of the Ego, cit., p. 21: «un grupo es un rebafio
obediente que nunca podria vivir sin un maestro»; en un sentido similar, LE BoN, G., The Crowd. A Study
of the Popular Mind, cit., p. 75, afirmando que, si se despojara a la organizacién de sus lideres, la masa de
personas volveria a su estado original sin cohesion ni fuerza de resistencia; WALLER, J., Becoming Evil,
cit., p. 31, seflalando que la violencia en el grupo llega a ser posible porque el individuo ya no estd marca-
do por su propio «super ego», sino que sigue la conciencia del lider.
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zacion durante el cual su capacidad operativa quedara sensiblemente reducida.
Esta debilitacion de la influencia sobre el individuo de la estructura organiza-
tiva y de las normas que rigen su funcionamiento redundaria en una reafirma-
cién ante la sociedad de cudl es el comportamiento conforme a Derecho y en
una mayor confianza en torno a la norma como expectativa de un comporta-
miento pro cooperativo futuro, esto dltimo al reforzarse la sensacion de que el
poder no hace a nadie inmune frente a la asuncién de responsabilidad **.

En segundo lugar, en atencién a que la actuacion de estos individuos po-
see una mayor relevancia en la derogacion de la norma. Asi, mientras aquellos
que se encontraban en los niveles més bajos de la organizacién y ejecutaron el
delito de propia mano serian el «iltimo eslabon en la génesis del conflicto»,
quienes iniciaron esa politica y velaron por su efectiva proyeccion a la practica
«no pueden ser dejados de lado como personajes accesorios» en la derogacién
de la norma *¢.

A este respecto, que estos individuos deban recibir necesariamente una
pena que llegue a ejecutarse también tiene sentido desde la perspectiva de la di-
suasion, relacionada, como ya he sefialado, con esta visién de la pena. Asi, son
los lideres de la organizacion los que se aproximan al delito de la manera mas
racional posible, por lo que es en estos en los que la pena puede pretender y llegar
a tener un efecto disuasorio «directo».

Empero, el rol o el estatus formal del victimario dentro de la estructura
colectiva no puede constituir el tnico criterio de seleccion relevante. Y es que
una férmula excesivamente formalista puede ser contraproducente tanto en
términos comunicativos como de vigencia de expectativas, puesto que, en la
linea de lo sefialado por la Fiscalia de la CPI, el rol formal de los victimarios
puede variar considerablemente en atencién a las circunstancias del caso con-
creto*’. Asi, la CPI ha desarrollado criterios relacionados con la politica de
violencia organizada y en los que, de una u otra forma, pueden ser considera-
dos maximos responsables aquellos perpetradores —con independencia de su

435 NiNo, C., «The Duty to Punish», cit., p. 2630, lo que sucederia incluso si aquellos que estaban en
lo mds bajo de la estructura fueran eximidos de la ejecucion.

436 JakoBs, G., «;Superacion del pasado mediante el Derecho penal?», cit., p. 152.

47 Asi en OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations, cit., p. 15; igualmente, OTP, Policy pa-
per on case selection and prioritization, 15 September 2016, p. 14. En la jurisprudencia, ICC, Situation in
the Democratic Republic of the Congo, Judgment on the Prosecutor’s Appeal against the Decision of Pre-
Trial Chamber I Entitled ‘Decision on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58’,
Appeals Chamber, ICC-01/04, 13 July 2006, § 76.
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rango formal— que hayan tenido un rol esencial en la comision de delitos que
denoten un injusto cuantitativa o cualitativamente mayor **.

En apretada sintesis, basta decir, siguiendo los principios delineados por
la CPI, que este mayor injusto puede ser valorado desde una cuddruple perspec-
tiva: i) la escala a la que ha sido cometido el delito en relacidn con el nlimero
directo o indirecto de victimas, la extension del dafio causado y su difusion
geogréfica o temporal; ii) la naturaleza del crimen de acuerdo con elementos
especificos del delito como asesinatos, violaciones y otros que envuelvan vio-
lencia sexual o de género, sean cometidos contra nifios, 0 impongan determina-
das condiciones de vida sobre una comunidad con el objeto de ocasionar su
destruccion; iii) su modo de comision en atencién a los medios de ejecucion, el
grado de participacion, su caracter sistematico o la existencia de elementos de
crueldad particular, incluyendo la vulnerabilidad de las victimas o la existencia
de motivos de discriminacion; y iv) su impacto sobre la sociedad teniendo en
cuenta sus consecuencias en la comunidad local o internacional +*°.

De esta manera, al extender la posibilidad de ejecucién del castigo mas
alla de los lideres de las estructuras colectivas, se lograria subsanar las posibles
deficiencias derivadas del empleo de un criterio que atendiera exclusivamente
al estatus organizativo del victimario. En primer lugar, debido a que la exigen-
cia de un mayor injusto cuantitativo o cualitativo estaria relacionada con el
presupuesto de que son los delitos que poseen una mayor gravedad intrinseca
los que causan un mayor dafio y ponen en mayor medida en cuestion al sistema

438 Asi puede entenderse de lo establecido en, OTP, Paper on some policy issues before the Office of
the Prosecutor, cit., p. 3; OTP, Policy paper on case selection and prioritization, cit., p. 14; ICC, Prosecu-
tor v. Bahar Idriss Abu Garda, «Decision on the confirmation of charges», cit., § 31; ICC, Situation in the
Republic of Kenya, Decision Pursuant to Article 15, cit., § 188; ICC, Situation in the Republic of Cote
d’Ivoire, «Corrigendumy, cit., §§ 203-204.

49 OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations, cit., pp. 15-16; OTP, Policy paper on case se-
lection and prioritization, cit., pp. 13-14. No se alejan demasiado estos criterios de los previstos en otros
tribunales. Asi, por ejemplo, en relacién con el TESL, Report of the Secretary General on the Establish-
ment of the Special Court for Sierra Leone, cit., § 30, se sefiala que también puede considerarse «maximos
responsables» aquellas otras personas que ejercian su autoridad a niveles jerarquicos inferiores, teniendo
en cuenta la gravedad del delito o su comisién en masa. En lo referido al TPIY, la oficina del Fiscal hizo
referencia a la gravedad de la violacién la cual debia determinarse en atencién al nimero de victimas, la
naturaleza de los actos, el area de destruccion, la localizacién del crimen, el nexo con otros casos, la na-
cionalidad de las victimas, etc. (véase, ANGERMAIER, C., «Case Selection», cit., pp. 31 ss.). En términos
parecidos se pronuncia el art. 19 de la Ley Estatutaria de la JEP haciendo referencia a: i) la gravedad de
los hechos, entendida como modalidad de la comisién de los hechos en términos de violencia y sistemati-
cidad; ii) la representatividad del delito respecto del modus operandi y/o précticas o patrones criminales
de los hechos; iii) las posibles caracteristicas diferenciales de las victimas, como, por ejemplo, la necesi-
dad de una especial proteccion derivada de patrones histdricos, sociales y culturales de discriminacién; y,
iv) las caracteristicas de los responsables, referida esta tltima categoria a la participacién activa o deter-
minante en la comision de los crimenes.
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cooperativo *°. En segundo lugar, debido a que comunicativamente se acen-
tuaria el mensaje de desaprobacion en relacién con los supuestos de mayor
gravedad —en tanto, de no ser asi, podria perdurar la sensacién de que solo es
contrario a Derecho la conducta de los lideres de las estructuras—, al tiempo
que se reforzaria en la ciudadania la sensacién de que la pena seria una ame-
naza que opera respecto de un conjunto mas amplio de individuos que los lide-
res de las aparatos organizados de poder y, en consecuencia, que la expectativa
de comportamiento cooperativo también abarca un espectro mas amplio #!.

Por dltimo, y sin dnimo de detenerme en ello pues ya ha sido analizado,
sefalar que los mecanismos complementarios de la justicia de transicidon pue-
den también poseer una dimensién fictico-aflictiva, por lo que, en la medida
en la que el victimario se someta a ellos, se podria alcanzar un efecto parcial-
mente equivalente a la pena.

3.2.3 El sufrimiento del victimario como evitacion de la venganza privada

Un tercer argumento a favor de la efectiva ejecucion de la pena en los
contextos transicionales estaria relacionado con la capacidad del castigo para
dar satisfaccion a sentimientos asimilables a la venganza evitando que, ante la
omisién de su ejecucion, la sociedad tratara de satisfacer ese sentimiento de
propia mano incurriendo en una suerte de justicia vigilante que la llevaria a un
ciclo creciente de hostilidades que puede poner en peligro el sistema coopera-
tivo conforme las agresiones aumenten en intensidad *2.

440 Sobre ello, véase, RODRIGUEZ HorcAJo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit.,
pp. 273-274. Con los matices necesarios, no se aleja demasiado de lo anterior la forma en la que mide la
proporcionalidad JAKOBS, G., «La pena como reparacion del dafio», cit., p. 349; id., La pena estatal, cit.,
p. 146. En relacion con las amnistias, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador de-
mocratico?», cit., p. 241, sefiala que una amnistia no es proporcionada cuando afecta a delitos de extrema
gravedad respecto de los que el Estado tiene una especial posicion de garante.

4“1 Esta parece ser la 16gica que, en parte, subyace al rechazo por parte de la CPI de un criterio exce-
sivamente formalista y centrado exclusivamente en los maximos responsables. Asi, en ICC, Situation in the
Democratic Republic of Congo, Decision on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58,
Pre-Trial Chamber I, ICC-01/04-01/07, 10 February 2006, §§ 54-55, esta defendié que solo concentrando
su actuacién en este tipo de individuos, los efectos disuasivos —necesarios como aqui he defendido para la
vigencia de la expectativa normativa o de los valores que aquella esconde— podian ser maximizados. Sin
embargo, posteriormente corrigio esta postura en ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo,
Judgment on the Prosecutor’s Appeal, cit., § 73, al considerar que es mas l6gico asumir que el efecto disua-
sivo serfa mayor si ninguna categoria de los perpetradores es excluida per se del enjuiciamiento y castigo.

4“2 En relacion con los contextos transicionales, NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 235; Mi-
Now, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 12; SCHARF, M., «Swapping Amnesty for Peace»,
cit., p. 13; AKHAVAN, P., «Beyond Impunity», cit., p. 7; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary
Crime», cit., p. 60; ROBINSON, D., «Serving the interests of Justice», cit., p. 489; POSNER, E. / VER-
MEULE, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 792; UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON
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Lo relevante es que la satisfaccion de dichos sentimientos también des-
empefiaria un rol positivo en la reconstruccién del contrato social ya que, en la
linea sefalada por Rdssner, el monopolio de la violencia en manos del Estado
-y, yo afadirfa, la propia estabilidad del contrato social y de la expectativa
cooperativa— no puede prolongarse demasiado en el tiempo si las reacciones
oficiales al delito no superan un cierto umbral **. Una sociedad que no es ca-
paz de mostrar un compromiso con la idea de equidad —lo que en este punto
seria castigar al victimario porque lo merece— probablemente no serd capaz de
mantener la paz social de manera estable en el tiempo ***. Mediante la satisfac-
cion de dichos impulsos, la colectividad percibiria la existencia de un coste por
desviarse de los patrones de comportamiento social imperantes, lo que resulta-
ria funcional al mantenimiento de la cooperacion.

En un escenario de normalidad social, en el que el Estado detentara el
monopolio consensuado de la violencia, resulta dificil imaginar que las posibles
falencias en la ejecucion —en su totalidad o en parte— del castigo puedan acabar
desembocando en un circulo de hostilidades capaz de hacer regresar a la socie-
dad a un estado de ausencia de paz negativa, tal como puede ser el retorno a una
situacion de guerra abierta o a un escenario de criminalidad estatal “°. Empero,
en una coyuntura en la que la sociedad carece de las infraestructuras de poder y
proteccion necesarias, es mayor el riesgo de que la sensacion de injusticia deri-

SANIN, M. P, «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., p. 130; OHLIN, J. D., «On the Very Idea of
Transitional Justice», cit., p. 56; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., pp. 6-7; PrittwiTZ, C., «Ve-
rantwortung als Schliisselbegriff», cit., p. 259; GIL GIL, A., «Sobre la satisfaccion de la victima como fin
de la pena», cit., p. 11; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 19; KNUST,
N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 158; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los
escenarios posconflicto», cit., p. 234; id., «The Rationale», cit., p. 141. Resulta muy interesante la postura
de FERRAJOLL L., «La justicia penal transicional», cit., p. 151, para quien, a estos efectos, bastaria con los
procesos antes que las penas. Se trata, por tanto, de una visién completamente opuesta a la de ZALA-
QUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 7, para quien serfa necesaria la ejecucién de
algo de castigo a fin de evitar un descontento general que lleve a actos de venganza.

43 ROSSNER, D., «Die besonderen Aufgaben des Strafrechts im System rechtsstaatlicher Verhaltens-
kontrolle», en SCHUNEMANN, B., et al. (Eds.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15.
Mai 2001, Walter de Gruyter, 2001, pp. 982 ss. También relaciona la idea de venganza o satisfaccion del
sentimiento de equidad con el mantenimiento del contrato social, aunque muy timidamente, MUR-
PHY, J. G., «Getting Even, cit., p. 224.

444 Asi, expresamente referido a los supuestos de justicia de transicién, ZAIBERT, L., Rethinking
Punishment, cit., p. 80, aunque el mismo reconoce que ese sentimiento retributivo puede ser atemperado
por consideraciones pragmdticas y alcanzado de manera alternativa a través de reparaciones, comisiones
de la verdad, etc. Véase también ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsability», cit., p. 461, afirmando que,
sin miedo a la retribucién, cada nuevo régimen puede sucumbir nuevamente al mismo comportamiento
represivo; de igual manera, véase también lo expuesto por WALDMANN, P., Terrorismus und Biirgerkrieg,
cit., pp. 111-112, 119, sobre cémo, en Irlanda del Norte, la no actuacién de la policia frente a los excesos
de la poblacidn protestante respecto a la catdlica, alimenté un sentimiento de venganza en muchos indivi-
duos que, posteriormente, acabaron enroldndose en el IRA.

45 KAUFMAN, W. R. P., Honor and Revenge, cit., pp. 98-99, 136-137.
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vada de la ausencia de castigo genere un sentimiento que alimente no solo
venganzas privadas, sino también futuras guerras y violencias.

Como indica Uprimny Yepes, la experiencia colombiana muestra cémo en
el inicio de guerras civiles y episodios de violencia generalizada, «las amnistias
amnésicas» jugaron un rol clave. Estos enfrentamientos no se dieron por convic-
cidén con los ideales de un determinado partido, sino porque muchos de sus parti-
cipantes lo que buscaban era vengar alguna atrocidad: «a éste le han matado el
padre, al de més all4 se le llevaron un hermano, a un tercero le ultrajaron madres
y hermanas; en la préxima revolucién han de vengar las afrentas» +°.

En cualquier caso, es necesario rebajar las expectativas en torno a este
argumento a favor del castigo. La ejecucion de la pena puede servir para
mitigar ese sentimiento respecto de una parte relevante de la poblacion,
pero no para eliminarlo completamente. Y es que las necesidades de ven-
ganza pueden ser muy diversas y superiores a las que el propio castigo nor-
mativamente previsto puede satisfacer, no habiendo una forma concreta de
medirlas *’. El inevitable discurrir pausado y sometido a garantias de los
enjuiciamientos ***, o el hecho de que dentro de una misma sociedad siem-
pre habra individuos que consideren insuficiente cualquier tipo de pena que
se imponga a los victimarios de crimenes tan atroces *°, son factores que
limitan el alcance de dicho efecto.

La historia de la humanidad ofrece, tristemente, ejemplos de lo anterior.
Como indica Drumbl, después de la II Guerra Mundial, el enjuiciamiento de
casi 100.000 colaboradores con el régimen nacionalsocialista aleman no acab6
con esa «vigilancia», produciéndose el asesinato de miles de individuos a manos
de particulares; tampoco el establecimiento del TPIY logré evitar actos de ven-
ganza privada por albanokosovares contra los serbios o la creacién del TPIR lo-
gré evitar actos similares contra la poblacién Hutu*°. Actualmente, lo mismo
sucede en el escenario colombiano, en el que, tras la firma del Acuerdo de Paz, y
en circunstancias cuanto menos sospechosas en lo que a la aquiescencia del apa-
rato de proteccién estatal se refiere, cerca de 400 exguerrilleros de las extintas
FARC-EP han sido asesinados, presuntamente, por grupos paramilitares.

46 UPRIMNY YEPES, R., «Las ensefianzas», cit., p. 26.

“7 FEDOO SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 204-212.

4“8 1EEBAW, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 114.

449 Jbid., p. 114. Es precisamente en este contexto en el que surge la demanda de OHLIN, J. D., «On
the Very Idea of Transitional Justice», cit., p. 57, de imponer la pena de muerte para estos crimenes, a fin
de dar satisfaccion a ese sentimiento y evitar un incremento en las hostilidades interprivatos que ponga en
peligro la paz.

40 DRUMBL. M., Afrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 149.
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La funcion del Estado en estos escenarios seria la de someter las necesi-
dades de venganza que el delito genera en la sociedad a limites racionales,
tratando de dar satisfaccion a aquellas mediante el empleo conjunto de un
castigo efectivamente ejecutado y de mecanismos alternativos a la pena*®!,
todo ello ponderdndolo con el resto de los objetivos necesarios para el mante-
nimiento del orden social 2. Y es que, aunque a priori puede parecer contrain-
tuitivo, una estrategia mediante la que se renuncie condicionadamente a parte
o a la totalidad de la pena puede incrementar los niveles de retribucién obteni-
dos y/o percibidos respecto de los que serian alcanzables en un estadio de
guerra perpetua >3

Por un lado, el castigar —aun atenuadamente—a algunos de los responsa-
bles ya satisface parcialmente la 16gica retributiva —generar sufrimiento a aquel
que previamente ha hecho lo propio con otro miembro de la comunidad—, al
tiempo que el descubrimiento de la verdad del que se benefician para reducir
su pena ayuda a que puedan ser castigados —sin reduccion alguna en la cuantia
o en la modalidad- aquellos otros que no colaboran**. Por otro lado, ya he
sefialado que muchos de los mecanismos extrapenales empleados en estos es-
cenarios también llevan asociado cierto sufrimiento en la figura del victimario,
lo que, en cierto modo y por supuesto salvando las distancias, aumentaria la
cuota de retribucion obtenida*>. Mencién especial merecen aqui algunos de
los sistemas tradicionales de resolucion de conflictos que pueden ser emplea-

41 Asi, consideran que en estos contextos el Estado, a través del monopolio de la violencia, estd en
condiciones de moderar a través de instituciones ajenas a la pena los instintos y las pretensiones de reci-
procidad de las victimas GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto»,
cit., p. 234; id., «The Rationale», cit., p. 142. Aunque formulado de manera diferente, véase, MiNnow, M.,
Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 89, quien considera que la l6gica de las comisiones de la
verdad no es distinta a la del enjuiciamiento y el castigo: canalizar los comprensibles e incluso justificables
deseos de venganza de quienes han sido victimizados; ZAIBERT, L., Rethinking Punishment, cit., p. 80,
reconoce que ese sentimiento retributivo puede ser atemperado por consideraciones pragmaticas y alcan-
zado de manera alternativa a través de reparaciones, comisiones de la verdad, etc.; en sentido similar,
KAUFMAN, W. P, Honor and Revenge, cit., pp. 177-178, afirmando que no hay nada en el impulso retribu-
tivo que convierta en inevitable la dureza del castigo, de manera que pricticas de cardcter restaurativo
pueden servir como mitigacion de la intensidad del castigo, aunque no para eliminarlo completamente; de
manera menos clara, ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 7.

42 GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 234; id.,
«The Rationale», cit., p. 142.

43 DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 153; KELLER, L., «Achieving
Peace with Justice», cit., p. 268.

4% FAKHOURI GOMEZ, Y., «;Justicia transicional en Colombia?», cit., p. 141.

435 Como indica, SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 11, es posible que una sentencia
«desproporcionada por defecto» conserve un elemento retributivo, en el sentido que puede basarse en la
premisa de la responsabilidad por conductas anteriores y ser impuesta con el fin de causar cierto grado de
sufrimiento; similares, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 57; DRUMBL, M.,
Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 153; KELLER, L., «Achieving Peace with Justice»,
cit., pp. 267-268.
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dos respecto de aquellos que no sean considerados maximos responsables y
conllevan, en ocasiones, un cierto sufrimiento para los victimarios *°.

Por otro lado, existen otras formas no relacionadas con la afliccién de dolor y
que también permitirian atemperar o minimizar el riesgo de caer en ciclos de vengan-
za sin fin. La revelacion de la verdad constituye una forma de construir una narrativa
a través de la cual aprender sobre el pasado y permitir a las sociedades evitar incurrir
en nuevos ciclos de violencia, gracias a la eliminacién de los mitos acerca del grupo
al cual se enfrentan o a la revelacion de los sufrimientos de todas las personas®’. Al
mismo tiempo, el mero enjuiciamiento ya llevaria aparejados efectos beneficiosos en
lo que a la mitigacion de los sentimientos de venganza se refiere, pues conlleva una
individualizacién de la culpa que evitaria extender la creencia de que los actos son
obra de una determinada nacionalidad, etnia o grupo social en su conjunto *%,

3.3 A MODO DE ACOTACION: SOBRE LO IRRENUNCIABLE DE LA PENA

Si el castigo es un elemento imperativo e irrenunciable para la reconstruccién
social es algo que no creo que pueda afirmarse con rotundidad. Puede afirmarse que
aquellas sociedades que castigan las violaciones generalizadas y sistematicas de de-
rechos humanos serian mas estables que aquellas que no*°. Ya han sido sefialados
los argumentos a favor de la imposicion y ejecucion de un castigo —aun fuertemente
atenuado— dentro de la l6gica de la reconstruccion de la cooperacion social. Empero,
de los beneficios cooperativos vinculados a su imposicién no puede derivarse que
aquella sea imperativa a los fines del mantenimiento de la violencia dentro de unos
limites. Una afirmacién asi supondria un dogma de fe méas propio de la teologia que
de la ciencia del Derecho, una sobresimplificacion de las diferentes sociedades en las

436 NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 63, emplea el ejemplo de un ritual en Guatemala, en el
que muchos victimarios son golpeados con una rama de drbol. Evidentemente ello supone, y el propio
autor asi lo reconoce, que en muchas ocasiones vulneran mandatos como la prohibicién de tratos degra-
dantes, también perpettian estructuras jerarquicas en dichas comunidades y es posible que solo sean acep-
tadas dentro de una pequefia drea del pais de naturaleza y costumbres homogéneas, siendo mds dificil su
utilizacion en conflictos intercomunitarios.

47 GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., pp. 274-276; BENAVIDES FANEGas, F. S., Jus-
ticia en épocas de transicion, cit., p. 45; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit.,
p. 47. Véase también, BAsSIOUNI. C., «Searching for Peace», cit., p. 24; ZALAQUETT, J., «Confronting
Human Rights Violations», cit., p. 6; CAMARA ARROYO, S., La Justicia Transicional, cit., p. 193.

48 GUNTHER, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 276; MINow, M., Between Vengeance and
Forgiveness, cit., p. 123; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit., pp. 598-599;
LEEBAW, B. A, «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 93; REYES ALVARADO, Y., «Vic-
timas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 196; KNusT, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit.,
pp. 160-161; WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 46.

49 ZAIBERT, L., Rethinking Punishment, cit., p. 80.
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que la pena opera. En cierto modo, se estaria extendiendo una vision occidental del
castigo y su rol en la «sanacion de la sociedad» a paises con una idiosincrasia com-
puesta por valores totalmente opuestos, de forma que no puede descartarse que, en
ellos, el mismo fin podrfa alcanzarse por mecanismos alternativos *®.

Asimismo, incluso en paises que pueden ser considerados como represen-
tativos de los valores de la cultura occidental, la experiencia histérica demues-
tra que, si se dan las circunstancias apropiadas, el castigo puede no ser necesa-
rio a efectos de alcanzar un estadio de paz negativa. Si bien en el corto plazo
—esto es, una vez finalizado el conflicto armado o la fase de represion autoritaria
estatal- el impulso retributivo de la sociedad seria especialmente elevado *,
conforme se produce un relevo generacional y estos delitos aparecen més leja-
nos en el tiempo, aquel sentimiento va poco a poco atemperandose *62,

Lo paraddjico es que en este primer periodo temporal la renuncia a la
pena puede ser necesaria para mantener una sociedad minimamente pacificada.
Como indica Jakobs, «un pueblo que ha conformado por si mismo una fractura
del régimen politico, no necesitaria de procedimientos judiciales para la forma-
cién de su identidad; si, en cambio, aquel que fue llevado a esa situacion de
transformacién» 463, A mi juicio, serfa en atencién a esta necesidad de que sea
la propia sociedad la que lleve a cabo su transicidn, por la que tendria sentido
la tan manida afirmacién de que las amnistias, indultos y demds medidas que
integran el sistema transicional han de ser aprobadas democraticamente y con
una amplia participacion de las victimas %,

460 Asi, AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 92, 94; DRUMBL, M., Atro-
city, Punishment, and International Law, cit., pp. 23, 183, considera que aquello en mayor medida univer-
sal es la «condenabilidad del dafio sustantivo subyacente», sin embargo, el que a dicho dafio le deba seguir
una reaccion consistente en la imposicion de una pena de prisién parece una premisa basada en valores
occidentales que no tienen por qué ser compartidos por paises en los que la reaccién al delito se articula
principalmente a través de medidas de reparacion o restitucion; en sentido casi idéntico, PASTOR, D., El
poder penal internacional, cit., p. 118; ORENTLICHER, D., «‘Settling Accounts’ Revisited», cit., p. 20;
también SHAW, R. / WALDORF, L., «Introduction: Localizing Transitional Justice», cit., p. 8, resaltan que
en este ambito tiende a imponerse una visién occidental de la justicia que, en cierto modo, impide a los
paises africanos desarrollar la suya propia; en una direccién similar, MCEvoy, K., «Beyond Legalism»,
cit., p. 424, destaca que uno de los motivos por los que pueden fracasar los modelos transicionales es el no
tener suficientemente en cuenta las practicas, costumbres y necesidades locales, de forma que ello puede
acabar generando una resistencia por parte de la poblacién.

461" Un buen ejemplo de esta afirmacion es posible encontrarlo, aunque en un contexto de terrorismo
doméstico, en Espaiia. Asi, a pesar de la capacidad letal que ETA mantuvo hasta el cese definitivo de su
actividad armada el 20 de octubre de 2011, una gran mayoria de la poblacién del Pais Vasco (el 70%) se
mostraba en contra de flexibilizar el castigo a aquellos responsables de los crimenes mds graves, esto es,
los crimenes de sangre, de la banda terrorista. Véase, en este sentido, CIS. Estudio nim. 2.917. Barémetro
de noviembre de 2011 (Pais Vasco).

42 GIL GIL, A., La justicia de transicion en Esparia, cit., p. 137.

43 JAKOBS, G., «;Superacién del pasado mediante el Derecho penal?», cit., p. 157.

464 ORENTLICHER, D., «‘Settling Accounts’ Revisited», cit., p. 19; SEIBERT-FOHR, A., «Transitional
Justice», cit., p. 6, a fin de facilitar una transicién que no ponga en peligro el proceso de paz, se requeriria
una consulta con las victimas y la poblacion.
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Lo que parece que desde luego no soportaria una sociedad a largo plazo, y
convertiria a las transiciones en estructuralmente mas débiles, es la no satisfac-
cion de los derechos de las victimas y de la sociedad en su conjunto. A diferencia
de lo que sucederia con el sentimiento retributivo, el paso del tiempo no mitiga-
ria las demandas de verdad y reparacion. Ello se puede observar en la adopcién
de medidas —leyes dirigidas a la memoria histérica, reparaciones a las victimas—
sucedidas afios mds tarde de los hechos, pero que también deben considerarse
parte del proceso de transicion %, en Espafia *%, Uruguay ¢’ y Chile “%,

VI. OTROS FINES DE LA PENA EN LA JUSTICIA DE TRANSICION
1. ¢Prevencion especial?
1.1 CONSIDERACIONES GENERALES
Mientras las teorias de la prevencion general enfatizan el papel que la pena

puede desempeiiar sobre la sociedad en general, las teorias de la prevencion
especial trasladan el foco de atencién a las personas que ya han delinquido a fin

465 Asi, WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 22.

46630 afios después de la promulgacion de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, fue apro-
bada la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura.
Asimismo, actualmente existe una plataforma a favor de la creacién de una comisién de la verdad respec-
to de los crimenes cometidos durante la guerra civil y la dictadura franquista, llegando a ser esta propues-
ta por el Partido Socialista en 2017. Véase, Proposicién de Ley para la reforma de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura

47 En el caso de Uruguay, tras doce afios de dictadura civico-militar, se aprobd, el 22 de diciembre
de 1986, la llamada Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado. Aprobada por Referéndum
Popular. No serfa hasta el afio 2000 cuando se creé la Comisién para la paz, por resolucién de la Presiden-
cia de la Republica nim. 858/000 del 9 de agosto de 2000. Con todo ello, no serd hasta 2011 (bajo el
Gobierno de Mujica) cuando se dé cumplimiento a las recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, aprobandose la Ley 18.831 de restablecimiento de la pretensién punitiva del Estado
para los delitos cometidos en aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 1 de marzo de 1985. Por tltimo,
se cre6 Ley nim. 18.596 del 18 de setiembre de 2009 «Reparacion a las victimas de la actuacién ilegitima
del Estado en el periodo comprendido entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de febrero de 1985».

48 Bajo la dictadura del General Pinochet, el 18 de abril de 1978 se promulgé la Ley de Amnistia a
través del Decreto Ley 2191 respecto de las personas que hayan incurrido en hechos delictuosos, durante la
vigencia de la situacién de Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo
de 1978 (vinculado al periodo del golpe de Estado contra Allende). Una vez derrocado el General Pinochet,
se cred en 1990 la Comisién Nacional de Verdad y Reparacion con el fin de esclarecer los hechos acontecidos
durante la dictadura. Por otro lado, en 1992 se llevan a cabo una serie de medidas a favor de las victimas a
través de la aprobacion de la Ley ndm. 19.123, que cre6 la Corporacién Nacional de Reparacion y Reconci-
liacion, establecid pensiones de reparacion y otorgé otros beneficios en favor de las personas que sefiala.
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de evitar que reiteren su comportamiento en el futuro *¢. Esta nocion de preven-
cién como exclusivamente dirigida a aquellos que ya han perpetrado un delito
encontré un gran desarrollo en los postulados de la Escuela socioldgica del
Derecho penal de Von Liszt. El mencionado autor distinguid, en un primer mo-
mento, tres finalidades potencialmente alcanzables por la pena, cada una de las
cuales estarfa dirigida a un tipo de delincuente diferente: de correccion, de inti-
midacién y de inocuizacion*’. De estos tres fines inicialmente sefialados por
Von Liszt, hoy en dia solo el primero y el dltimo perduran en la discusién doc-
trinal sobre la prevencion especial, distinguiéndose entre una vertiente positiva
o resocializadora y una dimensién negativa o de inocuizacion.

Las teorfas de la rehabilitacién o la resocializacién comprenden todas
aquellas posturas que abogan por la reforma y reintegracion del victimario
como finalidad principal de la pena*’'. A salvo de los diferentes matices que
esta vision de la pena puede llegar a ostentar, puede decirse que su objetivo
fundamental es reducir la tendencia del delincuente a cometer delitos, modifi-
cando sus inclinaciones y actitudes hacia la ley, tratando las causas que le lle-
varon a la perpetracién del injusto y velando por su reincorporacion a la socie-
dad*%, Tomando prestadas las palabras de Cullen y Gilbert, la rehabilitacion
promete un payoff a la sociedad transformando a los perpetradores en ciudada-
nos respetuosos con la ley *7.

Frente al paulatino abandono del ideal rehabilitador —principalmente por
las dificultades para constatar empiricamente su axioma principal *#, pero

49 RoxXIN, C. / GREco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 134; MIR PUIG, S., Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 90.

40 Von LiszT, E, La Idea del Fin, cit., pp. 80-83, debe destacarse que el autor no descarta, a priori,
ninguna de estas finalidades, sino que, a su juicio, cada una de ellas aplicara en funcién de las caracteris-
ticas del delincuente en concreto. Asi la primera operara respecto de aquellos delincuentes capaces de
corregirse y necesitados de correccion; la segunda respecto de aquellos delincuentes no necesitados de
correccion; y, la tercera y ultima, respecto de aquellos delincuentes que carecen de capacidad para ser
corregidos.

471 ASHWORTH, J., «Rehabilitation», en VON HIRSCH, A. / ASHWORTH, A. / ROBERTS, J. (Eds.), Prin-
cipled Sentencing: Readings on Theory and Policy, 3.* ed., Hart Publishing, 2009, p. 1.

472 Esta triple diferenciacién de los medios empleados puede apreciarse en Ibid., pp. 2-3.

43 CuLLEN, T. / GILBERT, K., «Reaffirming Rehabilitation», en VoN HIRSCH, A. / ASHWORTH, A. /
RoBERTS, J. (Eds.), Principled Sentencing: Readings on Theory and Policy, 3.* ed., Hart Publishing, 2009,
p- 29, lo que para ellos solo se alcanzarfa si la sociedad los castiga humanamente y compensa a la victima
por las desventajas sociales que los llevaron a cometer esos delitos.

474 En este punto, hay que estar de acuerdo con FEToo SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 148-149, en
que la ejecucién de la pena de prision suele tener mas efectos desocializadores que resocializadores, en
tanto lleva a contactos crimindgenos, estigmatizacion, desarraigo, aislamiento social, etc. Parece razona-
ble pensar que, en consecuencia, el efecto rehabilitador del castigo debe tomar como base no solo la pena
privativa de libertad, sino también otras medidas complementarias a aquella. En relacion con la eficacia de
estas dltimas, resulta imperativo hacer referencia a las conclusiones alcanzadas por el paradigmatico estu-
dio de MARTINSON, R., «What Works? Questions and Answers about Prison Reform», The Public Interest,

219



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

también debido el cuestionamiento de la justificacién moral de la rehabilita-
cién*"~ ha sido la otra vertiente de la prevencion especial la que ha ganado
progresivamente peso en el Derecho penal en los dltimos tiempos.

La prevencion especial negativa se asienta en la idea de neutralizacién o
de «simple retencién» del sujeto, suprimiendo la capacidad del condenado,
durante el periodo de tiempo que dure la condena, de volver a delinquir *’°. Se
toma como punto de partida una presuncion de reincidencia del delincuente,
quien es visto como un sujeto incorregible 7, en ocasiones por su habitualidad
delictiva*’®, en ocasiones por sus convicciones morales, politicas o religio-
sas 7. Ante esta pretendida imposibilidad de rehabilitar al victimario, la solu-

Vol. 35, 1974, pp. 22-54, especialmente, p. 25 («a salvo de pocas y aisladas excepciones, los esfuerzos por
la rehabilitacion que han sido analizados hasta ahora no han tenido un efecto apreciable en la reinciden-
cia») y p. 49 («estoy obligado a decir que [...] tenemos pocos motivos para creer que, de hecho, hayamos
encontrado una manera segura de reducir la reincidencia a través de la rehabilitacion»). No obstante, en
Ibid., pp. 48-49, el autor matiza parcialmente sus propias conclusiones, sefialando que, si bien los métodos
de rehabilitacion analizados no habian desplegado efectos de mejora perceptibles sobre la tasa de reinci-
dencia, desde luego no la habian hecho empeorar, por lo que seria prematuro descartar la posibilidad de
que los programas empleados no fueran capaces de alcanzar resultados sobre la reincidencia que otros si
estarfan en disposicion de alcanzar. De hecho, en id., «New findings, New Views: A note of caution regar-
ding sentencing reform», Hofstra Law Review, Vol. 7, nim. 2, 1978, pp. 243-258, el autor se aleja de su
postura anterior para afirmar que algunos de los métodos de rehabilitacién utilizados —principalmente
aquellos en los que los delincuentes juveniles son sometidos a programas de educacioén en residencias
comunitarias en lugar de en prisién— si tienen un efecto apreciable sobre la reincidencia. Mds recientemen-
te, algunos autores han ido en esta tltima linea de Martinson, desmintiendo —al menos parcialmente— la
afirmacién del «nothing works», entre otros, CULLEN, T. / GILBERT, K., «Reaffirming Rehabilitation», cit.,
pp- 28-32. En relacién con la violencia de género, resulta muy interesante el estudio de ECHEBURUA
ODRIOZOLA, E., et al., «<Evaluacién de la eficacia de un tratamiento cognitivo-conductual para hombres
violentos contra la pareja en un marco comunitario: una experiencia de 10 afios (1997-2007)», Internatio-
nal Journal of Clinical and Health Psychology, Vol. 9, nim. 2, 2009, pp. 199-217, en el que se puede ob-
servar como en el 88% de los sujetos que completaron el tratamiento desaparecieron los episodios de
maltrato. En consecuencia, tomando en consideracion los ultimos estudios sobre ello, lo mas sensato es
alejarse de la premisa del «nothing works» para asumir que «sometimes, something seems to work».

475 Asi, se alega que, mds alld del espacio existente para los tratamientos voluntarios, un tratamiento
coercitivo despojaria al sujeto de su autonomia, libertad y dignidad. Entre otros, DUFF, A./ GARLAND, D.,
«Introduction», cit., p. 10; FEWoo SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 153-154; ASHWORTH, J., «Rehabilita-
tion», cit., p. 7; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 140; GRECO, L., Lo vivo y lo muerto,
cit., pp. 346-347; RODRIGUEZ HoRcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 54; ROXIN,
C./ Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 137, 152.

476 VoN HIrscH, A., «Incapacitation», en VON HIRSCH, A. / ASHWORTH, A. / ROBERTS, J. (Eds.),
Principled Sentencing: Readings on Theory and Policy, 3.* ed., Hart Publishing, 2009, p. 75; de forma
similar, RODRIGUEZ HorcaAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 56; PENARANDA RA-
Mos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 182.

477 VoN LiszT, F., La Idea del Fin, cit., p. 83; RADBRUCH, G., «El delincuente por conviccién (Tra-
duccién y notas de José Luis Guzman Dalbora)», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
ndm. 7, 2005, pp. 3-4; VoN HIrscH, A., «Incapacitation», cit., p. 75.

478 Sobre el delincuente habitual como delincuente incorregible, VoN LiszT, F., La Idea del Fin, cit.,
pp. 83-88.

419 Se estarfa, en este caso, ante lo que un sector de la doctrina ha denominado «delincuencia o delincuente
por conviccién». Este concepto fue introducido por Radbruch en el Proyecto de Cédigo Penal General Alemén
de 1922, cuyo §71 establecia lo siguiente: «si el mévil preponderante del autor residié en que €l se crey6 obliga-
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cioén pasaria por la imposicién de un obsticulo de caracter fisico capaz de re-
frenar las tendencias delictivas del individuo **, aun cuando la incapacitacion
absoluta del delincuente sea una meta practicamente imposible de alcanzar *3!.

Comenzaria asi a imponerse una vision que conceptiia a determinados suje-
tos como enemigos **2, y en la que, de fondo, latiria un problema de ponderacién
entre dos valores fundamentales para la sociedad: seguridad y libertad *33. Mientras
el Derecho penal liberal apuntaba a que, a fin de maximizar su libertad, debia ser la
sociedad la que asumiera —con el coste en seguridad que ello conlleva— parte del
riesgo de una eventual reincidencia*®, la prevencion especial negativa emplaza los
costes exclusivamente sobre el autor del delito*®*, lo que irradia en una suerte de
«derecho fundamental a la seguridad» . El problema de esta sacralizacién de la
seguridad como derecho fundamental es que es, como de manera brillante indica
Hassemer, «estructuralmente insaciable» “¥: el Derecho penal no puede ofrecer una
proteccidn total y absoluta frente a comportamientos futuros lesivos de derechos
porque siempre existird un riesgo residual de que estos acontezcan 3,

1.2 LA PREVENCION ESPECIAL EN LOS CONTEXTOS TRANSICIONALES

A este respecto, el principal obstiaculo que enfrentan las teorias de la pre-
vencidn especial en contextos de justicia de transicion se relaciona con la vi-

do arealizar el hecho a causa de sus convicciones morales, religiosas o politicas, prisién rigurosa y prision simple
seran reemplazadas por el encierro de la misma duracion». RADBRUCH, G., «El delincuente por conviccién», cit.,
pp- 3-4, considera que el principal rasgo definitorio de este tipo de sujetos residirfa en que la comisién del delito
le vendria determinada por un orden normativo al que valora més altamente que al Derecho estatal vigente.

40 Como sefiala VON HIrscH, A., «Incapacitation», cit., p. 75, este obstdculo normalmente vendra re-
presentado por las paredes de la prision, pero esta tarea también puede ser desempeifiada por el arresto domi-
ciliario o incluso por otras medidas menos restrictivas de derechos como la privacién del carné de conducir.

481 Asi, DUFF, A./ GARLAND, D., «Introduction», cit., p. 26, indican que el condenado siempre pue-
de delinquir en prision.

482 Hago aqui uso de la terminologia empleada por JAKOBS, G., «Derecho penal del ciudadano», cit.,
p- 40, entendiendo como tales a aquellos sujetos que se habrian apartado de manera duradera y decidida
del Derecho, no prestando una garantia cognitiva minima para su tratamiento como persona.

43 HASSEMER, W., s Por qué castigar?, cit., pp. 66-69; PENARANDA RaMos, E. / Basso, G., «La pena: nocio-
nes generales», cit., p. 183; RoDRIGUEZ HorcaJo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 60-61.

484 PENARANDA Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 183; RODRIGUEZ
Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 60.

45 RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 61; de manera similar,
CANcIo MELIA, M., «Principios del Derecho Penal (IIT)», en LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (Coord.), Ma-
nual de introduccion al Derecho Penal, BOE, 2019, pp. 113-114.

486 HASSEMER, W., ; Por qué castigar?, cit., p. 67.

7 Ibid., p. 68: «siempre cabe un poco méas de seguridad en ese saco ya repleto de sanciones y quizas
sea ese trozo que atn nos queda por asegurar lo que pueda salvarnos en el futuro».

48 Ibid., p. 68; RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 62; CAN-
c10 MELIA, M., «Principios del Derecho Penal (IIT)», cit., p. 116: «[el Derecho penal] no puede evitar todo
tipo de riesgos, no puede garantizar incolumidad, sino solo procesar delitos ya cometidos».
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sion del delito de la que parten. En el fondo, estas teorias toman como premisa
una visién criminoldgica del delito que concibe este como producto de una
patologia individual de los victimarios **, patologia que en algunos casos pue-
de ser «curada» a través del sometimiento del individuo a un programa de re-
habilitacién, mientras que en otros, al ser «incurable», inicamente puede ais-
larse a su portador #°,

Ello supone desconectar la explicacion del porqué de la perpetracion de
delitos de los posibles factores sociales que condicionan el comportamiento de
individuos que simplemente responden a los hechos y condiciones de su entor-
no mas inmediato, lo que impide confrontar el problema en su totalidad **. Si,
como ya he sefialado previamente, la propia dindmica del colectivo, asi como
los déficits estructurales e institucionales, serian factores decisivos en la perpe-
tracién de delitos de manera generalizada, el efecto rehabilitador o inocuiza-
dor de la pena poseeria una escasa importancia en estos escenarios *2.

49 FEJOO SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 131-132, sefialando que estas teorias abogan por un «tra-
tamiento cientifico» de la delincuencia en el que el delito manifiesta una determinada peligrosidad crimi-
nal que debe ser mitigada o combatida en funcién de las necesidades de cada delincuente en concreto.
Reconoce expresamente dicho punto de partida, en el que el delito es visto como una enfermedad, aunque
haciendo mencién exclusivamente a la vertiente positiva o rehabilitadora, MARTINSON, R., «What
Works?», cit., p. 49. En una direccidn similar, también exclusivamente respecto de la dimension de la re-
habilitacién, SILVA SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 118; ASHWORTH, J., «Rehabili-
tation», cit., p. 6. Separan su vision de la rehabilitacién y la centran en la sociedad, CULLEN, T. / GILBERT,
K., «Reaffirming Rehabilitation», cit., pp. 30-31.

40 Debe destacarse que esta visién asume la premisa de que es posible distinguir entre aquellos que
pueden ser rehabilitados y aquellos que no, lo que resulta bastante dudoso, puesto que, actualmente, la
capacidad de prediccion de la peligrosidad futura es bastante limitada. Sobre ello, véase especialmente,
MARTINEZ GARAY, L., «Prediccion de peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prision perpetua»,
en ARROYO ZAPATERO, L. / LASCURAIN SANCHEZ, J. A. / PEREZ MANZANO, M. (Eds.), Contra la cadena
perpetua, Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, pp. 139-151, donde, a través de la recopilacion de
numerosos estudios sobre prondsticos de peligrosidad y sus resultados, destaca elevado el nimero de fal-
S0s positivos —esto es, sujetos respecto de los cuales se ha predicho una reincidencia futura que finalmen-
te no acontece— acaecidos, en algunos casos por encima del 70% y, en otros, cercanos al 98%. Sus conclu-
siones no se alejan demasiado de las alcanzadas en la década de 1980 por BorTOMS, A. / BROWNSWORD,
R., «The Dangerousness Debate after the Floud Report», British Journal of Criminology, Vol. 22,
ndm. 3, 1982, pp. 239-240, quienes al observar una tasa de falsos positivos por encima del 66% concluye-
ron que, lo que ellos llaman sentencias de proteccion (protective sentences), solo podrian existir en situa-
ciones excepcionalmente justificadas. Sobre ello, véase también las reflexiones de PUENTE RODRIGUEZ,
L., La peligrosidad del imputable y la imputabilidad del peligroso. Un estudio sobre las posibles repercu-
siones juridicas de las relaciones entre la imputabilidad penal y la peligrosidad criminal, Marcial
Pons, 2021, pp. 130 ss., sefialando que al problema de la precision en el prondstico ha de adicionarse el de
c6mo repartir de una manera «éticamente adecuada» esos errores, esto es, en qué sentido decidimos asu-
mir un mayor margen de equivocacion y que consecuencias juridicas le asociamos.

41 Esta critica puede leerse en ASHWORTH, J., «Rehabilitation», cit., p. 6.

42 JAGER, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 136. Se trata de un argumento presente en la
jurisprudencia inicial del TP1Y, asi, por ejemplo, en ICTY, Prosecutor v. Kunarac, Judgment, Trial Cham-
ber, cit., § 840, el Tribunal afirmaba que la prevencion especial no es un factor que pueda tenerse en
cuenta en el proceso de «sentencing» debido a la escasa probabilidad de que las personas condenadas
vuelvan a tener la oportunidad de cometer dichos crimenes. No obstante, mas adelante el mismo tribunal
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Ha sido bastante frecuente caracterizar a los autores de los delitos més gra-
ves contra la comunidad internacional como «enemigos de toda la humanidad»
(hostis humani generis)**. Sin embargo, en este tipo de contextos no se estaria,
como ya se ha sefialado en este trabajo, ante sujetos que sufren de una determi-
nada patologia que les empuja inexorablemente a la comisién masiva de delitos.
Tampoco, salvo quizds en el caso de los lideres de las estructuras organizati-
vas *, ante individuos que obren motivados por un compromiso tan elevado con
unos valores sociales, politicos o religiosos que les convierta en incapaces de
prestar una garantia cognitiva minima de actuacion conforme a la norma*”.

Desarticulados los aparatos organizados de poder y, sobre todo, modifica-
do el ambiente institucional que rodea al victimario %, no solo se reduciria —en

se ha separado paulatinamente de esta postura inicial, entrando en clara contradiccién con sus premisas
anteriores. Asi, por ejemplo, en ICTY, Prosecutor v. Mrdja, Trial Chamber, IT-02-59-S, 31 March 2004,
§ 16, afirmé que el mayor efecto disuasivo que se busca en estos contextos es el de evitar que aquel que ha
cometido el delito vuelva a delinquir. En relacién con la CPI, en el contexto de los crimenes abarcados por
su competencia, también ha relegado a un segundo plano esta finalidad de la pena, reconociendo que esta
meta dificilmente podria alcanzarse de manera primaria por el castigo, puesto que su mera imposicioén no
aseguraria, per se, la exitosa reincorporacién de los victimarios a la sociedad. Sobre ello, ICC, Prosecutor
v. Ntaganda, Sentencing judgment, cit., § 10; ICC, Prosecutor v. Katanga, Decision on Sentence, cit., § 38;
ICC, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute, cit., § 11;
ICC, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence, cit., § 67.

493 Por todos, véase, LUBAN, D., «A Theory of Crimes against Humanity», The Yale Journal of Inter-
national Law, Vol. 29, 2004, pp. 85, 90; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 4.

494 Asi, parece entenderlo LUBAN, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 575, quien reduce la necesi-
dad de inocuizacion tinicamente a esta categoria de perpetradores.

495 Cuesti6n distinta es que, como meridianamente indica PASTOR, D., «El Derecho penal del enemi-
go en el espejo del poder punitivo internacional», en CANCIO MELIA, M./ GOMEZ JARA, C., Derecho penal
del enemigo. El discurso penal de la exclusion. Vol. 2, Edisofer y B de F, pp. 489 ss. el nacimiento y desa-
rrollo del Derecho penal llamado a lidiar con este tipo de fendmenos —esto es, el Derecho penal interna-
cional- se asiente, en parte, en una concepcion de los victimarios como enemigos, quedando completa-
mente impregnado de caracteristicas propias de este Derecho, en el que en atencién a la «monstruosidad»
de los hechos se produce la derogacién factica de principios esenciales del Derecho penal liberal tales
como el principio nullum crimen sine lege, 1a prohibicion de retroactividad de las leyes penales desfavora-
bles o la imprescriptibilidad de los delitos volviendo a la premisa medieval del in delictis atrocissimis jura
transgredi licet.. Una concepcidn totalmente opuesta a la aqui desarrollada sostiene DUFF, A., «Can We
Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., pp. 79 ss., quien, a partir de su visién excesivamente moralis-
ta del Derecho penal, considera que estos sujetos solo pueden ser tratados como «outlaws», en tanto no
serfan capaces de entender el castigo que se les impone. Estos se habrian separado de tal manera del orden
moral que no podrian ser considerados miembros de la comunidad —entendida de manera normativa— y,
por lo tanto, no podrian ser juzgados con base en esos valores compartidos.

4% Esto resulta, a mi juicio, capital, pues como indica WALLER, J., Becoming Evil, cit., pp. 220-221,
aun mostrandose de acuerdo con la mayor facilidad de reinsercion y de no repeticién en el futuro de dichas
conductas, existe la posibilidad de que la organizacién haya cambiado lo suficiente a la persona como para
aumentar su disposicion a perpetrar nuevos delitos en el futuro si las condiciones adecuadas fueran recrea-
das. Esto se hace especialmente patente en el caso colombiano, pues como sefialan FLOREZ PINILLA, K. /
VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Andlisis cualitativo», cit., p. 346, desde 1956 un gran parte de los desmovi-
lizados en «procesos de paz» han reincidido en la comisién del delito bien dentro de las disidencias del
grupo originario, bien actuando para un grupo con distinta denominacién. En concreto, en relacién con la
llamada Ley de Justicia y Paz, los estudios evidencian que cerca del 60% de los desmovilizados habian
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abstracto— la probabilidad de comision de delitos similares, sino que, desde la
perspectiva de la rehabilitacion, la mayoria de perpetradores —principalmente
aquellos ubicados en los niveles mas bajos de la escala organizativa— no repeti-
rian sus conductas delictivas, su tasa de reincidencia seria practicamente nula y
su reintegracion en el nuevo sistema social apenas acarrearia dificultades **’.

No obstante, en aquellos casos en los que se opte por imponer y ejecutar una
pena —bien debido al rango jerarquico del victimario, bien por lo determinante de
su participacion o lo representativo del delito—, los rasgos que esta revista no de-
ben ser ajenos al objetivo de la resocializacion, puesto que su consecucion es
trascendente en los contextos de transicion en tanto funcional a la reconstruccién
del contrato social y a la labor de proteccion de bienes juridicos *%%.

Y es que, en tanto muchos de los perpetradores provienen de ambientes
genuina y socialmente desaventajados, la imposicién de un castigo que prime en
exceso el componente retributivo puede servir para alienar atin mds a estos dentro
de la sociedad, aumentando la division y la tensién entre el «nosotros» y «ellos» 4,

En estos supuestos, bastaria entonces con que el fin resocializador de la
pena sea interpretado en clave negativa, es decir, como médxima de no desociali-
zacion de los victimarios evitando que la pena a imponer, ya sea por su intensi-

reincidido, siendo un factor relevante para la no reincidencia la existencia de un proyecto de vida futura.
Sin reformas que faciliten ese proyecto, seguiran persistiendo motivos que hagan dudar de la resocializa-
cién del sujeto.

4“7 MALAMUD-GOTI, J., «Transitional Governments», cit., p. 11; HERZoG, F., «<How to Find», cit.,
p- 271; AMBos, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 205; LUBAN, D., «Fairness to Right-
ness», cit., p. 575; SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., pp. 10, 13; DRUMBL, M., Atrocity, Punish-
ment, and International Law, cit., p. 8, quien pone como ejemplo a muchos miembros del partido nacio-
nalsocialista aleman que, tras finalizar la II Guerra Mundial, no tuvieron problemas de convivencia en
otros paises de Europa o Latinoamérica; el mismo ejemplo emplea MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena
y amnistia, cit., p. 15; MAcULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 217, indicando que desmantelado el grupo
de referencia y modificado profundamente el contexto que favorecio la violencia estructural no existirfa un
riesgo real de que los victimarios vuelvan a delinquir, careciendo de sentido la funcion reeducadora de la
pena; en la misma direccion, GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflic-
to», cit., pp. 238-239: id., «The rationale», cit., pp. 146-147; en sentido similar, JAGER, H., «Ist Politik
kriminalisierbar?», cit., p. 136, al sefialar que la resocializacién se logra basicamente ya con la resociali-
zacién de la sociedad. También es consciente de la escasa necesidad de reinsercion una vez la sociedad es
reordenada, JAKOBS, G., «;Superacién del pasado mediante el Derecho penal?», cit., p. 141. Asumen lo
anterior, aunque consideran que precisamente por ello la prevencién especial no puede ser el tnico ele-
mento explicativo de la pena, RoxIN, C. / GReco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 138, quienes lo
utilizan para justificar su utilizacién como criterio en la ejecucién de la pena; MIR PUIG, S., Derecho Pe-
nal. Parte General, cit., p. 93, ejemplificandolo a través de los delincuentes nacionalsocialistas juzgados
afios después de concluida la guerra; FEDOO SANCHEZ, B., La pena, cit., p. 137, para quien lo irrepetible
de las circunstancias harfa innecesaria la pena desde el punto de vista de la prevencion especial.

4% Destaca la vinculacion entre resocializacién y proteccién de bienes juridicos, RODRIGUEZ HOR-
cAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 52.

49 LACEY, N./ PIcKARD, H., «To Blame or to Forgive?», cit., p. 686.
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dad ya por su forma de ejecucion, resulte desmesurada en tanto suponga una
amenaza para los avances que se puedan conseguir al margen del ius puniendi>®.

Una posible respuesta a lo anterior pasaria por la modulacién de la naturale-
za e intensidad de la pena, de tal manera que, en la medida de lo posible y en
funcién de la contribucion del individuo a la reconstitucion del contrato social, las
sanciones impuestas posean un enfoque restaurativo. Asi, seria deseable que, en el
caso de imponerse una restriccion de la libertad deambulatoria, esta pueda llevarse
a efecto fuera del contexto carcelario, en el que factores como la superpoblacién,
la frustracién o los contactos criminégenos suelen generar un efecto de margina-
cién o desocializacion en el sujeto respecto de su familia en particular y la comu-
nidad en general . Sirva como ejemplo, una vez més, el proceso de paz colom-
biano y el denominado programa de sanciones propias de la JEP2, que, para
aquellos que aporten verdad y reparacion a las victimas, prevé sanciones de natu-
raleza restaurativa y que comprende restricciones efectivas de libertades y dere-
chos, tales como la libertad de residencia y movimiento, pero en ningtin caso in-
cluyen la posibilidad de cércel o medidas de aseguramiento equivalentes 3%,

Medida en términos de proporcionalidad ajustada a la lesividad del he-
cho, la «sancion» resultante —entendida como la suma de la pena efectivamen-
te impuesta més el cumplimiento por el victimario de las condiciones para
beneficiarse de la atenuacidon— seria desproporcionada respecto a la pena que

0 En este sentido, la visién de la prevencién especial positiva como méxima de no desocializacién,
que quedaria fundamentalmente reservada al momento de ejecucion de la pena, estd presente, entre otros,
en RoxiIN, C. / GReco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 137-138; MIR PUIG, S., Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 140; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencion, cit., pp. 234, 240-245;
FEDOO SANCHEZ, B., La pena, cit., pp. 152-154, 296-299; PENARANDA RaMOs, E. / Basso, G., «La pena:
nociones generales», cit., p. 183; RODRIGUEZ Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit.,
p- 280; Basso, G., Determinacion judicial de la pena, cit., p. 333, quien también parece reservarle un pa-
pel, aunque minimo y secundario, en el dmbito de la determinacion judicial de la pena. También a favor de
tener en cuenta la midxima de no desocializacién en la imposicién y puesta en prictica de la pena,
GRECO, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 357.

ST Como indica FERRAJOLL, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 152, para favorecer que un mo-
delo de justicia transicional sea aceptado por todas las partes del conflicto y, atin mas importante, que pueda
constituir un factor de paz, las sanciones que este recoja deben tratar de ser alternativas a la prisién, como, por
ejemplo, las detenciones domiciliarias, la estadia obligatoria o la prohibicion de estar en determinadas locali-
dades, la destitucién de los funcionarios piblicos implicados en los crimenes comprobados y similares.

302 El art. 126 de la Ley Estatutaria de la JEP establece que estas se impondran a todos quienes reco-
nozcan responsabilidad y verdad exhaustiva, detallada y plena ante la Sala de Reconocimiento, respecto a
determinadas infracciones muy graves, entre las que se encuentran el delito de genocidio, de lesa humani-
dad o los crimenes de guerra.

303 Asi, el art. 141 de la Ley Estatutaria de la JEP recoge, entre otras, las siguientes posibilidades:
participacién en programas de reparacion efectiva del campesinado; participacion en programas de protec-
cién medioambiental; participacién en programas de construccion y reparacion de infraestructuras; parti-
cipacion en programas de desarrollo rural; participacién en programas de mejora de la conectividad; par-
ticipacion en programas de sustitucién de cultivos ilicitos; participacién en programas de acceso a agua
potable; participacién en programas de limpieza de restos de explosivos de guerra y participacién en pro-
gramas de limpieza de minas antipersona.
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corresponderia imponer en tiempos de estabilidad social en atencién a la gra-
vedad de los delitos cometidos. Sin embargo, los contextos transicionales ca-
recen de esa estabilidad social que es precondicion para la aplicacion ordinaria
del ius puniendi. La tension entre proporcionalidad y pacificacion es evidente.
Lo mejor que se puede esperar es una aproximacion en la que los crimenes
mds graves y representativos no queden sin castigo, pero en el que la intensi-
dad y naturaleza de este no solo dependa de dicha gravedad.

El resultado seria una férmula en la que la proporcionalidad se midiera
respecto de la contribucién de los victimarios al fin dltimo a alcanzar en estos
procesos: la reconstruccién del contrato social mediante la adopcién de medi-
das dirigidas a la pacificacidn, la asuncion de responsabilidad, asi como el re-
conocimiento de la verdad y el otorgamiento de reparacion a las victimas 3.
Precisamente por ello, el cese de la violencia y, en su caso, desarme de todos
los grupos armados, tiene que representar una condicién minima esencial im-
puesta a todos aquellos que quieran ser sometidos al sistema de penas de la
justicia transicional en lugar del propio de la justicia penal ordinaria 3.

En este sentido, cabe recordar que, en contextos de normalidad social, Ro-
xin ya consideraba que consideraciones de prevencion especial podian llevar a
imponer una pena por debajo de la que se ajustaria al injusto y la culpabilidad,
siempre y cuando los requisitos minimos de prevencién general no entren en
conflicto con ello 3%,

No se aleja demasiado de estos postulados la tesis propuesta por Lacey y
Pickard. En la linea de lo defendido por ambas autoras, puede aseverarse que los
delitos que causan un mayor dafio al sistema cooperativo requieren de una res-
puesta estatal, pero que la clase de respuesta —de caricter en mayor o menor
medida restaurativo— depende de lo que ellas han llamado «Valor Asociado al
Victimario» (Associational Value of the Offender)’®’. En aquellos casos en los
que el sujeto muestra su colaboracion postdelictiva el cardcter restaurativo puede
ser el predominante >%. Es por ello por lo que consideran que es importante que
estas estrategias de «perdén» unicamente se adopten una vez los perpetradores
han dado el primer paso, reconociendo su culpabilidad y aceptando el haber co-
metido el injusto>%.

34 ESER, A., «Justicia transicional», cit., p. 59; sigue al anterior, REYES ALVARADO, Y., «;Es injusta
la Justicia Transicional?», cit., p. 26; en términos similares, FAKHOURI GOMEZ, Y., «;Justicia transicional
en Colombia?», cit., p. 141.

%95 FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 155.

3% RoxIN, C./ GRECO, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 153, 157.

597 LACEY, N. / PICKARD, H., «To Blame or to Forgive?», cit., pp. 681-682.

S8 Ibid., p. 682, donde pueden consultarse referencias a estudios empiricos en relacién con el modo
en que ese Valor Asociado influye en el sentimiento de la sociedad respecto del castigo a imponer.

59 Ibid., pp. 680-681, 689.
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Por otro lado, también la vertiente negativa o inocuizadora debe ser teni-
da en cuenta en estos contextos, si bien en cuanto a constitutiva de una politica
inaceptable. Una estrategia en la que se trate a los victimarios como entes a
inocuizar supone la degradacion de una de las garantias alegadas por Ferrajoli
para el mantenimiento y sostenimiento de una situacién de no conflicto dura-
dera: la «salvaguardia de la asimetria entre la civilizacion del derecho y la in-
civilizacién de la guerra»>'°, La custodia de dicha garantia no solo conlleva
evitar cualquier forma de violencia extralegal —tristemente conocida y emplea-
da en el conflicto con ETA en Espafia y en el conflicto con las FARC-EP en
Colombia- sino renunciar igualmente a «cualquier forma de estado de excep-
cién, o de violencia institucional simétrica al estado de guerra», pues solo de
dicho modo es posible deslegitimar aquel °''.

Y es que el seguir este tipo de estrategias de inocuizacién implica abando-
nar uno de los principios nucleares del Derecho penal liberal, el principio del
hecho, pasando a abrazar un Derecho penal de autor en el que «el delito cometido
no seria propiamente el fundamento de la pena, sino solo la ocasién que faculta a
tratar de erradicar la peligrosidad de su autor con la imposicién de la pena» >'2,

2. El fortalecimiento del Estado de derecho

Se ha sefialado, con nimias variaciones en cuanto a su formulacién, que uno
de los motivos por los que se recurre al castigo de los crimenes mds graves contra
los derechos humanos en este tipo de contextos seria el que a través de aquel se
lograrian establecer las bases del nuevo orden juridico-social, frecuentemente
identificado con el orden democratico’'®. Asi, se alega que mediante el ejercicio

510 FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 153. Como de manera precisa indica
PriTTWITZ, C., «;Para qué sirve el derecho penal en la lucha contra el terrorismo?», en AMBOS, K., et al.
(Eds.), Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2018, p. 112, el
Derecho penal del enemigo no puede ser una opcién en procesos transicionales, «pues estos tltimos suce-
den en un tiempo de deconstruccién de rivalidades y de las imdgenes del enemigo». Se trataria de concep-
tos excluyentes entre si y el Derecho penal del enemigo solo representaria una opcién para aquellos acto-
res que no desean la transicion, sino solo la continuacién del conflicto con la intencién de vencer en él.

S FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., pp. 153-154, incluyendo dentro de estas
tacticas ilegitimas la adopcién de «estatutos antiterroristas» que vulneran los derechos fundamentales de
los victimarios.

512 PENARANDA RaMOs, E. /Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., pp. 183, 185, afladiendo,
en la linea de Feuerbach que no se trataria sino del «castigo anticipado de un hecho futuro, factica y nor-
mativamente incierto».

313 ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility», cit., p. 508; TEITEL, R., Transitional Justice, cit.,
pp. 6, 28-29; SCHARF, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 14; ORENTLICHER, D., «Settling Accou-
nts», cit., pp. 2543-2544, 2548, refiriéndose a la capacidad del castigo para hacer avanzar a una nacién en
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del ius puniendi el nuevo Estado consigue presentarse como legitimo>“. Ello
debido a que el desarrollo de los diversos procesos judiciales y la imposicion de
una pena a los responsables seria capaz de restaurar la confianza de la poblacién
en el ordenamiento juridico®®. De esta manera, se acabaria con la sensacion de
que existen personas que ostentan el suficiente poder como para estar por encima
de la ley3'%, mandando un mensaje a los ciudadanos de que pueden confiar legiti-
mamente en que sus derechos se encuentran firmemente protegidos>'’. El resulta-
do de todo ello seria el fortalecimiento de los valores del Estado de derecho8.
A este respecto, considero que, de base, hay que estar de acuerdo con Ma-
culan y Gil Gil en que realmente este fin constituye el resultado mediato de los
efectos asociados a la prevencion general positiva, concretamente de los deriva-
dos de las funciones de comunicacién y reafirmacion de los valores vulnera-
dos’", y, debo afiadir a la excelente argumentacion de las autoras, del posible

el transito a la democracia; en sentido casi idéntico, MALAMUD-GOT]I, J., «Transitional Governments», cit.,
pp. 2, 11, 14-15; ROBINSON, D., «Serving the interests of Justice», cit., p. 489; POSNER, E./ VERMEULE, A.,
«Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 792; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary
Crime», cit., p. 72; AKHAVAN, P., «<Beyond Impunity», cit., pp. 8-9; LEEBAW, B. A., «The Irreconcilable
Goals of Transitional Justice», cit., pp. 100-101; ARTHUR, P., «<How “Transitions” Reshaped Human
Rights», cit., p. 323; UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON SANIN, M. P., «Justicia transicional y justicia restaura-
tiva», cit., pp. 131-132; DRuMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 173; AM-
BOS, K., El marco juridico, cit., p. 37; BENAVIDES FANEGAS, F. S., Justicia en épocas de transicion, cit.,
pp- 28-29; DorRADO PORRAS, J., «Justicia transicional, persecucion penal y amnistias», cit., p. 84; KNUST,
N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 159-165; NEWMAN, M., Transitional Justice, cit., p. 66.

314 ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2543; BENAVIDES FANEGAS, F. S., Justicia en
épocas de transicion, cit., p. 29; KNUST, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 159.

515 En este punto resulta muy representativo SEILS, P., «La restauracién de la confianza civica», cit.,
p. 21, quien defiende que el fin del ius puniendi en estos contextos serfa «restaurar la confianza civica en las
instituciones»; id., «La cuadratura del circulo», cit., p. 9; en un sentido parecido, MALAMUD-GoOTT, J., «Tran-
sitional Governments», cit., p. 2, pone de manifiesto que el enjuiciamiento de los responsables contribuye a
la consolidacién de la democracia a través de la restauracion de la confianza en el ordenamiento; muy similar
al anterior, ROHT-ARRIAZA, N., «State Responsibility», cit., p. 509; SCHARE, M., «Swapping Amnesty for
Peace», cit., p. 14; DORADO PORRAS, J., «Justicia transicional, persecucion penal y amnistias», cit., p. 84.

316 NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 45; ORENTLICHER, D., «Settling Accounts», cit., p. 2543;
SCHARF, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 14; MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness,
cit., p. 57; SLYE, R., «The Legitimacy of Amnesties», cit., p. 197; AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordi-
nary Crimey, cit., p. 72; DORADO PORRAS, J., «Justicia transicional, persecucion penal y amnistias», cit., p. 84.

17 NEIER, A., «What Should be Done about the Guilty?», cit., p. 182.

318 Como indica KNUST, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 159-161, la pena garantiza una
identidad social en torno al Estado de Derecho; la pena, incluso atenuada, es un simbolo del Estado de Derecho
y del restablecimiento de la democracia. También dan una explicacién simbdlica a esta contribucién del Dere-
cho penal a la democracia y el estado de Derecho; NiNo, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 45; ORENTLICHER,
D., «Settling Accounts», cit., p. 2543; SCHARF, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 14; ROBINSON, D.,
«Serving the interests of Justice», cit., p. 489; POSNER, E. / VERMEULE, A., «Transitional Justice as Ordinary
Justice», cit., p. 792; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 173; de manera similar,
mencionando que la identidad se construirfa en torno al Estado de derecho y el respeto de los derechos huma-
nos, UPRIMNY YEPES, R. / SAFFON SANIN, M. P, «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., p. 132.

519 MAcULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 235; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en
los escenarios posconflicto», cit., p. 244; id., «The Rationale», cit., p. 154.
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efecto disuasivo que ejerce el contar con un monopolio de la violencia restable-
cido y un sistema penal operativo. El Derecho penal, a través de sus efectos
simbdlicos y psicosociales, contribuye al mantenimiento y reconstruccion de la
cooperacion entre individuos y, asi, a garantizar un orden social pacifico.

No obstante, es més que discutible, y cuanto menos dudoso, que baste
con conseguir dicha meta inmediata para dar asimismo como satisfecho el
objetivo de alcanzar valores como los mencionados. Se puede estar de acuerdo
en que el establecimiento de un nuevo régimen politico versa sobre relaciones
de poder, de manera que la efectiva ejecucion del castigo reflejaria la existen-
cia de un nuevo poder establecido 3%°.

Sin embargo, la consolidacién de la democracia debe buscarse principal-
mente mediante reformas econémicas, sociales y culturales 3!, Estas, en tlti-
mo término, habran de garantizar, entre otras cosas, la maxima participacion
popular a través del refuerzo de la proporcionalidad de los sistemas electorales
de manera que se garanticen unas elecciones representativas; el acabar con las
terribles limitaciones burocriticas que merman el pluralismo politico; y, no
menos importante, garantizar el disfrute efectivo de todas las libertades y de-
rechos fundamentales 322. Estos objetivos, funcionales a la estabilidad del sis-
tema cooperativo a largo plazo, trascienden del alcance de un mal de naturale-
za como coactiva como la pena y son, por lo tanto, ajenos al ius puniendi.

3. Sobre los enjuiciamientos como foro adecuado para satisfacer
el derecho a la verdad

Ya ha sido sefalado en este trabajo que uno de los derechos undnimemente
reconocidos a las victimas de violaciones sisteméticas y generalizadas de los de-
rechos humanos es el derecho a la verdad tanto en su vertiente individual —perte-

320 Asi justifica el castigo en relacién con estos fines, KNUST, N., «Pena, pena atenuada e impuni-
dad», cit., pp. 161-162, 165. Debe recordarse, a estos efectos, la afirmacién de Walter Benjamin segtin la
cual «creacién de derecho es creacién de poder y, en tal medida, un acto de inmediata manifestacion de
violencia» (BENJAMIN, W., Zur Kritik der Gewalt, p. 57, citado en APONTE CARDONA, A., Guerra y dere-
cho penal de enemigo, cit., p. 352). La pena, seria pues, el acto de violencia estatal a través del cual se
refuerza el Estado.

32 AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 76; MALARINO, E., «Transici6n,
derecho penal y amnistia», cit., p. 213; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios
posconflicto», cit., p. 244; id., «The Rationale», cit., p. 154.

322 Sobre ello, FERRAJOLL, L., «La justicia penal transicional», cit., pp. 159-160, quien elabora un
listado mucho mads exhaustivo en el que destaca su propuesta de transformacién en partidos politicos de
las viejas formaciones de la guerrilla de modo que se garantice el espacio para el desarrollo de los movi-
mientos de oposicion.
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neciente a las victimas de los delitos— como colectiva —referida a la sociedad en
general-. En su aspecto individual, conlleva el derecho imprescriptible de las
victimas a conocer quiénes fueron los responsables, las circunstancias en que
ocurrieron los hechos, el porqué de ellos y, en caso de muerte o desaparicion, el
derecho de sus familiares a saber el destino que corrieron dichas personas. En su
faceta colectiva, implica el derecho inalienable de la sociedad a conocer la verdad
acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetra-
cion de crimenes aberrantes en aras de evitar la repeticion de tales acciones.

A priori, nada deberia impedir que dicho derecho pudiera ser alcanzado
a través de mecanismos de naturaleza extrajudicial como, por ejemplo, las
comisiones de la verdad. Empero, en la linea de su visién marcadamente puni-
tivista de los derechos humanos, la jurisprudencia y las decisiones de los 6rga-
nos interamericanos de derechos humanos han tendido a mostrarse contrarias
a tal posibilidad. Asi, se afirma que el derecho a la verdad no puede ser satis-
fecho por medio del uso exclusivo de la via extrajudicial, como, por ejemplo,
las comisiones de la verdad, en tanto «la verdad historica contenida en los in-
formes de las citadas comisiones no puede sustituir la obligacién del Estado de
lograr la verdad por medio de los procesos judiciales» 323, En definitiva, se
confiere al Derecho penal el rol de «constructor de relatos» 34,

Mis alla de la critica epistemoldgica referida a que la verdad que el ser
humano puede alcanzar es siempre parcial o aproximada’*, cabe preguntarse
si esta vinculacion del derecho a la verdad con el derecho de acceso a la justi-
cia penal °*® no supondria una evidente distorsion del primero en el marco de
la actual tendencia a hipertrofiar las capacidades del ius puniendi.

23 Entre otras, sin 4nimo de exhaustividad, sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006
(Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 150; sentencia de la Corte IDH de 29 de noviembre de 2006
(Caso La Cantuta c. Perii), § 224; sentencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes
Lund c. Brasil), § 297, sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote
y lugares aledaiios c. El Salvador), § 298. En relacion con las decisiones de la CIDH, véanse, entre otros,
CIDH. Informe nim. 61/01. Caso 11.711, § 81, en donde se considera que, en tanto acompafiada de una
amnistia, la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién chilena vulneré el derecho a la verdad de las
victimas; de manera similar, CIDH. Informe ndm. 133/99. Caso 11.725, §102.

324 Vgase, en este sentido, la funcién de la pena que en contextos transicionales defiende APONTE
CARDONA, A., «Macrocriminalidad y funcién penal», cit., pp. 167 ss. El autor, que a través del ejemplo del
sistema transicional colombiano logra salvar muchas de las fallas que aqui se expondran, deja sin embargo
sin contestar una cuestion clave: en qué medida la efectiva ejecucion de la pena es necesaria para la construc-
cién de ese relato. En una direccion similar, FERRAJOLI, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 151, se-
flala que en los escenarios de justicia de transicién los procesos penales, antes que la imposicién y ejecucion
de la pena, tendrian por objeto la comprobacién de la verdad y su reconstruccién histérica. Como en el su-
puesto anterior, queda sin contestar la cuestion referida a qué aporta a esa verdad la ejecucién de la pena.

235 PASTOR, D., El poder penal internacional, cit., p. 124.

5% En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido en reiteradas ocasiones que el
derecho a conocer la verdad se enmarca fundamentalmente en el derecho de acceso a la justicia. Por todas,
sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 148.
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Por un lado, autores como Silva Sanchez han elevado criticas nada des-
defiables contra esta vision, en tanto consideran que la reconstruccién que del
hecho histérico se hace en el proceso no buscaria declarar la verdad de lo
acontecido, sino sentar las bases para la atribucion de responsabilidad penal 37
Por el otro, no pueden desconocerse las eximias palabras del juez Robert Jack-
son —antiguo magistrado de la Corte Suprema de los EE. UU. y Fiscal jefe de
dicho pais en los juicios de Niremberg— para quien uno de los principales le-
gados —si no el principal- de los mencionados procedimientos seria el haber
documentado las atrocidades cometidas por los Nazis «con tal autenticidad y
con tanto grado de detalle que no puede haber una negacién responsable de
estos crimenes en el futuro y ninguna vision de los lideres nazis como maértires
puede emerger entre personas informadas» 2%,

Se puede estar de acuerdo en que, en tanto toda declaracién judicial de
culpabilidad debe basarse en hechos probados mas alld de toda duda razona-
ble, uno de los fines del proceso judicial penal es, precisamente, la bisqueda
de una «verdad judicial» que sirva de base para la atribucién de responsabili-
dad al sujeto. Ello conlleva un esfuerzo de documentacién que ya supone, en
si mismo, un avance en el establecimiento histérico de los hechos y en la cons-
truccién de un conocimiento piblico compartido 3. Ademds, la «verdad» es-
tablecida en el juicio, debido a los estrictos estdndares de prueba y a la oficia-
lidad del proceso, estaria revestida de una mayor autoridad y legitimacién 3.

En consecuencia, puede aseverarse que el procedimiento judicial penal
contribuye a determinar lo sucedido en el pasado y a transmitirlo a la sociedad.
Cuestion distinta es que se trate, como asi lo pretende algtin autor, de la herra-

527 SILVA SANCHEZ, J. M., «; Nullum crimen sine poena?», cit., p. 160; de manera similar, PASTOR, D.,
El poder penal internacional, cit., p. 124.

528 JACKSON, R., Report of Robert H. Jackson United States Representative to the International Con-
ference on Military Trials, USA Department of State, 1949, p. 438.

329 Asi, MALAMUD-GOTI, J., «Transitional Governments», cit., p. 11; ROHT-ARRIAZA, N., «State
Responsibility», cit., p. 509; SCHARF, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 13; MiNow, M., Bet-
ween Vengeance and Forgiveness, cit., p. 50; TEITEL, Transitional Justice, cit., pp. 49, 72, 77; DRUMBL, M.,
Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 175; DORADO PORRAS, J., «Justicia transicional, per-
secucion penal y amnistias», cit., p. 93; NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., pp 41-42; MACULAN,
E., «Fines de la pena», cit., pp. 227-228; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios
posconflicto», cit., p. 242; id., «The rationale», cit., p. 151. Muy interesante resulta la valoracion de Has-
SEMER, W., ; Por qué castigar?, cit., p. 26, quien considera que mientras la meta del Derecho penal mate-
rial serfa alcanzar la justicia, la del Derecho penal formal —esto es, el proceso penal- seria alcanzar la
verdad. Igualmente, DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 3, indicando que el fin inmediato del
proceso es la obtencién de la verdad, hasta tal punto que solo son necesarios cuando la verdad se encuen-
tra en disputa, de tal modo que cuando estd ya esta definida, el proceso puede acabar mediante una admi-
sién de culpabilidad (guilty plea).

30 DuUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 10; en direccién similar, GIL GIL, A. / MACU-
LAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; id., «The Rationale», cit., p. 151;
WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 86.
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mienta mas eficiente para alcanzar dicho objetivo*!. Y es que no debe confun-
dirse esta verdad forense o procesal, que seria aquella resultante del procedi-
miento judicial, con la verdad histérica o material, la cual trascenderia a la
primera 332,

La verdad resultante del proceso judicial es, por miltiples motivos, limi-
tada. En primer lugar, debido a las garantias inherentes a todo proceso penal
como, por ejemplo, el principio de contradiccién o el principio in dubio pro
reo. Estas, si bien dotan de una mayor autoridad y legitimacién a la narrativa
obtenida del proceso judicial, también provocan que la verdad resultante no
coincida plenamente con la totalidad de los hechos realmente acontecidos >*.
En segundo lugar, porque se trata de un proceso adversarial centrado, inevita-
blemente, en establecer la responsabilidad respecto de los delitos concretos
que llegan a su conocimiento. De esta manera, en sede judicial se podré esta-
blecer una verdad forense respecto de crimenes puntuales, pero dificilmente
podra llevarse a cabo un examen del contexto en su conjunto y de cémo este
pudo influir en las violaciones masivas de derechos humanos 3.

31 A favor de los juicios como el foro més adecuado para ello, SCHARF, M., «Swapping Amnesty for
Peace», cit., p. 13.

332 Hace uso de esta distincion entre verdad procesal y material, MACULAN, E., «Fines de la pena»,
cit., p. 228; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; id.,
«The Rationale», cit., p. 151; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 202.

33 Como alerta FERRAJOLL, L., Derecho y razon, cit., p. 823, «cuando el proceso no tiene ya como
objeto de investigacién un hecho criminal determinado, sino que pretende investigar toda una fenomeno-
logia criminal en todas sus complejas dimensiones politicas y sociales, se transforma inevitablemente en
investigacion historiogréfica o en encuesta socioldgica de dimensiones exorbitantes en relacién con los
esquemas garantistas de la estricta legalidad». En esta misma direccién, DUFF, A., «Process, not Punish-
ment», cit., pp. 4, 10; MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 9; DRUMBL, M., Atrocity,
Punishment, and International Law, cit., p. 177; PASTOR, D., El poder penal internacional, cit., p. 124;
NEUMANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 42; DORADO PORRAS, J., «Justicia transicional, persecucion
penal y amnistias», cit., p. 97; MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 228; GIL GIL, A. / MACULAN, E.,
«La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; id., «The Rationale», cit., pp. 151-152;
WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 47. En la jurisprudencia, STS 101/2012, de 27
de febrero de 2012 (ponente: Martinez Arrieta), FD 1.% «las exigencias de contradiccion efectiva, de pu-
blicidad, de igualdad de partes, de oralidad, la disciplina de garantia de la prueba, el contenido esencial del
derecho a la presuncién de inocencia, etc., como notas caracteristicas del sistema penal de enjuiciamiento,
se compaginan mal con la declaracién de la verdad histdrica».

3% DuUFF, A., «Process, not Punishment», cit., pp. 4, 10; ZALAQUETT, J., «Confronting Human
Rights Violations», cit., p. 7; HAYNER, P., «Fifteen Truth Commissions», cit., p. 605; TEITEL, Transitional
Justice, cit., p. 72; MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 47, 60; AUKERMAN, M.,
«Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 74; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social
Repair», cit., p. 629; DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 176; NEU-
MANN, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 42; PASTOR, D., El poder penal internacional, cit., p. 127; Do-
RADO PORRAS, J., «Justicia transicional, persecucién penal y amnistias», cit., pp. 95-96; MacULAN, E.,
«Fines de la pena», cit., p. 228; GIL GIL, A. / MACULAN, E., «La Justicia penal en los escenarios poscon-
flicto», cit., p. 242; id., «The Rationale», cit., p. 151; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de
la pena», cit., p. 202; id, «;Es injusta la justicia transicional?», cit., p. 18; WERLE, G. / VORMBAUM, M.,
Transitional Justice, cit., pp. 48, 86. Mayores matices pueden apreciarse en la postura de MANALICH Ra-
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Si se admite la naturaleza parcial y limitada de los enjuiciamientos, debe-
ria aceptarse, igualmente, que el derecho a la verdad tinicamente puede ser
satisfecho de manera tangencial en el proceso penal °*. Este derecho podria
alcanzarse —stricto sensu— por medio de organismos extrajudiciales como las
comisiones de verdad y reconciliacién, los cuales presentan una mayor flexibi-
lidad que el encorsetado proceso judicial penal.

A través de este tipo de mecanismos puede atemperarse la limitacién
asociada a la necesaria seleccion de los victimarios a enjuiciar>* y que, en
dltima instancia, puede distorsionar la realidad de lo acaecido durante el tiem-
po de duracién del conflicto armado o de represién politica3?’. Este tipo de
entes tienen una mayor capacidad para desarrollar un relato omnicomprensivo
sobre los patrones de accidn colectivos y los origenes de las motivaciones de
los individuos parte de las diversas estructuras politicas y sociales, conectando
hechos que aparentemente pueden ser vistos como carentes de vinculacion
entre si y poniendo asi fin a mitos, rumores y falsas imagenes sobre el pasa-
do*®. De igual manera, estas comisiones pueden abordar cuestiones como la
influencia o el rol de terceros paises u organizaciones en el conflicto, algo ex-
tremadamente dificil de llevar a cabo en el contexto del procedimiento pe-

FFO, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 10, considerando que si bien lo tinico que alcanza a ser tematiza-
do mediante el enjuiciamiento es la culpabilidad aislada del autor, nada obsta a que mediante la recolec-
cién de cada una de estas sentencias pueda llegarse a una generalizacién que dé cuenta de lo sucedido. Por
otro lado, a favor de la capacidad de los juicios de establecer un relato comprehensivo, véase, SCHARF, M.,
«Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 13.

33 Asi, STS 101/2012, de 27 de febrero de 2012 (ponente: Martinez Arrieta), FD 1.% «el proceso
penal tiene una mision especifica: hacer recaer un reproche social y juridico sobre quien resulte responsa-
ble de un delito. El derecho a conocer la verdad histérica no forma parte del proceso penal y solo tangen-
cialmente puede ser satisfecho».

336 REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 202.

37 SEILS, P., «La restauracién de la confianza civica», cit., pp. 35-36, poniendo como ejemplo un
pais en el que fuera claro que un 80% de las violaciones fueron cometidas por un bando determinado, pero
en el que el programa de enjuiciamientos incluye persecuciones a ambos bandos cada uno por las masa-
cres cometidas, lo que puede distorsionar la realidad histérica. No obstante, como seflala ROHT-ARRIA-
zA, N. / PoPKIN, M., «Truth as Justice», cit., p. 98, seria ilusorio creer que ese riesgo no estd igualmente
presente en las comisiones de la verdad en las que, consecuencia del desequilibrio de fuerzas existente, se
puede llegar a construir un relato equidistante. Es por ello que, en todo momento, deben acentuarse las
disparidades existentes en las violaciones de derechos acontecidas en uno y otro bando, como as{ sucedié
en los informes emitidos por las comisiones de la verdad de Chile y El Salvador.

3% DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 10; TEITEL, Transitional Justice, cit., p. 9;
MiNow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 47, 76, 143; AUKERMAN, M., «Extraordinary
Evil, Ordinary Crime», cit., p. 75; FLETCHER, L. / WEINSTEIN, H., «Violence and Social Repair», cit.,
p. 628-629; muy ilustrativos, ORENTLICHER, D., «‘Settling Accounts’ Revisited», cit., p. 16, para quien
solo a través de estos mecanismos puede llegar a comprenderse la compleja maquinaria que estéd detras de
la comision de atrocidades en masa (parece asi desvincularse de su postura anterior, ORENTLICHER, D.,
«Settling Accounts», cit., p. 2546, nota al pie 32); DORADO PORrRras, J., «Justicia transicional, persecucion
penal y amnistias», cit., p. 97, indicando que estos mecanismos pueden construir una verdad mas amplia
y dialéctica frente a la verdad logica y microscépica del Derecho penal.
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nal °*. Asimismo, emplean un lenguaje mas comprensible para la ciudadania
que el presente en muchas resoluciones judiciales >*.

Parece evidente que las amnistias incondicionales que impiden todo in-
tento de averiguacion de lo sucedido son medidas incompatibles con la satis-
faccion del derecho a la verdad. Empero, al margen de estos supuestos, no
acabo de comprender cdmo la prohibicién de conceder medidas premiales que
simplemente atenden o excluyan la imposicion del castigo ordinariamente pre-
visto contribuiria a incrementar los niveles de verdad globalmente alcanzados
0, en su defecto, actuaria como impedimento para lograr lo anterior **!. Adop-
tar una estrategia en la que se supedite la obtencién de medidas de renuncia
total o parcial a la pena a la colaboracién de los victimarios en el esclareci-
miento de los hechos puede ayudar a que las victimas vean su derecho a la
verdad satisfecho >, Y es que muchas veces, debido a que los testigos directos
suelen estar muertos o desaparecidos, la principal fuente de informacién sobre
las atrocidades acontecidas serian, precisamente, los propios victimarios >*.

La experiencia reciente muestra algunos ejemplos de que obtener las evi-
dencias que permitirfan conocer la historia al completo, de tal manera que
fuera posible remontarse hasta aquellos que ab initio dieron la orden delictiva,
seria extremadamente dificil y complejo si no fuera por la concesion de medi-
das premiales **. En este punto, creo que es altamente ilustrativo el ejemplo de
los denominados «falsos positivos» en Colombia.

En el contexto del conflicto armado colombiano, se emplea la expresion
«falsos positivos» para referirse a aquellos civiles asesinados por las Fuerzas
Armadas de la Republica de Colombia con el fin de hacerlos pasar por miembros
de las FARC-EP, ELN u otros grupos guerrilleros y poder asi «maquillar» las

% Sirva como ejemplo la comisién de la verdad establecida en El Chad en cuyo informe final pue-
den leerse referencias al rol de los EE. UU. respecto del soporte financiero, técnico y material del régimen
de Habre (véase, Report of the Commission of Inquiry into the Crimes and Misappropriations committed
by Ex-President Habre, his Accomplices and/or Accessories, 1992, p. 64).

30 TEITEL, Transitional Justice, cit., p. 91, destaca que, mds alld de los profesionales que se dedican
a ello, las resoluciones judiciales se expresan en términos dificilmente comprensibles para las personas
legas en Derecho.

31 Como afirma GRECO, L., «KAmnestien», cit., p. 676, el derecho a la verdad no conduce, necesaria-
mente y como asi ha querido deducir la Corte IDH, a la responsabilidad penal del victimario. Podria argiiir-
se, en una linea similar a la que parece estar implicita en DRUMBL, M., Atrocity, Punishment, and Interna-
tional Law, cit., pp. 174-175, que la efectiva ejecucion del castigo reforzaria la autenticidad de la narracion.
Empero, este refuerzo cualitativo de la verdad ya serfa suficientemente alcanzado mediante los estdndares
del proceso, por lo que la adicién de un sufrimiento al victimario poco o nada afadiria a lo anterior.

32 ZALAQUETT, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 8; AUKERMAN, M., «Extraordi-
nary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 74; AMBOS, K. / STEINER, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 209;
también puede apreciarse esta idea en, Constitutional Court of South Africa, Case CCT17/96, cit., § 17.

33 AUKERMAN, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 74.

- Asi, MINOW, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 59.
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estadisticas oficiales de la lucha contra las diferentes guerrillas. Esta actuacion,
ejemplo claro e indiscutible de lo que constituiria un crimen de lesa humanidad,
fue sistemdticamente negada por los diferentes Gobiernos de la Republica de
Colombia y por muchos altos rangos del ejército. El relato oficial afirmaba que se
trataba de actos aislados atribuibles exclusivamente a unos pocos individuos y no
a una politica gubernamental.

No obstante, una vez suscrito el Acuerdo de Paz esta versién comenzo a
desmoronarse paulatinamente. Una de las condiciones que los agentes estatales
deben satisfacer para someterse a la competencia de la JEP y poder beneficiarse
de sus medidas es la conexidad con el conflicto armado de la conducta, de tal
manera que la motivacién de aquella no haya sido el obtener un beneficio perso-
nal, propio o de un tercero . Si, como en numerosas ocasiones habia sido repe-
tido por altas instancias del Gobierno colombiano, ese tipo de conductas eran
exclusivamente achacables al individuo, dificilmente podian estos ultimos tener
cabida en la JEP. Sin embargo, a fin de optar a la concesién de dichas medidas
premiales, hasta 55 militares han rendido versién de lo sucedido, aportando evi-
dencias de que, efectivamente, habia una politica gubernamental detrds de los
«falsos positivos» > e incriminando directamente al General Mario Montoya
Uribe como uno de los responsables, 1o que ha llevado a este tiltimo a comparecer
ante la JEP .

Considero que el anterior ejemplo evidencia a la perfeccién cémo sin
hacer uso de dichos incentivos inicamente subsistiria un derecho abstracto a la
obtencidn de la verdad, pero este no podria concretarse. Las victimas seguirian
ignorando lo que ocurrié realmente y la persecucion penal careceria de base
suficiente sobre la cual asentarse %,

En cualquier caso, reconocer la enorme potencialidad de los mecanismos
extrajudiciales para satisfacer el derecho de las victimas y la sociedad a la verdad
no debe llevar a desconocer los riesgos y limitaciones que este tipo de instrumen-
tos llevan asociados. Asi, tanto la limitacién temporal a la que estdn sometidas >,
como las tensiones propias del contexto en el que deben operar estas institucio-
nes, pueden poner en cuestion el valor de la verdad a través de ellas obtenida.

35 Arts. 30 y 46 de 1a Ley 1820 de 2016; art. 45 de la Ley Estatutaria de la JEP.

36 En este sentido, véase, CORREA FLOREZ, M. C., «El reconocimiento de verdad y responsabilidad
en la JEP», Ambito Juridico, 28 de abril de 2022, quien recoge el testimonio de los agentes del Estado
implicados en los hechos sucedidos entre 2006 y 2007 en el Catacumbo, quienes reconocieron haber ins-
tigado o haber cometido directamente crimenes de guerra y de lesa humanidad con el objetivo de mejorar
las cifras de éxito militar.

37 Sobre ello, Revista Semana, «Falsos positivos: general Mario Montoya destapa sus cartas ante la
JEP», 2020. Disponible en: <https://www.semana.com/nacion/articulo/falsos-positivos-general-mario-
montoya-destapa-sus-cartas-ante-la-jep/651647>.

38 Constitutional Court of South Africa, Case CCT17/96, Azanian Peoples Organization (AZAPO) and
Others v. President of the Republic of South Africa and Others § 18; FREEMAN, Necessary Evils, cit., p. 64.

349 BENAVIDES VANEGAS, F. S., Justicia en Epocas de Transicion, cit., p. 56.
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Por un lado, debido a que, en ocasiones, las comisiones suelen ser el producto
de un «acuerdo politico» de minimos que, como condicidn para ser firmado, puede
presuponer, ab initio, una equiparacién entre victimas y victimarios>*. Por otro,
debido a que, en tanto el origen de la informacién se encuentra principalmente en los
implicados de manera activa o pasiva en las atrocidades, se corre el riesgo de cons-
truir un relato poco ajustado a la realidad, debido bien a que los victimarios omiten
por su propia cuenta informacién relevante, bien a una forma de operar poco profe-
sional en la que se acaba dicotomizando entre victimas inocentes que han de ser
escuchadas y victimarios culpables que no pueden dar su versién de los hechos 3.

4. Derecho penal y reconciliacion

Uno de los roles que tradicionalmente ha sido atribuido al Derecho
penal en contextos de transicion es el de herramienta que permitiria —dentro
de un abanico més amplio de medidas— alcanzar la reconciliacién de la so-
ciedad 32, Cabe destacar que esta vinculacién entre medio y fin no es algo
novedoso o propio exclusivamente de los escenarios aqui examinados. Y es
que, las diversas justificaciones en torno al ius puniendi no han sido ajenas
a la idea de reconciliacion.

A este respecto, Rainer Zaczyk ha defendido una nocidn retributiva del
castigo como acto que, a través de la disminucién del estatus juridico del
autor del delito, permitiria compensar el injusto y posibilitaria asi su reconci-
liaci6én con la comunidad juridica>*. La idea de reconciliacién también estd
muy presente en la teoria de la pena de Duff >, asi como entre los fines que

30 TEITEL, R., Transitional Justice, cit., p. 86, sefiala que esto es lo que sucedié en Suddfrica y El
Salvador, lo que impediria alcanzar una auténtica representacion histdrica de lo sucedido.

31 SHAW, R./ WALDORF, L., «Introduction: Localizing Transitional Justice», cit., pp. 8-9, denuncian
que esto fue lo que sucedi6 en la Comision de la Verdad y Reconciliacién del Perid, de manera que no se
pudo establecer un relato que sirviera para abordar las causas de la criminalidad.

32 Mencionan especificamente la reconciliacién como uno de los fines a los que puede contribuir el
Derecho penal en contextos de transicion, ESER, A./ ARNOLD, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht,
cit., p. 19; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 8; REYES ALVARADO, Y., «Victimas, fin y necesi-
dad de la penax, cit., p. 204; MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., pp. 232-235, aunque discute que deba
incorporarse como fin de la justicia de transicién, debido a la de falta de claridad respecto de su significa-
do asi como a la tendencia a confundirla con la impunidad. También considera la reconciliacién como un
posible fin de la justicia penal, SEILS, P., «La restauracion de la confianza civica», cit., p. 24.

33 Zaczyk, R., «“Ha matado, entonces debe morir”. Kant y el derecho penal», cit., pp. 124-133.

3% Véase, DUFF, A., «Punishment, Retribution and Communication», cit., pp. 127-128, donde justi-
fica el castigo como un instrumento capaz de inducir en el victimario un proceso de penitencia y arrepen-
timiento que le llevarfa, en ultima instancia, a la reconciliacion con la sociedad. No obstante, como indi-
can, RoxiN, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 134, dificilmente puede esta servir para
justificar el castigo retributivo, porque tal experiencia de expiacion, que rara vez se produce en la realidad,
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han sido atribuidos al ius puniendi en la creacion de los diferentes tribunales
penales a nivel internacional 3.

La frecuencia con la que se alude a este concepto puede explicarse en
términos similares a lo que sucede con la nocién de paz: es dificil encontrar a
alguien que abiertamente se oponga a su consecucion. Sin embargo, se trata de
un término excesivamente vaporoso, impregnado de diversos matices y signi-
ficados con diferentes grados de interrelacion entre si. Si puede aseverarse que
un elemento en mayor o menor medida comtn y que presuponen casi todas las
nociones de reconciliacién —hasta el punto de haber sido repetido como un
mantra por los tedricos de la justicia de transicion cuando mencionan en abs-
tracto dicho fin— es la revelacion de la verdad de lo sucedido. Un individuo o
una sociedad no pueden reconciliarse —en cualquiera de los sentidos que se
expondran a continuacién-— si no saben con quién han de hacerlo y con base en
qué sucesos pasados 3¢,

Sobre como el ius puniendi, a través del procedimiento judicial penal, es
capaz de elaborar un relato sobre lo sucedido ya me he pronunciado anterior-
mente. Basta recordar pues que, si bien es innegable su potencial para servir a
dicho fin, el nivel global de «verdad» que seria capaz de alcanzar seria estruc-
turalmente limitado en comparacién con el que se puede obtener del empleo de
otros mecanismos extrajudiciales como las comisiones de verdad. Por lo tanto,
de este primer elemento asociado a la reconciliacién no es posible deducir una
irrenunciable necesidad de emplear el poder punitivo del Estado. Determinar si
ello es asi 0 no —en algunos casos o en todos— requiere, por ende, profundizar
en el andlisis de los posibles significados del término reconciliacion.

Asi, con independencia de que es posible realizar un mayor nimero de
subdivisiones, considero que, en dltimo término, dentro de la idea de reconci-
liacién puede efectuarse una distincidn entre una nocién que requeriria de un
proceso emotivo acompafiado de medidas de justicia social —lo que a efectos
del presente trabajo puede ser denominado como «reconciliacion en sentido
fuerte»— y aquella otra que no —de suerte tal que ello constituiria una «recon-
ciliacion en sentido débil»—.

se presenta como un acto moral auténomo de la personalidad, que no se impone obligatoriamente y, ade-
mas, es mucho mas probable que se produzca por un castigo que no es retributivo sino til.

33 Asi, en relacién con el TPIR, resolucién 955 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 8 de no-
viembre de 1994. Doc. ONU. S/RES/955, p. 1, se afirmé que «el enjuiciamiento de los responsables de
graves violaciones del derecho internacional humanitario [...] contribuiria al proceso de reconciliacion
nacional»; similar, en relacién con el TESL, resolucién 1315 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 14
de agosto de 2000. Doc. ONU. S/RES/1315, p. 2: «(el) sistema de justicia y de rendicién de cuentas por
los gravisimos crimenes cometidos en ese pais [...] contribuiria al proceso de reconciliacién nacional».

36 Por todos, FERRAJOLL, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 151.

237



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

La primera opcién interpretativa pasaria por concebir la reconciliacién
como un proceso de naturaleza individual e interpersonal en el que victima y
victimario enfrentan una serie de emociones y sentimientos que llevarian a la
segunda a la aceptacion de la culpa y la peticién de disculpas, y a la primera a
la superacion de su resentimiento>’. Desde esta perspectiva, el concepto de
reconciliacion estaria indefectiblemente unido al de perdén ***. Concretamen-
te, no divergiria de la nocién dominante en la tradicion catdlica, en la que el
perdon es entendido como una facultad eminentemente personal que residiria
en cada uno de los individuos ¥ y no como una potestad perteneciente a un
ente superior en ejercicio del denominado derecho de gracia>®,

Junto a esta nocién pueden ser ubicadas otras definiciones dadas al término
reconciliacién y que se diferenciarian de la anterior en el nivel en el que aquella
se produciria y que trascenderia del propio entre victimario-victima. Asi, estas
hacen referencia al «entendimiento intercomunitario» (infercommunal unders-
tanding) conceptuado como una situacién que trascenderia a la mera convivencia
pacifica —es decir, algo mds que una reconciliacién entendida como paz negativa—
y que abarcaria un estadio en el que la sociedad ha sido capaz de salvar las dife-
rencias existentes entre los distintos grupos —€tnicos, politicos, etc.— que compo-
nen aquella®'. En consecuencia, no diferiria en cuanto a su significado del estado
de justicia social asociado al concepto de paz positiva.

557 HAMBER, B./ VAN DER MERWE, H., «What is this Thing Called Reconciliation?», Paper presented
at the Goedgedacht Forum After the Truth and Reconciliation Commission Goedgedacht Farm, Cape
Town, 28 March 1998. Disponible en: < https://brandonhamber.blogspot.com/1998/03/what-is-this-thing-
called-reconciliation.html>; GIBSON, J., «Overcoming Apartheid: Can Truth Reconcile a Divided Nation?»,
The Annals of the American Academy of Political and Social Science, Vol. 603, nim. 1, 2006, p. 86;
SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 6; similar, MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 233.

38 Véase, en este sentido, la nocién de perdén que maneja SILVA SANCHEZ, J-M., Malum passionis,
cit., p. 25.

3% Lo anterior puede apreciarse en diversos pasajes del Nuevo Testamento, asi, por ejemplo, Lucas,
v, 21-24: «los maestros de la ley y los fariseos se dijeron: “;Quién es este que dice blasfemias? ;Quién
puede perdonar los pecados sino solo Dios?”. Jests, conociendo sus pensamientos les dijo: “[...] para que
sepais que el hijo del hombre tiene poder en la tierra para perdonar los pecados...”»; sobre el mismo epi-
sodio, muy similar, Mateo, ix, 5-6; véase también, Marcos, xi, 25-26: «cuando os pongdis a orar, si tenéis
algo contra alguien, perdonadselo, para que también vuestro Padre celestial os perdone vuestros pecados.
Pues si vosotros no perdondis, tampoco vuestro Padre celestial os perdonard vuestras culpas».

5% Sobre la vinculacién de la renuncia total o parcial a la imposicion o ejecucién de la pena que
supone el indulto o la amnistia con la existencia de un derecho de gracia estatal, véase, HIERRO SANCHEZ-
PESCADOR, L., «Sobre el indulto. Razones y sinrazones», en MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.), El indulto.
Pasado, presente y futuro, B de F, 2019, pp. 1-61; SILVA SANCHEZ, J-M., Malum passionis, cit., pp. 180
ss.; MoLINA FERNANDEZ, F., «El indulto y sus razones», cit., pp. 251-332.

%! HAMBER, B./ VAN DER MERWE, H., «What is this Thing Called Reconciliation?», cit.; me parece
especialmente ilustrativo el ejemplo que emplea, GIBSON, J., «Overcoming Apartheid», cit., pp. 86-87,
ilustrando esta nocién con la superacion de las diferencias entre esclavos y amos en la Sudéfrica postapar-
theid; de manera similar, SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 6.
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Si se da por buena esta primera nocién de reconciliacion, habria asimis-
mo de asumirse que su alcance seria en gran medida ajeno al poder del Estado.
Ello debido a que mientras el ius puniendi operaria en un plano vertical Esta-
do-individuo, el perdéon se moveria en una dimension horizontal individuo-
individuo %, de forma que el ejercicio de uno no seria condicién necesaria
para la consecucion del otro 3. Empero, ello no quiere decir que escape com-
pletamente a la accién estatal: el Estado no puede obligar a la victima o a la
sociedad a perdonar a aquellos que en el pasado han causado un mal>%, pero
si puede favorecer o estructurar las condiciones en las que el proceso emocio-
nal que conduzca a ello se produzca.

Por un lado, es cierto que el Estado, a través de la efectiva ejecucion de la
pena, puede, en cierto modo, dar una reparacidon negativa a la victima y a la
sociedad en forma de satisfaccion del sentimiento de equidad, lo que en algunos
supuestos puede ser necesario para dar inicio al mencionado proceso entre vic-
tima/sociedad y victimario. No obstante, de ello no se deriva ni que sea siempre
un elemento imperativo para dar comienzo a dicho proceso, ni que por s mismo
sea suficiente para alcanzar la reconciliacion en el sentido hasta ahora expuesto.

Una nocioén fuerte de reconciliacién implicaria aceptar que esta dificil-
mente podria alcanzarse a través de un proceso adversarial como el procedi-
miento penal. Ello en tanto este ultimo no reune las caracteristicas para el
proceso de didlogo activo que necesita la victima 3%, sino que tiende a enfren-
tar a victima y victimarios en lugar de buscar un entendimiento entre ambas .
Por el contrario, la reconciliacién en sentido fuerte podria ser alcanzada en

%2 S1LvA SANCHEZ, J. M., Malum passionis, cit., p. 25. Nétese que hablo del perdén asociado a la
reconciliacion, ya que si se calificara la renuncia total o parcial a la pena por el Estado como «perdén»,
habria que reconocer una dimensién vertical adicional, como reconoce, Ibid., cit., pp. 180 ss., especial-
mente, pp. 183-187, 210.

%3 En este punto, resulta especialmente esclarecedora la distincién que efectian LACEY, N. / Pic-
KARD, H., «To Blame or to Forgive?», cit., pp. 672-674, entre «mercy» y «forgiveness». Ambos conceptos
tomarian como punto de partida comtn el hecho de que serian una respuesta a un comportamiento positi-
vo postdelictual de los victimarios —por sentirse arrepentidos, sufrir remordimiento, ofrecer disculpas o
reparacion a la victima— que provoca que algunos de los fines a alcanzar por la pena —como, por ejemplo,
la rehabilitacién— no necesiten de la imposicion efectiva del castigo; no obstante, serfan conceptos inde-
pendientes en el que la gracia residirfa en una figura dotada de poder y autoridad como para renunciar al
castigo, mientras que el perdon residirfa en la victima de manera principal, pero también en terceros o en
el propio perpetrador, cualquiera de los cuales no estaria dotado de ese poder y autoridad. Es por ello que
el hecho de que se dé uno de ellos, no influye necesariamente en la existencia del segundo: el Estado pue-
de ejercer su derecho de gracia y la victima no perdonar y viceversa.

34 MINow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 17, 20, considera que el perdén es un
poder que ostenta solamente la victima y que cuando es anunciado por alguien que no es la victima, se
estarfa mds ante un acto de olvido que de perdén en sentido estricto.

%5 VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit., p. 164.

36 ZEHR, H., Changing Lenses, cit., pp. 46-47, 57; DUFF, A., «Process, not Punishment», cit., p. 16;
MacuLaN, E., «Fines de la pena», cit., p. 233.
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mayor medida a través de la llamada justicia restaurativa>®’, la cual permite
aportar a las victimas un contexto de escucha y participacién que dificilmente
puede darse hoy en dia en el procedimiento penal .

Pese a que es dificil dar una definicion univoca, la justicia restaurativa
seria aquella que propone una visién alternativa del crimen debido a las limi-
taciones que la visién occidental conlleva en relacién con la victima y el victi-
mario 3. Esta nocién de justicia trascenderia del simple castigo del victimario,
centrdndose en la reparacion de la victima y en la reconstruccion del tejido
social a través de un procedimiento dialéctico en el que el protagonismo prin-
cipal recae en la victima, victimario y posibles representantes de la sociedad
que participan de manera conjunta, activa y dialogante en la resolucién de los
conflictos derivados de la comision de dicho delito >7°.

Aunque la justicia restaurativa no fue originariamente desarrollada para
hacer frente a la delincuencia sistémica, sino para ser aplicada en el contexto de
la criminalidad ordinaria o de baja escala, nada impide que, con los ajustes nece-
sarios, los procesos transicionales puedan beneficiarse de sus experiencias ™.
Tanto justicia transicional como restaurativa coinciden en el fin de superar un
pasado marcado por las violaciones generalizadas y sistematicas de derechos hu-
manos, forjando un futuro con lazos comunitarios fuertes y sélidos 32

Conclusiones diferentes pueden alcanzarse si se prescinde del plano
emotivo-sentimental de la reconciliacién y se entiende esta como mera convi-
vencia pacifica en un mundo compartido ", o, en un sentido normativo o ins-
titucional, como recuperacion de la confianza en torno a las normas que han
sido defraudadas y las instituciones que han sido pervertidas en el pasado mas

%7 MACULAN, E., «Fines de la pena», cit., p. 233. Véase, FLOREZ PINILLA, K./ VILLACAMPA ESTIAR-
TE, C., «Analisis cualitativo», cit., p. 355, donde destacan el éxito de los actos simbdlicos de justicia res-
taurativa de la Ley de Justicia y Paz.

3% VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit., p. 165.

39 Asi, ZEHR, H., Changing Lenses, cit., p. 20, considera que este tipo de justicia descuida a la
victima al tiempo que falla en alcanzar sus metas expresamente formuladas de hacer responsable al victi-
mario y prevenir nuevos crimenes; véase también, MACULAN, E., «Encuentros restaurativos, peticién de
perddn y resocializacion: replanteando los mecanismos restaurativos con condenados por delitos de terro-
rismo», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 26, 2021, p. 91, sefialando que «la adopcién de
métodos y principios de la justicia restaurativa permite hacer frente a exigencias, fines y demandas que la
justicia penal, por si sola, ha demostrado ampliamente que no es capaz de satisfacer».

370 VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit., p. 163; CAMARA ARROYO, S., La Justicia
Transicional, cit., p. 354.

371 VARONA MARTINEZ, G., «El papel de las victimas», cit., p. 164; WERLE, G. / VORMBAUM, M.,
Transitional Justice, cit., p. 154.

372 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080-18, cit., apartado 4.1.9.

573 GIBSON, J., «Overcoming Apartheid», cit., p. 88; SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit.,

pp- 1, 5.
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reciente >4, Asi concebida, esta segunda dimension de la reconciliacién no se-
ria sino una reformulacién de la idea de paz negativa, compartiendo su pers-
pectiva normativa o institucional enormes similitudes con la teoria de la pre-
vencién general positiva defendida por Jakobs, teoria sobre la que ya he
profundizado anteriormente.

CONCLUSIONES A LA PRIMERA PARTE

La primera parte de esta investigacion ha estado dirigida a definir cuéles
son los limites en la renuncia a la pena en la llamada justicia de transicion.
Para ello, en el primer capitulo, se introdujo al lector en el concepto de «justi-
cia transicional», al tiempo que fueron analizados, desde la perspectiva del
derecho positivo, los fundamentos sobre los que se asienta la doctrina de la
«lucha contra la impunidad», llamada a limitar la discrecionalidad punitiva
estatal. Asi, se puso de manifiesto que en la superacion de un pasado de viola-
ciones generalizadas y sistemadticas de los derechos humanos, la cuestion refe-
rida a si, y hasta qué punto, es posible renunciar al castigo no puede ser con-
testada sin una referencia a los fines de la pena.

El segundo capitulo de esta primera parte ha estado dedicado a integrar la
teoria de la pena y la justicia transicional. Para ello, lo primero que resultaba
necesario era ofrecer una vision de los escenarios transicionales desde la pers-
pectiva de la teoria del Estado. Asi, en tanto caracterizados por la comisién
generalizada y sistemdtica de delitos, se ha definido a este tipo de contextos
como constitutivos de una ruptura terminal o de un colapso del contrato social.
El término «colapso» o la idea de ruptura «terminal» harfan referencia a una
caracteristica muy especifica: la anomalia existente en torno al monopolio de
la violencia concedido al Estado. O bien los delitos son cometidos por quien lo
detenta materialmente; o bien son perpetrados en un contexto en el que existe
un ente con la capacidad suficiente para discutirle dicho monopolio al Estado.

374 Este parece ser el sentido en el que la ONU ha interpretado el término en los ltimos tiempos, asi,
De GRrEIFF, P, Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y
las garantias de no repeticiéon. Doc. ONU. A/HRC/21/46, pp. 12-13. No se aleja demasiado de esta vision,
DUFF, A., «Process not punishment», cit., pp. 8, 14-15, quien considera que los juicios si pueden servir a
la reconciliacién entre victima, comunidad y victimario pero solo si se entiende el término en un sentido
limitado, esto es, como un proceso extremadamente formal y carente de connotaciones emotivas; asi, es-
tos, al tratar a todos los implicados como miembros de una misma comunidad politica, pueden ayudar a
reconstruir un reconocimiento mutuo de la ciudadania, restaurando la confianza civica anteriormente da-
flada. Véase también, SEILS, P., «La cuadratura del circulo», cit., p. 6, donde sefiala como esta confianza en
las instituciones deberia alcanzarse mediante reformas y la asuncién de responsabilidad en sentido amplio,
es decir, no solo penal.
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Mientras el primero de los casos estaria referido a los escenarios en los que el
Estado actia como plataforma criminal, el segundo de ellos abarcaria los su-
puestos de conflicto armado.

Los procesos de transicion pueden ser entonces concebidos como proce-
dimientos de reconstruccion de la cooperacién en torno al contrato social. El
Derecho penal, pero no solo este, sino también la satisfaccién de los derechos
de las victimas a la verdad y la reparacidn, han de ser entendidos y analizados
dentro de esta optica. Ello supone, por un lado, decantarse por una justifica-
cion utilitarista del castigo, en el que este queda legitimado si y solo en la
medida en que sea funcional al mantenimiento de la arménica convivencia en
la sociedad. Por otro lado, ello también implica rechazar las teorias absolutas
de la retribucion, en las que la pena es un fin en si mismo, y que respaldarian
el cardcter absoluto del deber de castigo.

El rechazo a una visién retributiva clasica o kantiana de la pena en con-
textos transicionales obedece a varios factores. En primer lugar, los postulados
de igualdad en los que se asienta —no solo entre delito y pena, sino, asimismo,
entre autores que han cometido hechos semejantes— impiden explicar la nece-
saria seleccion de los victimarios a enjuiciar cuando su nimero es exorbitado.
En segundo lugar, y esta es la objeciéon més importante, debido a que la pena
es un instrumento conectado a la existencia de la sociedad, de manera que ca-
receria de sentido imponer y ejecutar la primera si ello provocara la disolucién
de la dltima. La excepcion kantiana referida a la modulacién de la intensidad
de la pena en supuestos de necesidad estatal apunta, precisamente, en esta di-
reccion. A este respecto, aquello que quedaria «vivo» de los postulados clési-
cos de la retribucidn en estos contextos serfa su conexion con el sentimiento de
equidad o venganza, en tanto su satisfaccion seria funcional al mantenimiento
de la cooperacion.

Del mismo modo, también son rechazadas aquellas teorias que conciben
la pena como una satisfaccion inmaterial a determinados sentimientos que el
delito provoca en la victima y que continuarian perviviendo a menos que el
Estado imponga y ejecute una pena sobre la persona del victimario. Asi, mu-
chos de los efectos «curativos» que se atribuyen al castigo, y que van mads all4
de la satisfaccion de la necesidad de venganza, no requeririan de la efectiva
causaciéon de un mal al victimario, pudiendo alcanzarse mediante la simple
declaracion de culpabilidad en el proceso penal o, de manera funcionalmente
equivalente, por medio de mecanismos como las comisiones de la verdad o los
programas de reparacion simbdlica.

Serian los efectos de comunicacién de valor e integracion asociados a la
prevencion general positiva, y el efecto disuasivo vinculado a la prevencién
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general negativa, los que permitirian que la imposicién y ejecucién de la pena
fuera funcional a la restauracion de la cooperacion social. Empero, las condi-
ciones de profunda anomalia institucional, unidas a la pertenencia del indivi-
duo a una estructura colectiva, provocan que, una vez que han comenzado las
hostilidades o se ha iniciado el ataque contra la ciudadania desde las institucio-
nes del Estado, la capacidad disuasiva del castigo se vea muy debilitada.

En este tipo de contextos, la no repeticion de los hechos a medio/largo
plazo requiere de la desarticulacion de las estructuras colectivas y, principal-
mente, del desarrollo e implementacion de reformas que pongan fin a las cau-
sas que han facilitado el surgimiento de la organizacién. Sin embargo, las re-
formas no pueden desarrollarse en un ambiente de profunda inestabilidad. Por
ello, en aquellas situaciones en las que los perpetradores no han sido militar-
mente derrotados, o atin conservan una cuota de poder dentro del aparato coer-
citivo del pais, el Estado puede verse bajo la necesidad de conceder, en un
«primer tiempo» y siempre condicionadas a la satisfaccion de los derechos de
las victimas y la sociedad, determinadas medidas que premien la reincorpora-
cion al sistema cooperativo.

Sin embargo, en un segundo tiempo, la ejecucion de algo de castigo do-
tarfa de una mayor estabilidad al sistema. En relacion con el primer efecto
tendente al mantenimiento de la cooperacion, esto es el efecto expresivo, con-
sidero que puede alcanzarse, excepcionalmente en atencién a las tensiones
inherentes, por medio de la declaracion de culpabilidad contenida en sentencia
y la imposicién de la pena, aunque no llegue a ejecutarse. Asimismo, muchos
de los mecanismos complementarios, como por ejemplo las comisiones de
verdad, también pueden desempeiar un rol de equivalente funcional.

En cambio, la ejecucion de algo de pena si resultaria necesaria para reafir-
mar la existencia de un sujeto que detenta legitimamente el monopolio de la
violencia y, en consecuencia, mantener una cierta disuasién que permita confiar
en la vigencia de las expectativas normativas. Resulta imposible que todas las
causas que llevan a la comision de crimenes de manera generalizada y sistema-
tica sean corregidas, y, es mds, identificadas. Por ello, el castigo debe permane-
cer como un elemento que, por un lado, permita confiar en que el resto cumpli-
rdn las normas y, por otro, sea capaz de reducir el riesgo de venganzas privadas.
Bastarfa para ello con que fueran sancionados los méximos responsables, pu-
diendo atenuarse la pena en la medida en la que se sometan a mecanismos com-
plementarios que lleven asociado un cierto sufrimiento para el autor. De esta
manera, la ejecuciéon de una parte de la pena, respecto de los maximos responsa-
bles, haria a las sociedades en transicién més estables, aun cuando esto no signi-
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fique que en la practica no puedan existir sociedades que, como la espaifiola, lo-
gren alcanzar un estado de «paz negativa» prescindiendo totalmente de aquella.

La prevencion especial negativa no tendria sentido como finalidad de la
pena en este tipo de escenarios. En tanto el comportamiento de muchos indivi-
duos estd fuertemente condicionado tanto por su pertenencia al ente colectivo,
como por el contexto sociopolitico de fondo, una vez desarticulada la primera
y modificado el segundo, la probabilidad de reincidencia seria casi inexistente.
La prevencion especial positiva puede, sin embargo, ser tenida en cuenta en su
vertiente de no desocializacién. Asimismo, desde esta Optica, podria medirse
la proporcionalidad de la pena en términos de contribucion del perpetrador a la
restauracion del contrato social.

Por dltimo, existen otros fines que, dada su naturaleza, exceden de lo que
puede alcanzar el procedimiento penal o la pena como mal. Ello sucede con el
derecho a la verdad de las victimas y la sociedad. Si bien el procedimiento pue-
de avanzar algo este objetivo, aportando una verdad judicial, la verdad histdrica
podria alcanzarse de manera mas eficiente por medio de las comisiones de ver-
dad. Asimismo, condicionar la renuncia a la pena a su otorgamiento por el vic-
timario, puede ser un incentivo eficaz para dar satisfaccién a este derecho.

Por otro lado, la reafirmacion del Estado de Derecho no dejaria de ser un
efecto reflejo de los efectos asociados a la prevencion general positiva y nega-
tiva. Y lo mismo puede decirse de la reconciliacion si esta es entendida en
sentido débil o normativo, es decir, como convivencia pacifica o recuperacion
de la confianza en torno a las normas y las instituciones. En cambio, si el tér-
mino reconciliacién es entendido en un sentido fuerte, como perdén a nivel
comunitario, entonces debe aceptarse que se trata de un objetivo ajeno al De-
recho penal, pues la decision de perdonar reside en cada individuo y no en el
Estado. Este a lo sumo, puede poner las condiciones para que aquel se produz-
ca. A estos fines, la justicia restaurativa aparece como una herramienta més
eficiente para lograr una reconciliacién en sentido fuerte.
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CAPITULO III

ENCAJE DEL TERRORISMO EN LA LOGICA PREMIAL
TRANSICIONAL

Si los anteriores capitulos tenian por objeto dibujar una suerte de cuadro
general sobre el rol del Derecho penal en la justicia de transicidn, en este dltimo
capitulo abordaré la parte especial de la investigacion. El objetivo sera valorar el
encaje de un fenémeno en concreto, el terrorismo, en la 16gica premial de la
justicia de transicion, asentada, como he desarrollado anteriormente, en las ideas
de necesidad y de ponderacién de otros intereses legitimos a alcanzar. Para ello
es ineludible, en primer lugar, dotar de contornos juridico-penales al fenémeno
del terrorismo. La tarea no es ni mucho menos sencilla. Y es que, en el lenguaje
cotidiano, la nocién de terrorismo es extremadamente vaga e imprecisa.

Una de las principales causas de esta ambigiiedad se encontraria asociada
a la labor de los medios de comunicacién, que otorgan el calificativo de «terroris-
ta» a una serie de actos violentos de diversa indole '. Asi, se hace uso del término
terrorismo de manera «inflacionaria» 2 o «propagandistica» ® para referirse a cual-
quier acto de violencia «<abominable» 4. A este respecto, es frecuente que se haga
uso de expresiones como terrorismo doméstico o machista, terrorismo medioam-
biental, terrorismo forestal, etc. Del mismo modo, los diversos significados que

! HOFFMAN, B., Inside Terrorism, 1.* ed., Columbia University Press, 2006, p. 1. En el mismo senti-
do, ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, Ein Handbuch, C. F. Miiller, 2009, p. 100; LLOBET ANGLI, M.,
Derecho penal del terrorismo. Limites de su punicion en un Estado democrdtico, La Ley: Grupo Wolters
Kluwer, 2010, pp. 47-48.

2 CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Reus, 2010, p. 22; tam-
bién emplea el término, ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 99.

3 PAREDES CASTANON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 141.

* HoFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., p. 1.

> CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 22-23.
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el término ha ido adoptando a lo largo de los diferentes contextos histéricos han
favorecido su indefinici6n actual 6.

La finalidad de las siguientes paginas serd establecer un concepto funcio-
nal de terrorismo a partir de los rasgos que resulten relevantes a efectos transi-
cionales. Ello no solo requiere ofrecer una aproximacion genérica al terroris-
mo como fenémeno social, psicolégico y politico, sino también ser capaz de
aterrizar aquellas caracteristicas en la esfera juridico-penal. Solo una vez deli-
mitado sus contornos tiene sentido analizar su encaje dentro del fundamento
de las medidas premiales de la justicia de transicidn.

I. EL CONCEPTO DE TERRORISMO

1. Estado de indefinicion del concepto: la ambigua plasmacion
en el derecho positivo

Si la imprecision en el concepto es la ténica dominante en el lenguaje
cotidiano, la situacién no es muy distinta en el derecho positivo. Actualmente,
sigue faltando una definicidén univoca, precisa y concreta que realmente logre
explicar qué debe entenderse por terrorismo desde una perspectiva estricta-
mente juridica. Tales son las discrepancias existentes a nivel internacional en
torno a la nocién de terrorismo, que en las negociaciones de Roma se opt6 por
rechazar su incorporacidén como crimen auténomo al Estatuto.

No obstante, a nivel internacional, pueden identificarse algunos esfuerzos
por dotar de contenido juridico al término. Por un lado, existen diferentes tra-
tados y convenciones que formulan un listado casuistico de conductas especi-
ficas tradicionalmente empleadas en las actividades terroristas ’ —por ejemplo,
el uso de bombas o el secuestro de aeronaves—. Sin embargo, se trata de instru-
mentos de escaso valor tedrico, pues rara vez contienen una definicion de te-

¢ HoFrMaAN, B., Inside Terrorism, cit., pp. 3, 15 ss.; ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit.,
p. 101; PAREDES CASTARON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 142, indicando que ademas la evolucidn res-
ponde a la hegemonia ideolégica del momento. No es el objeto de esta investigacion llevar a cabo un
andlisis de las raices histdricas del terrorismo, para ello, véase en profundidad, ZOLLER, M. A., Terroris-
musstrafrecht, cit., pp. 11-42, con referencias que se remontan a la violencia ejercida por grupos como los
sicarios y los zelotes. Si me referiré, mas adelante, a la importancia que adquiri6 el término terror durante
la revolucién francesa y cuyo significado ha permeado hoy en dia en el llamado terrorismo de Estado.

7 Un listado exhaustivo puede consultarse en AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume
1I: The Crimes and Sentencing, 1.* ed., Oxford University Press, 2014, p. 229, nota al pie 59; del mismo modo,
PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion de los delitos de terrorismo, BOE, 2020, pp. 92-93.
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rrorismo 8. Por otro lado, encontramos resoluciones de las Naciones Unidas,
asi como tratados y convenciones adoptados a nivel regional e internacional,
que si bien distan de otorgar un concepto comprehensivo, si permiten vislum-
brar una serie de elementos compartidos®.

En este sentido, a la hora de definir los caracteres del concepto juridico-
penal de terrorismo, lege lata parece imponerse un modelo objetivo-subjetivo !°,
en el que el énfasis recae tanto en la comision de delitos especialmente graves,
como en la presencia de una determinada finalidad. Asi, en lo referente a las
Naciones Unidas, la Asamblea General califica como terrorismo «aquellos actos
criminales con fines politicos concebidos o planeados para provocar un estado
de terror en la poblacion en general» !!. Del mismo modo, el Consejo de Seguri-
dad emplea el calificativo de terrorismo para referirse a los actos definidos como
delito en los convenios, las convenciones y los protocolos internacionales relati-
vos al terrorismo, «cometidos con el propdsito de provocar un estado de terror en
la poblacidén en general, en un grupo de personas o en determinada persona, in-
timidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacion internacio-
nal a realizar un acto, o a abstenerse de realizarlo» '2.

En el continente africano, el art. 1.3.a) de la Convencion para prevenir y
combatir el terrorismo, adoptada por la Organizacion para la Unidad Africana,
vincula los delitos de terrorismo a la intencion de: «i) intimidar, atemorizar,
forzar, coaccionar o inducir a cualquier gobierno, organismo o institucion pu-
blica en general, o a cualquier segmento de aquellas, a hacer o abstenerse de
hacer cualquier acto, o a adoptar o abandonar un punto de vista determinado,
o0 a actuar de acuerdo con ciertos principios; ii) interrumpir cualquier servicio

8 La excepcién mds notable la encontramos en el convenio internacional para la represién de la fi-
nanciacién del terrorismo, aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion
A/RES/54/109 de 9 de diciembre de 1999, y cuyo art. 2.1.b) entiende por terrorismo la comisién de cual-
quier acto «destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona
que no participe directamente en las hostilidades en una situacién de conflicto armado, cuando, el prop6-
sito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a
una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo». Como se verd mas adelante,
esta definicién incluye unos rasgos compartidos con otras de las adoptadas en convenios regionales, si bien
difiere en lo que a exigir un contexto especifico —el conflicto armado- se refiere.

9 Asi, AMBoS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 232, considera que de
los distintos tratados internacionales ha emanado una nocién nuclear de terrorismo.

10" OLAsoLo ALONSO, H. / PEREZ CEPEDA, A. L., Terrorismo internacional y conflicto armado, Tirant
lo Blanch, 2008, p. 36.

1" Resolucion 49/60, de 9 de diciembre de 1994, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su 49.° periodo de sesiones. Doc. ONU A/RES/49/60; esta misma definicién ha sido reiterada en
Resolucién 57/27 de 15 de enero de 2003, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su 57.° periodo de sesiones. Doc. ONU. A/RES/57/27; Resolucién 63/129 de 11 de diciembre de 2008, adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 63 periodo de sesiones. Doc. ONU. A/RES/63/129.

12 Resolucién 1566 (2004) Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 5053.% sesién. Doc. ONU.
S/RES/1566.
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publico, la prestacion de cualquier servicio esencial para la poblacién o crear
una emergencia publica [...]».

A nivel europeo, el art. 3.2 de la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el
terrorismo y por la que se sustituye la Decisiéon marco 2002/475/JAI del Con-
sejo y se modifica la Decision 2005/671/JAI del Consejo, define los delitos de
terrorismo como una serie de conductas cometidas con el fin de: «a) intimidar
gravemente a una poblacién; b) obligar indebidamente a los poderes ptblicos
0 a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo;
o, ¢) desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales politi-
cas, constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o de una organizacién
internacional» !*. Dado el caracter vinculante de la Directiva, esta formula por
la que se asocia la nocién juridica de terrorismo a la concurrencia de una de-
terminada finalidad o finalidades es adoptada —aunque con algunos matices
entre ordenamientos— en los c6digos penales de distintos paises de la Unién
Europea como, por ejemplo, Alemania 4, Espaiia '°, Ttalia '° o Francia !’.

De la misma forma, resulta posible encontrar una definicién equivalente a
partir de finalidades similares en el &mbito del common law. En EE.UU., el Titu-
lo 18 del U. S Code, §2331, entiende por terrorismo aquellos actos violentos o
peligrosos para la vida humana que parezcan tener por objeto: «(i) intimidar o

13 Estos mismos fines son reproducidos, casi literalmente, en el Preambulo del Convenio del Conse-
jo de Europa para la Prevencion del Terrorismo, adoptado en Varsovia el 16 de mayo de 2005.

14 En este sentido, mds alld de lo que se sefialard mds adelante sobre el § 129a (1) StGB (Bildung
terroristischer Vereinigungen), que recogeria un modelo exclusivamente objetivo, el § 129a (2) StGB
(Bildung terroristischer Vereinigungen) plasmaria un modelo objetivo-subjetivo en el que ya no es sufi-
ciente la comisién de una serie de conductas —las recogidas del apartado 1 al 5—, sino, adicionalmente, un
determinado animo subjetivo, a saber: «intimidar a la poblacion de manera significativa, coaccionar a una
autoridad u organizacion internacional, eliminar o perjudicar significativamente las estructuras politicas,
constitucionales, econdmicas o sociales basicas de un Estado o una organizacién internacional».

15 El art. 573.1.1.* CP vincula los delitos de terrorismo a que los delitos cubiertos por su dmbito
objetivo se lleven a cabo con las siguientes finalidades: «1.* Subvertir el orden constitucional, o suprimir
o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econémi-
cas o sociales del Estado, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacer-
lo; 2.% Alterar gravemente la paz publica; 3.” Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organi-
zacion internacional; 4.* Provocar un estado de terror en la poblacién o en una parte de ella».

16 El art. 270-sexies CPIT recoge la llamada «conducta con fines terroristas», considerdndose como
tal todas aquellas que «se realicen con el objetivo de intimidar a la poblacion u obligar a los poderes pu-
blicos o a una organizacién internacional a realizar o abstenerse de realizar cualquier acto o desestabilizar
o destruir las estructuras politicas, constitucionales, econdmicas y sociales fundamentales de un pais o de
una organizacién internacional, asi como otras conductas definidas como terroristas o cometidas con fines
terroristas por los convenios u otras normas de derecho internacional vinculantes para Italia».

17 Probablemente, el CPF constituya la excepcién mds clara a la tendencia europea, pues regula los
delitos de terrorismo de una manera excepcionalmente abierta. Asi, su art. 421-1 considera que una infrac-
cién adquirird el cardcter de terrorista cuando «tenga por objeto alterar gravemente el orden ptiblico me-
diante la intimidacién o el terror».
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coaccionar a una poblacion civil; (ii) influir en la politica de un gobierno median-
te la intimidacién o la coaccioén; o (iii) afectar a la conducta de un gobierno me-
diante la destruccién masiva, el asesinato o el secuestro». En el Reino Unido, la
parte 1 de la seccién 1 de la Terrorism Act 2000 considera como terrorismo la
comision de una serie de delitos cuando «[...] b) estos estén disefiados para influir
en un gobierno o intimidar a la sociedad o parte de ella; y, (c) el uso o amenaza se
haga con el propésito de promover una causa politica, religiosa o ideoldgica» '8,

Noétese que, lege lata, las finalidades poseen un cardcter alternativo, por lo que
bastaria con la concurrencia de una de ellas para considerar una conducta como
constitutiva de un delito de terrorismo. Asf, por ejemplo, podria llegarse al absurdo
de calificar de terrorista una actuacion que no busca aterrorizar ' si, por ejemplo,
tiene por objetivo obligar a una determinada institucion a no realizar un acto concre-
to®. Ademds, muchas de las finalidades son definidas de una manera tremenda-
mente abierta, lo que plantea problemas respecto del principio de legalidad en su
vertiente de lex certa?'. Como desarrollaré a continuacidn, en muchos casos incluso
puede discutirse que muchas de las previsiones realmente constituyan una finalidad,
lo que difumina la distincién entre el terrorismo y la delincuencia comtin?.

2. Hacia un concepto juridico-penal nuclear de terrorismo:
el terrorismo como violencia subversiva

2.1 LA FINALIDAD POL{TICA DEL TERRORISMO COMO ELEMENTO DIFERENCIADOR

A pesar de la amplitud teleolégica que impera en los instrumentos de
derecho positivo, en esta investigacion asumiré una nocién restringida de te-
rrorismo. A estos efectos, suscribo la postura adoptada por un sector relevante
de la doctrina que considera que el componente determinante del concepto

'8 En cualquier caso, como indica PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 126,
a partir de la Terrorism Act 2006 la definicién de terrorismo quedaba ampliada al afiadir como sujeto sus-
ceptible de ser influenciado a cualquier organizacion internacional gubernamental y al afiadir a los fines el
promover una causa racial.

19 GOMEZ MARTIN, V., «Notas para un concepto funcional de terrorismo», en SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ, J. R. / DEMETRIO CRESPO, E. (Dirs.), Terrorismo y Estado de Derecho, lustel, 2010, p. 29.

20 Asi, como indica CANCIO MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo», cit., p. 62, cabria
calificar como terrorista al miembro de un partido animalista que limita su actuacién a «rescatar» a una
vaquilla para evitar que el ayuntamiento celebre el pertinente encierro durante las fiestas patronales del
municipio.

21 AmBos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 232.

22 En este sentido, pone de manifiesto que las nuevas finalidades incorporadas desdibujan la delimita-
cién tradicional de terrorismo, diluyendo el concepto en la total vaguedad, TERRADILLOS Basoco, J. M., «Te-
rrorismo yihadista y politica criminal del siglo XX1», Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 12, nim. 87, 2016, p. 32.
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juridico-penal de terrorismo es la finalidad politica perseguida®*. Conviene, en
consecuencia, delimitar qué entiendo a efectos de esta investigacion por fina-
lidad politica y en qué medida este entendimiento dotaria a los delitos de terro-
rismo de una dimensién y gravedad propias que permitiria distinguirlos de
fenémenos de violencia organizada limitrofes.

La premisa de la que aqui parto es la siguiente: el terrorismo es violencia
subversiva respecto de un orden establecido ?*. Gramaticalmente, subvertir un

2 Asi, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 79, 176, defiende que los delitos de
terrorismo son delitos contra la organizacién politica de la sociedad; similar, id., «Concepto juridico-penal
de terrorismo», cit., pp. 54-55; LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, Centro de Publi-
caciones del Ministerio de Justicia, 1985, pp. 20, 236 ss.; HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., pp. 2, 37, 61;
PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht. Zur rechtstheoretischen Einordnung des modernen Terrorismus,
C. H. Beck Miinchen, 2008, p. 11; GoNzALEZ CUSSAC, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el
concepto juridico penal de terrorismo», Teoria y Derecho, nim. 3, 2008, pp. 36, 46-47; LLOBET ANGL{, M.,
Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 57 ss.; GOMEZ MARTIN, V., «Notas para un concepto funcional de
terrorismo», cit., p. 30; PAREDES CASTANON, J. M., «El “terrorista”», cit., pp. 150, 171; FAKHOURI
GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo? Un intento de ponerle sdbana al fantasma, Ibafiez, Universidad de los
Andes, 2014, pp. 264 ss.; GALAN MuRNo0z, A., «;Leyes que matan ideas frente a las ideas que matan perso-
nas?: Problemas de la nueva represion de los mecanismos de captacion terrorista tras la reforma del Cédigo
penal de la LO 2/2015», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 15, 2016, p. 97; TERRADILLOS
Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 25; PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion,
cit., p. 28. Véase también, ARROYO ZAPATERO, L., «Terrorismo y sistema penal», en Reforma Politica y
Derecho. Actas del curso celebrado en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Centro de Publica-
ciones del Ministerio de Justicia, 1985, p. 155, quien define el terrorismo como «forma de accién politica»;
de manera similar, OLAsoLO ALONSO, H. / PEREZ CEPEDA, A. l., Terrorismo internacional, cit.,
pp- 24, 29, 170, consideran que el terrorismo es una «estrategia politica»; PAREDES CASTARON, J. M., «Te-
rrorismo y antiterrorismo como estrategias politico militares», en PEREZ CEPEDA, A. 1. (Dir.), El terrorismo
en la actualidad: un nuevo enfoque politico criminal, Tirant lo Blanch, 2018, p. 183, indicando que el te-
rrorismo es «una estrategia de accién politica, un plan de accién a medio y largo plazo, dirigido a obtener
determinados objetivos politicos: acceder a una determinada posicién de poder politico y/o modificar la
posicién de poder politico ostentada por otros agentes»; MUNKLER, H., The New Wars, cit., pp. 99-100,
quien defiende que solo tiene sentido hablar de terrorismo si la violencia se emplea como medio para impo-
ner por la fuerza una voluntad politica. Del mismo modo, y a pesar de los matices que posteriormente intro-
duce, ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines
politicos ultimos y fines de terror instrumental», en ECHANO BALDASUA, J. 1. (Coord.), Estudios Juridicos
en Memoria de José Maria Lidon, Universidad de Deusto, 2002, p. 47, reconoce que los fines politicos re-
presentan la finalidad dltima o la motivacién primera del terrorista.

24 CANcIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 62; en la misma direccién, TERRADI-
LLOS Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 33; REYES ALVARADO, Y., «;Por qué y para
qué?», cit., p. 39. En este sentido, de las finalidades /ege /ata anteriormente enunciadas, aquella
que mejor casaria con lo aqui defendido seria la recogida en el art. 573.1.1.% del CP espaiiol, refe-
rida a «subvertir el orden constitucional». Del mismo modo, considero que existiria, como defien-
de PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 227, una fuerte relacién entre la
férmula anterior y la relativa a «destruir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras econdémicas o sociales del Estado o de una organizacién
internacional». Empero, no creo que la equivalencia sea completa, pues la dltima férmula es dema-
siado amplia y convendria, como por ejemplo ha defendido Ibid., p. 229, aclarar qué tipo de orga-
nizaciones internacionales se estan protegiendo, o se correria el riesgo de considerar terrorista a
quien trata de exponer el mal funcionamiento del Fondo Monetario Internacional. Asimismo, como
indica ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., pp. 67-68, al incluirse en la
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orden no significa otra cosa que alterarlo?, cambiarlo por su base *. En este
punto debe advertirse que la subversion es una cuestion de grado. En su grado
méximo, el caricter subversivo puede predicarse de aquellas organizaciones
que buscan destruir el régimen existente para erigirse como un nuevo poder?’,
es decir, supuestos en los que la violencia se dirige a sustituir y/o eliminar el
poder constituido. Empero, en un sentido mas disminuido, también quedarian
abarcados por el concepto de subversion los casos en los que se busca incidir
en la voluntad gubernamental a la hora de tomar determinadas decisiones fun-
damentales relacionadas con la soberania del Estado .

En este ultimo sentido, la idea de subversion puede relacionarse con la fi-
nalidad recogida en el derecho positivo para dotar de contenido al concepto de
terrorismo y referida a «obligar a un gobierno o a una organizacién internacional
a realizar un acto o abstenerse de hacerlo». Sin embargo, dada la excesiva ampli-
tud de la férmula, aqui propongo interpretarla de manera restrictiva. Mds que la
cuestion referida a qué caracteristicas habria de ostentar una organizacion inter-
nacional para ser sujeto pasivo del delito de terrorismo %, lo que me interesa es la
naturaleza del acto en si. A estos efectos, considero que el acto que se obliga a
realizar o a omitir no puede ser cualquiera imaginable, sino que debe de estar
contenido en el «nicleo decisiones que afectan esencialmente a la existencia,
configuraciéon o ejercicio del modelo constitucional o la propia soberania
estatal» 3°. Ademads, como desarrollaré mds adelante, también serd necesario que

formula la destruccidn o desestabilizacion de las estructuras econdmicas se corre el riesgo de des-
dibujar el criterio de distincién respecto de fendmenos como la mafia.

25 ASUA BATARRITA, A., «El discurso del enemigo y su infiltracién en el Derecho penal. Delitos de
terrorismo, “finalidades terroristas”, y conductas periféricas», en CANCIO MELIA, M. / GOMEZ JARA, C.,
Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion. Vol. 1, Edisofer y B de F, p. 275.

26 CaNcIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 182.

27 Ibid., p. 187; del mismo modo, PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 29.

2 En este sentido, LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 89; PASTRANA SAN-
CHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 29, habla de consecucién de objetivos mas parciales que
cambien el actuar piblico en algunos de los aspectos o decisiones a tomar por el gobierno establecido.
Véase también, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 187, quien piensa en escenarios
como los atentados del 11 de marzo en Madrid, en los que, més alld de otras lecturas que se puedan reali-
zar, lo que se buscaba era modificar puntualmente la politica exterior de Espaiia.

% En relacién con esta cuestion, considero muy razonable lo sostenido por LLOBET ANGL{, M.,
Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 121-122, quien defiende que habria de atenderse a las caracte-
risticas de la organizacion. Aquellas organizaciones de naturaleza juridica privada, independientes de
los Estados —como, por ejemplo, la Cruz Roja o Médicos sin Fronteras— no podrian ser sujetos pasivo
de este delito, pues faltaria el componente politico. En cambio, otro tipo de organizaciones que posean
una legitimidad democrdtica derivada de los Estados que la integran —por ejemplo, la UE- si podrian
ser objeto de subversion.

30 PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 207. Del mismo modo, FAKHOURI
GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 169, restringe su alcance a aquellos supuestos relacionados con
la consecucion de un cambio a nivel econémico, social o politico.
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esa finalidad se trate de alcanzar mediante el uso indiscriminado de la violencia
por parte de una organizacién 3'.

El terrorismo seria entonces violencia contra el orden politico impe-
rante o las relaciones de poder politico existentes *>. De este modo, la vio-
lencia terrorista atentaria no tanto contra el orden o la paz piblicos, como
contra el orden constitucional **. Consecuentemente, el terrorismo compar-
tiria con el delito de rebelion la parte del injusto referida a la finalidad per-
seguida**. La principal diferencia residiria en el modo en el que se exterio-
rizaria la conducta subversiva®. Mientras la rebelion cubriria aquellas
conductas que se dirigen directa e inmediatamente a la consecucion de ese
fin 3%, el terrorismo buscaria alcanzar el objetivo de manera indirecta, a tra-

31 Y ello porque, como pone de manifiesto PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit.,
pp. 227-228, en caso contrario podrian ser calificadas de terroristas ciertas reivindicaciones como las de la
Plataforma de Afectados por la Hipoteca o los disturbios que se sucedieron en el barrio de Gamonal en Burgos
el afio 2014, en los que claramente la finalidad era «obligar» a los poderes publicos a llevar a cabo una actuacion,
pero en los que no se hizo un uso indiscriminado de la violencia contra bienes juridicos personalisimos.

32 WALDMANN, P, Terrorismus, cit., p. 10.

3 Asi, LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 87, defiende que la fina-
lidad politica terrorista debe recogerse como atentado contra el orden constitucional; de la misma for-
ma, CANcCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 80, 193, sugiere que, en el ordenamiento
penal espaiiol, los delitos de terrorismo deberian ubicarse en las infracciones contra la Constitucion y
no, como actualmente sucede, en los delitos contra el orden ptblico; mas recientemente, CANCIO ME-
LIA, M. / OLLE SESE, M., «Caso Jesuitas: justicia universal, coautoria conjunta mediata en aparatos or-
ganizados de poder, terrorismo desde el Estado y prueba», La ley penal: revista de derecho penal, pro-
cesal y penitenciario, nim. 146, 2020, p. 13, indicando que los delitos de terrorismo son,
materialmente, delitos contra la Constitucion.

3 LaMaRrcA PErREz, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 216. Del mismo modo,
ARROYO ZAPATERO, L., «Terrorismo y sistema penal», cit., p. 172, considera que el concepto de te-
rrorismo capta perfectamente las conductas de rebelién y por ello los actos de rebelion deberian
estar cubiertos por las leyes antiterroristas; con matices, REYES ALVARADO, Y., «;Por qué y para
qué?», cit., p. 18. En este sentido, basta un rapido vistazo al CP espafiol para comprobar la afirma-
cién realizada en el cuerpo del texto. El art. 472 CP considera reos del delito de rebelién a «los que
se alzaren violenta y publicamente para cualquiera de los fines siguientes: 1.° Derogar, suspender o
modificar total o parcialmente la Constitucién [...] 6.° Sustituir por otro el Gobierno de la nacién o
el Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma, o usar o ejercer por si o despojar al Gobierno
o Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma, o a cualquiera de sus miembros de sus facul-
tades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio, u obligar a cualquiera de ellos a ejecutar actos
contrarios a su voluntad». Nétese la similitud con los fines recogidos en el art. 573.1.* CP referidos
a «subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras econdmicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes
publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo». Asimismo, esta vinculacién entre terrorismo
y rebelién puede rastrearse histéricamente en la legislacion espafiola. Asi, durante el Franquismo, el
art. 1.5 de la Ley de 2 de marzo de 1943 por la que se equiparaban al delito de rebelion militar las
transgresiones de orden juridico que tengan una manifiesta repercusion en la vida publica conside-
raba reos del delito de rebelion militar a «los que atenten contra personas o causen dafios en la
propiedad por mdviles politicos, sociales o terroristas».

¥ LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pp. 215-216.

% Ibid., p. 236. Como indica PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 76, el
delito de rebelion cubriria entonces los asaltos directos, por la fuerza fisica, contra el poder establecido.
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vés de ndimeros pasos intermedios que han de compensar la debilidad de la
organizacion ¥’. El terrorista no seria mas que un rebelde sin los medios
suficientes como para atentar y subvertir directamente el nicleo del poder
constituido *%. Sobre los pasos que habrian de llevar a la estrategia terrorista
al éxito volveré mds adelante.

El terrorismo quedaria asi configurado como un supuesto de violencia
politica en su vertiente mas radical: la constituyente *°. La organizacion terro-
rista no solo discute que el Estado sea el legitimo detentador del monopolio de
la violencia*’, sino que también «pone en cuestion los mecanismos de toma de
decisiones establecidos» #!, ataca a «la libertad que ha de poseer el propio Es-
tado para autorregularse como la ciudadania decida» **. Debe advertirse que el
desvalor reside en la subversion del procedimiento establecido y no en la con-

En estos escenarios, la violencia no se utilizaria como estrategia comunicativa, sino que se haria uso de
una vis irresistible para tomar el poder publico. De hecho, considera la autora que, en ocasiones, ni si-
quiera serfa necesario acudir a la violencia fisica, sino que bastarfa con una vis compulsiva, por ejemplo
a partir de la mera exhibicién de armas. En relacién con la discusién existente sobre este dltimo matiz
referido a si cabe hablar de rebelion aun cuando no se haga uso de violencia fisica, véase, por todos,
GARcia Rivas, N., «Rebelién (Delito de)», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 18, 2020,
pp- 295-298, con multiples referencias.

37 WALDMANN, P., Terrorismus, cit., p. 35; id., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., p. 16; MUNKLER, H.,
The New Wars, cit., p. 101; LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pp. 214, 216;
ARROYO ZAPATERO, L., «Terrorismo y sistema penal», cit., p. 162.

3 CaNcIo MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 68; en una direccién similar, TERRADILLOS
Basoco, J. M., Terrorismo y derecho. Comentario a las leyes orgdnicas 3 'y 4/1988, de reforma del codigo
penal y de la ley de enjuiciamiento criminal, Tecnos, 1988, p. 21; PAREDES CASTANON, J. M., «El “terro-
rista”», cit., pp. 192-197.

3 PAREDES CASTANON, J. M., «El “terrorista”», cit., pp. 150, 174; FAKHOURT GOMEZ, Y., ; Qué es el
terrorismo?, cit., p. 279.

40 Considera que esta es una de las caracteristicas esenciales del terrorismo, WALDMANN, P., Terro-
rismus, cit., p. 11; id., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., pp. 7, 43. Véase también CANCIO MELIA, M., Los
delitos de terrorismo, cit., p. 127, si bien el autor estima que esta arrogacion del monopolio de la violencia
constituiria el injusto de todos los delitos de organizacién y no de los delitos de terrorismo propiamente.
En este sentido, considero que, por si mismo, la arrogacion del monopolio de la violencia no es un criterio
suficiente para dotar de autonomia al terrorismo, pues, como indica, PAREDES CASTARON, J. M., «El “te-
rrorista”», cit., pp. 150-151, este mismo cuestionamiento esta presente en el asesino comun.

4 CanNcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 190; véase también, id., «Concepto juridi-
co-penal de terrorismo», cit., p. 58, donde afirma que el terrorismo implica el cuestionamiento del proce-
dimiento de representacién politica disefiado por el ordenamiento juridico; de manera similar, LAMARCA
PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 34, indicando que el terrorismo atenta contra los
cauces constitucionales como forma de hacer politica; ARROYO ZAPATERO, L., «Terrorismo y sistema
penal», cit., p. 162, para quien el terrorismo supone un «cuestionamiento drastico de los elementos esen-
ciales para la solucién de conflictos»; GONZALEZ CUSSAC, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre
el concepto juridico penal de terrorismo», cit., pp. 39, 48, defendiendo que el terrorismo quiebra las
normas procedimentales de participacién y de toma de decisién social y legalmente adoptadas; PAREDES
CASTANON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 151, sefialando que el terrorista cuestiona que las formas
constituyentes sean las tnicas o las mejores posibles.

42 PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 207. Véase también CANCIO
MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 80, sefialando que atenta contra la existencia de la sociedad
en cuanto a constituida en una determinada forma juridico-politica.
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creta reivindicacion politica®, la cual ha de ser indiferente al Derecho penal .
A estos efectos, la diferencia entre el terrorista y el extremista politico estriba-
ria en que el primero acude a medios ilegitimos —la violencia o a su amenaza—
para imponer sus ideales *.

Precisamente, la finalidad subversiva seria el elemento que permitiria di-
ferenciar la delincuencia terrorista de la delincuencia organizada comiin *°, en
la que la violencia afectaria al contenido, pero no al continente *’. Organizacio-
nes como la mafia o determinadas bandas juveniles solo ambicionarian articu-
lar un subsistema normativo diferente al estatal *®. Sustituir un determinado
Gobierno u obligar a este dltimo a modificar sus decisiones por fuera de los
cauces establecidos no se encuentra entre sus objetivos *°. O, al menos, no estd
presente en la mayoria de los casos.

Y es que considero que es posible imaginar delitos que, cometidos por
ejemplo en un contexto de narcotrdfico, revistan caracteres terroristas. Cobra es-
pecial relevancia en este punto la idea que desarrollaré mas adelante referida a la
«doble instrumentalizacion de las victimas» presente en la 16gica del terrorismo.

4 En este sentido, ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 86, distingue las siguientes modali-
dades de terrorismo en atencién a la finalidad politica concreta perseguida: i) el llamado socio-revoluciona-
rio, representado por las RAF, que buscarfa un cambio en la estructura socioecondmica del pafs; ii) el terro-
rismo «étnico-nacionalista», que buscaria establecer su propio Estado o, al menos, aumentar su autonomia,
justificando el recurso a la violencia en la experiencia de opresion y discriminacion en el ambito de la vida
publica de un determinado grupo; iii) el terrorismo religioso —respecto del cual, el terrorismo yihadista seria
solo un subtipo— basado en el rechazo a la secularizacién que la globalizacién ha traido y en la vuelta a una
sociedad gobernada por fundamentos exclusivamente religiosos. Para un andlisis en profundidad de las di-
ferencias y los rasgos compartidos por todos ellos, WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 75-97.

4 AsUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., pp. 76, 82. En la misma direccidn,
LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 86; GOMEZ MARTIN, V., «Notas para un
concepto funcional de terrorismo», cit., p. 46.

4 HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., pp. 38, 61; como indica REINARES NESTARES, F., Terrorismo
y Antiterrorismo, cit. p. 31, el terrorismo supone un extremismo no tanto de los fines como de los medios.
Del mismo modo, Asua BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., p. 44, destaca que el te-
rrorismo resulta delictivo en la medida en la que emplea la violencia como instrumento politico, no por las
ideas que la organizacién propugne. En el mismo sentido, LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terroris-
mo, cit., p. 163; GONZALEZ CUSSAC, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el concepto juridico
penal de terrorismo», cit., p. 39; PAREDES CASTANON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 171; CANCIO MELIA,
M., «Concepto juridico-penal de terrorismon, cit., p. 55.

4 CanNcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 190; MESTRE DELGADO, E., Delincuencia
Terrorista y Audiencia Nacional, Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia, 1987, p. 47; Asua
BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., p. 51; LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del te-
rrorismo, cit., p. 57; FAKHOURI GOMEZ, Y., ;Qué es el terrorismo?, cit., p. 266; GOMEZ MARTIN, V.,
«Notas para un concepto funcional de terrorismo», cit., p. 30; PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva
configuracion, cit., p. 78.

47 LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 60.

 Ibid., p. 58; véase también, FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., pp. 266, 290, in-
dicando que este tipo de organizaciones son funcionales al sistema, buscan aliarse y camuflarse en la vida
social, mientras que las organizaciones terroristas buscan transformarlo, desestabilizarlo o destruirlo.

4 LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 58.
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Esta nocién es utilizada para describir la siguiente realidad: las victimas directas
no son el destinatario tltimo de la violencia terrorista, sino que son instrumentali-
zadas ante la sociedad y ante un determinado Gobierno*®. En el marco de la delin-
cuencia organizada comtn, las acciones violentas contra la vida o la integridad
fisica de las personas generarian una instrumentalizacién que no trascenderia del
primer nivel 3. Asi, empleando el ejemplo del narcotréfico, la tortura y posterior
asesinato de un campesino que se niega a vender su parcela o a plantar cocaina en
ella tiene por objeto mostrar a la sociedad las consecuencias de oponerse a la vo-
luntad de la organizacién, pero no busca interactuar con un Gobierno en concreto.

Sin embargo, nada impide que en su afdn por articular su propio subsistema
normativo al margen del control estatal, la organizacién emplee la violencia so-
bre las personas como instrumento de didlogo con el Estado. Creo que el ejemplo
mds ilustrativo puede encontrarse en la figura de Pablo Escobar Gaviria. Las
biografias, series y documentales en torno al personaje son tan abundantes que no
voy a detenerme en su historia. Baste sefialar que durante su etapa como lider del
Cartel de Medellin, la mencionada organizacién respondi6 a los intentos del go-
bierno colombiano de desmantelar el negocio de la cocaina y de extraditar a
EE. UU. a sus maximos dirigentes con atentados indiscriminados contra la pobla-
cién civil —empleando principalmente el mecanismo de los coches bomba— y
ataques directos contra personalidades relevantes de la politica colombiana —
piénsese aqui en el asesinato de Luis Carlos Galdn—.

En mi opinién, se hace verdaderamente complicado negar que en estos
casos exista una finalidad subversiva, al menos en el grado mas laxo antes sefia-
lado. Aun cuando se acepte que el objetivo principal del Cartel de Medellin era el
lucro econémico de sus miembros y no conseguir la independencia de una parte
del territorio o la abolicién del sistema capitalista, las acciones tenian por objeto
modificar la politica interior —criminalizacién del narcotrafico— y exterior —poli-
tica de extradicién— del Gobierno colombiano al margen de las vias constitucio-
nalmente habilitadas para ello. En consecuencia, la doble instrumentalizacién
que definiria a la violencia terrorista estaria, también en supuestos como el men-
cionado, presente.

2.2 EL TERRORISMO COMO ESTRATEGIA SUBVERSIVA

El caricter subversivo de la violencia se erige como la cualidad esencial a
partir de la cual articular el concepto juridico-penal de terrorismo. No obstante,
como ya he sefialado, a diferencia de lo que sucede en el ambito de la rebelion,
la finalidad subversiva habria de alcanzarse de manera indirecta. Resulta enton-
ces necesario analizar cudles serian los postulados de la estrategia terrorista,

% Ibid., p. 69.
SU Ibid., p. 57.
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pues a partir de su examen serd posible extraer el resto de los elementos de
desvalor que constituirian el injusto especifico de los delitos de terrorismo.

El punto de partida ha de ser el siguiente: el terrorismo es, ante todo, una
estrategia de comunicacién a través de la que se busca enviar determinados
mensajes y generar determinadas respuestas psicoldgicas en la poblacion 3. La
peculiaridad reside en que las victimas directas de la violencia son el medio
empleado para transmitir el mensaje. Dentro de la légica del terrorismo, las
victimas directas no son el destinatario dltimo de los actos de la organiza-
cién 3, sino que son instrumentalizadas con el objetivo de provocar reacciones
emocionales diversas en grupos sociales diferenciados >*.

La primera dimensién del mensaje estaria dirigida a aquellas personas
subsumidas dentro de la categoria de «enemigos» por ser parte del Estado que
el terrorista pretende subvertir>®. Cada acto de violencia buscaria producir en
los individuos que conforman esta categoria un estado de shock, de intimida-
cion, de miedo e inseguridad a partir de lo impredecible de la actuacion . El
objetivo es socavar la confianza de la poblacién en el Estado como garante del
libre ejercicio de los derechos fundamentales®’, generar la sensacion de
que cualquiera, en cualquier momento y en cualquier lugar, puede ser el

32 Asi, WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 13, 48-49; id., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit.,
pp. 17, 29; REINARES NESTARES, F., Terrorismo y Antiterrorismo, cit., p. 17, MUNKLER, H., The New Wars,
cit., p. 101; PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht, cit., p. 12; CANCIO MELIA, M., Los delitos de terro-
rismo, cit., pp. 61, 68, 131, 167; id., «Concepto juridico-penal de terrorismo», cit., p. 53; ASUA
BATARRITA, A., «El discurso del enemigo», cit., p. 249; ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 84;
PAREDES CASTANON, J. M., «EI “terrorista”», cit., p. 143; FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?,
cit., p. 136; AmBos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 234; PASTRANA SAN-
CHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 32.

3 WALDMANN, P., «Terrorismo y guerrilla: la violencia organizada contra el Estado en Europa y
América Latina. Un andlisis comparativo», Estudios Internacionales, nim. 98, 1992, p. 278; id., Terroris-
mus, cit., pp. 12, 17; id., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., p. 38; REINARES NESTARES, F., Terrorismo y
Antiterrorismo, cit., p. 38; MUNKLER, H., The New Wars, cit., pp. 100-101; ZOLLER, M. A., Terroris-
musstrafrecht, cit., p. 125; PAREDES CASTANON, J. M., «Terrorismo y antiterrorismo», cit., p. 183;
PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 33.

* WALDMANN, P., «Terrorismo y guerrilla», cit., pp. 11, 30-31; id., Terrorismus und Biirgerkrieg,
cit., pp. 29, 38; Cancio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 68; id., «Terrorism and Criminal
Law: The Dream of Prevention, the Nightmare of the Rule of Law», New Criminal Review, Vol. 14,
ndm. 1, 2011, p. 177.

3 CANcIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 71; id., «Terrorism and Criminal Law», cit., 177.

% LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 77; REINARES NESTARES, F.,
Terrorismo y Antiterrorismo, cit., p. 38; Asua BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit.,
pp- 46, 80; id., «El discurso del enemigo», cit., p. 249; CANcIo MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit.,
pp- 68, 167; LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 62, 68; FAKHOURI GOMEZ, Y.,
;Qué es el terrorismo?, cit., p. 136; AMBoS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume I, cit.,
p- 234; PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 33.

57 WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 12, 30; REINARES NESTARES, F., Terrorismo y Antiterroris-
mo, cit., p. 141; PAREDES CASTANON, J. M., «Terrorismo y antiterrorismo, cit., p. 184.
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siguiente *®. Como sefiala Pawlik, esta primera dimensién comunicativa apro-
vecha que la sociedad occidental tiene unas «necesidades muy desarrolladas
de seguridad existencial y una reducida disposicion al sacrificio» *.

Nétese, sin embargo, que el impacto psicolégico es claramente despropor-
cionado respecto de la amenaza fisica que el terrorismo realmente representa para
la poblacién ®. En este sentido, no puede pasar desapercibido el rol que los me-
dios de comunicacién masiva desempefian en la creacion de ese clima de miedo
y vulnerabilidad general. Estos son la condicién indispensable para que la violen-
cia pueda alcanzar ese objetivo simbdlico, el mecanismo de transmision entre los
dafios causados a la victima individual y los efectos psicosociales buscados °'. Sin
la cobertura de los medios, las acciones de las organizaciones terroristas carece-
rian del potencial para debilitar la estructura econdmica o social de un pais, pues
su impacto quedaria limitado a las victimas inmediatas y dificilmente podria al-
canzar a una audiencia mayor %,

En cualquier caso debe tenerse en cuenta lo siguiente: con cada acto de
violencia terrorista la organizacién también manda un mensaje a aquella parte
de la poblacion de la que dice extraer su legitimacion y cuyos intereses dice
defender, es decir, a la «masa oprimida» de la que necesitan su apoyo y simpa-
tia, y a la que intentan incitar a tomar parte activa de su «lucha» contra el Es-
tado . La estrategia se hace asi dependiente en parte de la sociedad civil %, lo

3 Como indica ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 84, «el terrorismo conduce a un en-
frentamiento con los miedos existenciales en forma de conciencia de la propia mortalidad»; sobre este
primer nivel de instrumentalizacion, véase también, LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo,
cit., pp. 69-70, indicando que los componentes de la sociedad experimentan un grave impacto psicolégico
derivado de la concepcién que cada individuo tiene de si mismo como una posible victima potencial.

% PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht., cit., p. 16.

% WALDMANN, P, «Terrorismo y guerrilla», cit., p. 285; REINARES, F., Terrorismo y Antiterrorismo,
cit., pp. 15-16; OLASoLO ALONSO, H. / PEREZ CEPEDA, A. L., Terrorismo internacional, cit., p. 29; LLOBET
ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 69.

1 WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 56-57, 60.

2 Asi, destacan que la estrategia terrorista depende necesariamente de los medios de comunicacién
como plataforma de difusién de sus acciones, WALDMANN, P., Terrorismus, cit., p. 57; REINARES NESTA-
RES, F., Terrorismo y Antiterrorismo, cit., pp. 39, 54; MUNKLER, H., The New Wars, cit., p. 111; HOFF-
MAN, B., Inside Terrorism, cit., p. 189; PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht, cit., p. 13; CANCIO
MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 64; ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 84;
FakHOURI GOMEZ, Y., ;Qué es el terrorismo?, cit., p. 190.

% Ponen de manifiesto que el terrorismo también manda un mensaje a la poblacién aliada para provo-
car en ella una reaccién frente al enemigo, entre otros, WALDMANN, P., «Terrorismo y guerrilla», cit., p. 280;
id., Terrorismus, cit., pp. 12, 31; MUNKLER, H., The New Wars, cit., pp. 101-102; Cano PaNos, M. A., «Re-
flexiones en torno al “viejo” y al “nuevo» terrorismo”, Revista Espariola de Investigacion Criminologica:
REIC, nim. 7, 2009, p. 21; FAKHOURI GOMEZ, Y., ;Qué es el terrorismo?, cit., p. 280; CANCIO MELIA, M.,
«Terrorism and Criminal Law», cit., p. 117; PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 33.

% En este sentido, como indica, WALDMANN, P., «Terrorismo y guerrilla», cit., pp. 279-280, tanto la
16gica terrorista como la 16gica guerrillera incluyen a la masa en sus célculos como aliada, si bien en el
ultimo de los casos la relacion de dependencia es, como desarrollaré mas adelante, mayor.
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que deviene trascendente. La existencia de un «tercero al que se pretende inte-
resar» —entendiéndose como tal el grupo social o étnico, mds o menos defini-
do, en cuyo interés se justifica el uso de la violencia ®— lleva implicita una
mayor seleccion de los objetivos, limitdndose los ataques a las personas que
pudieran despertar en el mencionado tercero una cierta alegria por el mal ajeno
—Schadenfreude—, por identificarlos con el Estado opresor .

No obstante, ha sido muy discutido si este «tercero a interesar» —y, en con-
secuencia, la dimensién comunicativa adicional- estaria inicamente presente en
el terrorismo «cldsico» —entendiendo a estos efectos como tal el sociorevolucio-
nario (RAF) o el etnonacionalista (ETA) -, y no en el terrorismo yihadista %. Si
ello fuera asi, la estrategia yihadista quedaria reducida a generar entre la pobla-
cion la mayor sensacién de intimidacioén posible, pues ello empujaria a la ciuda-
dania a demandar de su Gobierno una actuacién determinada e incluso provoca-
ria un pénico que debilitaria econémicamente a estos tltimos ®.

Creo que en este punto deben distinguirse dos aspectos. Una cosa parece
clara, y es que la fundamentacién de la violencia a partir de los dogmas religiosos
provocaria una mayor desinhibicién en el uso de la violencia respecto del terro-
rismo secular”. Ello, principalmente, por resultar la definiciéon de «enemigo»

% Hago aqui uso de la terminologia y la definicién empleada por MUNKLER, H., The New Wars, cit.,
pp.- 101-102; siguen en este punto al anterior, CANO PANOs, M. A., «Reflexiones», cit., p. 21; FAKHOURI
GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 280.

% WALDMANN, P., Terrorismus, cit., p. 13; id., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., p. 38; HOFFMAN, B.,
Inside Terrorism, cit., pp. 229-231; CaNo PAaNos, M. A., «Reflexiones», cit., p. 21; FAKHOURI GOMEZ, Y.,
¢ Qué es el terrorismo?, cit., p. 187.

7 Asi, ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 86, dota del adjetivo de cldsico a estas dos
formas de terrorismo.

% De esta opinién, MUNKLER, H., The New Wars, cit., p. 104; en el mismo sentido, CANO Pa-
Nos, M. A., «Reflexiones», cit., pp. 5, 9-10. Véase también, PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht, cit.,
p. 12, indicado que el nuevo terrorismo es «ampliamente independiente del apoyo de la sociedad civil»; de
la misma forma, FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 188, también considera que el te-
rrorismo religioso no pretende movilizar a un tercero.

% MUNKLER, H., The New Wars, cit., p. 113. En cualquier caso, existen autores como GARCIA
Rivas, N., «La tipificacion “europea” del delito terrorista en la Decision Marco de 2002: andlisis y pers-
pectivas», Revista General de Derecho Penal, nim. 4, 2005, p. 24, que consideran que el terrorismo yiha-
dista ni siquiera perseguiria subvertir un determinado orden, sino que tinicamente buscaria ocasionar terror
en la poblacién para adquirir presencia publica y convertirse, de ese modo, en «actor politico»; similar,
Cano PaRNos, M. A., «Reflexiones», cit., p. 10; GALAN MuRoz, A., «;Leyes que matan ideas frente a las
ideas que matan personas?», cit., p. 101. Empero, considero, en el linea de lo expuesto por REINARES
NESTARES, F., Terrorismo y Antiterrorismo, cit., p. 215, que aunque este tipo de violencia este inspirada en
el fervor religioso, la misma se encuentra fuertemente politizada, pues aspira a convertir en obligacién
general la observancia de determinadas creencias y comportamientos, asi como a controlar los resortes del
poder. En una direccién similar, consideran que la violencia yihadista es violencia politica, en tanto perse-
guirfa la eliminacién de los principios basicos que gobiernan las sociedades occidentales a través de la
imposicién de un califato universal en el que rija la sharia como ley fundamental del ordenamiento, entre
otros, LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 108; PAREDES CASTANON, J. M., «El
“terrorista”», cit., p. 150; TERRADILLOS BAsoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 23.

0 HoFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., pp. 83, 88, 240; CaNo PARos, M. A., «Reflexiones», cit.,
pp- 10, 12, 21.
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més amplia’. Este ensanchamiento del concepto de enemigo conlleva, como
contrapartida, la inevitable reduccién de la categoria del «tercero a interesar».
Empero, ello no quiere decir que desaparezca por completo.

Aunque no sea su objetivo principal, también la accién de los terroristas
suicidas estd destinada a desempefiar el rol de «faro destinado a incitar a otros
grupos al mismo ritual de sacrificio» 2. La violencia yihadista también buscaria
del Estado atacado una reaccion desmesurada que afectaria a la poblacién en ge-
neral * movilizdndola a la «lucha» ™. En cualquier caso, esta parte de la estrategia
poseeria un carcter residual en comparacion con el que disfrutaba en el «terroris-
mo clédsico». Empleando una analogia con la teoria del delito, seria una conse-
cuencia abarcada por el dolo eventual, pues si bien no seria directamente buscada,
seria aceptada como una consecuencia mas o menos probable en algunos supues-
tos. En todo caso, seria entonces la dimension referida a la intimidacion de la so-
ciedad y a la causacién de un mayor niimero de victimas la preponderante 7.

Al margen de su cosificacion frente a la sociedad, las victimas también
son instrumentalizadas, en un segundo nivel, ante un determinado Gobierno al
que se pretende coaccionar 7. El terrorismo, a partir de la reiteracion de accio-
nes violentas contra las personas, envia el mensaje de que la sociedad incurrira
en costes similares si el Gobierno contindia con su politica actual y no da satis-
faccion a las demandas de la organizacién”’. Desde esta perspectiva, el terro-
rismo podria concebirse, en parte, como un delito de coacciones —consistente
en obligar a un tercero a hacer, tolerar u omitir alguna cosa— especialmente

7l MUNKLER, H., The New Wars, cit., pp. 104, 113; de acuerdo con ello, CANo PaRNos, M. A., «Re-
flexiones», cit., p. 9-10, seilalando que en tanto el criterio para ser un potencial objetivo es simplemente el
ser etiquetado como «infiel», la nocién de enemigo ya no abarca solo a una concreta clase politica, sino a
la completa civilizacion. En un sentido similar, PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht, cit., p. 12, indi-
ca que en tanto lo mas importante es transformar el orden occidental en su conjunto, existe una menor
restriccion en la seleccion de sus victimas.

2. WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 117-118; de manera similar, HOFFMAN, B., Inside Terro-
rism, cit., p. 89. Asimismo, CANO PANos, M. A., «Reflexiones», cit., p. 22, quien se muestra reticente
respecto la existencia de ese tercero, acepta que el terrorismo yihadista puede buscar «la movilizacion de
todos los musulmanes del planeta a favor de su causa».

73 CaNoO PANOS, M. A., «Reflexiones», cit., p. 22.

7 Como expone HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., p. 129, basta con atender al efecto que la reac-
cién de la administracion Bush frente al ataque del 11-S provocé en el mundo musulman. Asi, después de
la llamada Guerra contra el terror y Guantdnamo, Bin Laden era visto con simpatia por un 65% de la po-
blacién de Pakistan, un 55% de la poblacién de Jordania y un 45% de la poblacién de Marruecos.

5 ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 96; CANo PaNos, M. A., «Reflexiones», cit., p. 11.

76 LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 57, 66, 70-71. En idéntica direccién,
GoNZzALEZ CUSSAC, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el concepto juridico penal de terroris-
mo», cit., p. 39; CANcIo MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo», cit., p. 61; TERRADILLOS
Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 36.

77 WALDMANN, P., «Terrorismo y guerrilla», cit., p. 278; MUNKLER, H., The New Wars, cit., pp. 101-
102; AsuA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., p. 80; WALZER, M., Terrorismo y
guerra justa, CCCB, 2008; PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht, cit., p. 11; LLOBET ANGLI, M.,
Derecho penal del terrorismo, cit., p. 67, «volverd a ejecutarse ese hecho u otro igual de destructivo, mien-
tras el status quo siga inalterado».
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grave ’8; o, a partir de la estrategia comunicativa sobre la que se asienta la 16-
gica terrorista, como una modalidad del delito de amenazas condicionales en
la que se emplean los asesinatos, secuestros, etc., para exigir el cumplimiento
de las demandas de la organizacion ™.

Consecuentemente, la creacién de un estado de terror en la poblacién o la
alteracién de la paz o el orden piblicos * no serfan, como asi parece desprender-
se del derecho positivo, finalidades propias o alternativas respecto del objetivo
subversivo, sino que se tratarian, por el contrario, de condiciones cumulativas .
Aunque existen autores que, por ejemplo, defienden que la intencién de aterrori-

8 Como indica FAKHOURT GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 165, una parte del injusto de
los delitos de terrorismo vendria caracterizada por la afeccion a la libertad de terceros —ya sean Estados u
otras instituciones— «para tomar decisiones con ausencia de presiones provenientes del atentado contra
otros bienes juridicos». En cualquier caso, me gustaria acotar que practicamente todo delito que afecta a
bienes juridicos de naturaleza individual puede ser reconducido al injusto de las coacciones, pues en ellos
se acaba, en tltima instancia, obligando a la victima a hacer o soportar algo contra su voluntad.

7 Véase, en este sentido, PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., pp. 58, 206-207,
quien sefiala que en el supuesto del terrorismo, se amenaza con un mal que por sus actos previos ya ha
demostrado que puede infligir, si bien existiria un matiz importante: no se trataria de la libertad de una
persona concreta, sino de la ciudadania en su conjunto.

80 El art. 573.2.% CP espafiol recoge como una de las finalidades de cardcter terrorista el alterar gra-
vemente la paz publica. Se trata de una previsién que no encuentra ningtin simil en los textos internacio-
nales y regionales, si bien el art. 421-1 CPF otorga a una infraccién el cardcter de terrorista cuando «tenga
por objeto alterar gravemente el orden publico mediante la intimidacién o el terror». No obstante, paz y
orden publicos no serian conceptos completamente equiparables. La jurisprudencia ha definido la paz
ptiblica como el «conjunto de condiciones externas que permiten el normal desarrollo de la convivencia
ciudadana» [véase, en este sentido, STS 1321/1999, de 27 de septiembre de 1999 (ponente: Marafién
Chavarri), FD 2.°; véase también, STS 987/2009, de 13 de octubre de 2009 (ponente: Giménez Garcia),
FD 2.°]. Una definicién similar maneja, ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit.,
p. 79, quien entiende por paz publica «las condiciones basicas generales para la convivencia ciudadana, la
seguridad en el ejercicio espontdneo de derechos y libertades sin temer por la propia vida». La diferencia
con la nocién de orden publico serfa de caracter cualitativo. En este sentido, Ibid., pp. 79-80, destaca que
mientras el orden puiblico es el estado de tranquilidad en el desarrollo de las actividades ordinarias que se
realizan en los espacios publicos, la paz publica equivale a un estado de paz y sosiego trascendentes, de
seguridad en el ejercicio espontdneo de los DDFF sin un temor continuo por la propia vida, mds alld del
temor concreto que pueden producir uno o varios actos aislados. Las alteraciones ocasionales en espacios
determinados de la tranquilidad afectarian al orden piblico, pero no a la paz publica, que requerirfa de una
alteracién que perdure en el tiempo y que afecte a colectivos mds o menos amplios. Véase también, GON-
zZALEZ CUssAc, J. L., «El Derecho Penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas», en GOMEZ
COLOMER, J. L. / GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Coords.), Terrorismo y proceso penal acusatoria, Tirant lo
Blanch, 2006, pp. 69-70, indicando que la nocién de paz publica se refiere, a diferencia del concepto de
orden publico, a las ideas de tranquilidad y quietud en el ejercicio espontaneo de los derechos y libertades.
De manera similar a los anteriores, LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 177-179.

81 Asi, ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., pp. 49, 78, considera que la
creacion de terror y la alteracion de la paz publica se trataria de «finalidades proximas» junto a la que se
ubican finalidades de cardcter politico. En un sentido similar, defienden que la alteracion de la paz publica
o la creacién de terror no serfan fines en si mismos, sino medios a partir de los cuales alcanzar el fin poli-
tico ulterior, LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 66, 168-169; OLASOLO ALONSO,
H./PEREZ CEPEDA, A. 1., Terrorismo internacional, cit., p. 43; FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terroris-
mo?, cit., pp. 85, 178-179; CANcio MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo», cit., pp. 53, 60;
PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., pp. 79. 84, 229.
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zar seria el «mdximo comun denominador» a los ataques de esta clase ¥, lo cierto
es que se trata de un criterio puramente gramatical 33 que no puede convertirse en
el elemento central de la configuracién de los delitos de terrorismo . Ello porque
la creacién de terror también estd presente en la criminalidad organizada co-
mun % —particularmente en el caso de la mafia®-— o incluso en supuestos de cri-
minalidad individual como, por ejemplo, los asesinos en serie.

Y lo mismo puede decirse respecto de la finalidad de alterar la paz publica.
Entender que el factor determinante de la delincuencia terrorista radica en su re-
percusion sobre la seguridad ciudadana «supone desconocer la naturaleza singu-
lar del terrorismo frente a otras formas de delincuencia» ¥’. Incluso puede cues-
tionarse en qué medida la perturbacién de la seguridad o tranquilidad objetiva
constituye un bien juridico propio y no resulta «tautolégico respecto del fin gené-
rico del ordenamiento penal» %8,

82 Asi, GARCIA Rivas, N., «La tipificacion «europea» del delito terrorista, cit., p. 24. Considera el
mencionado autor, que no hay que confundir el motivo de la accion —«causa o razén que mueve para
algo»—, con la intencion del autor —«determinacién de la voluntad en orden a un fin»—. EI motivo seria
causa, mientras la intencion serfa finalidad. Que el motivo sea politico, religioso o ideolégico en general
importaria poco, ya que lo verdaderamente importante seria que el acto tenga como finalidad provocar el
terror en la poblacién.

8 Noétese que dentro de las acepciones que el diccionario de la RAE contiene sobre terrorismo, la
segunda y tercera de ellas hacen referencia a la «dominacién por el terror» o a la «sucesion de actos de
violencia ejecutados para infundir terror».

8 Y recuérdese que, lege lata, asi puede ser, al configurarse las distintas finalidades de manera alter-
nativa. De hecho, existen ordenamientos juridicos, como por ejemplo el colombiano, en los que la causa-
cién de terror queda configurada como el elemento intencional tnico. Asi, el art. 343 del CPC considera
reo del delito de terrorismo a: «el que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacién o
a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las
personas o las edificaciones o medios de comunicacién, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos
o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos». El fin politico —que se recoge en el
art. 344.3 CPC a partir de la formula «cuando la conducta se ejecute para impedir o alterar el normal de-
sarrollo de certimenes democraticos»— tiene inicamente el valor de agravante.

8 Asi, PAREDES CASTANON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 166, considera que esta caracteristica
estd presente en todo infractor criminal, particularmente en la criminalidad organizada.

8 PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., pp. 79, 230.

87 ARROYO ZAPATERO, L., «Terrorismo y sistema penal», cit., p. 164. También consideran que la fi-
nalidad de alterar la paz publica resulta insuficiente para definir el injusto propio de las infracciones de
terrorismo respecto de otras actividades organizadas que también afectan a esa tranquilidad, CANCIO
MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 186; LLOBET ANGLI{, M., Derecho penal del terrorismo, cit.,
pp- 168-169; FAKHOURI GOMEZ, Y., ;Qué es el terrorismo?, cit., p. 85; OLAsOLO ALONsO, H. / PEREZ
CEPEDA, A. 1, Terrorismo internacional, cit., p. 43. En contra ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de
terrorismon, cit., pp. 80-81, quien estima correcto tipificar como terrorismo los delitos cometidos sin fina-
lidad politica pero que causan una fuerte perturbacion social.

8 CANcIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 186. A este respecto, PAREDES CASTARON,
J. M., «El “terrorista”», cit., pp. 168-169, considera que aunque la seguridad no es un bien juridico que de
manera general pueda ser objeto de proteccion de manera directa —y ello aplicaria al sentimiento de segu-
ridad individual y de grupos sociales— si seria relevante en la proteccion de bienes juridicos individuales
cuando hay una elevada probabilidad de lesion —y asi por ejemplo se puniria la tenencia de armas— o en el
de grupos sociales especialmente indefensos o vulnerables. En la misma direccién, FAKHOURI GOMEZ, Y.,
;Qué es el terrorismo?, cit., pp. 262-263, sostiene que solo cabria agravar la pena por inseguridad en
atencion a su intensidad comunicativa, y esto es lo que sucederia con el terrorismo, en el que se manda el
mensaje de que seguirdn matando hasta que alcance su fin politico.
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3. Elinjusto objetivo de los delitos de terrorismo

Ya ha sido sefialado que, en tanto violencia subversiva, una parte del in-
justo de los delitos de terrorismo residiria en que atentarian contra el orden
constitucional, entendido como sistema que regula y garantiza unos determi-
nados cauces para la toma de decisiones que afectan al niicleo de la organiza-
cidn estatal. Queda entonces derivar, a partir de la 16gica antes explicitada, qué
otros elementos de injusto contendria la violencia terrorista.

3.1 IDONEIDAD DE LOS ACTOS OBJETIVOS: LA IMPORTANCIA DEL BIEN
JURIDICO ATACADO

Desde un plano estrictamente objetivo —esto es, dejando al margen la
mencionada finalidad politica—, el primer rasgo que definiria el concepto juri-
dico-penal de terrorismo serfa la comision de delitos comunes®. Resulta en-
tonces necesario precisar qué tipo de delitos comunes serian susceptibles de
recibir el calificativo de «terroristas». A este respecto, existe cierta unanimidad
entre la doctrina a la hora de considerar que el terrorismo requiere de la comi-
sién de delitos especialmente graves, lo que en todo caso incluiria aquellos en
los que se protegen bienes juridicos personalisimos como la vida, la integridad
fisica o la libertad de las personas *°.

8 Y ello debido a que, como indica CANcIo MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo»,
cit., p. 46, los delitos de terrorismo no son mas que delitos comunes agravados y actos preparatorios o
periféricos a esos delitos.

% ARROYO ZAPATERO, L., «Terrorismo y sistema penal», cit., p. 163; ASUA BATARRITA, A., «Con-
cepto juridico de terrorismo», cit., p. 46; id., «El discurso del enemigo», cit., p. 260; GONZALEZ CUSSAC,
J. L./ FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el concepto juridico penal de terrorismo», cit., pp. 39, 48-49;
LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 61, 66, 77-78; FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es
el terrorismo?, cit., pp. 99, 253, 259; AMBos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit.,
p. 232. Véase también CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 168-170, sefialando que los
delitos comunes deben ser delitos constitutivos de violencia grave contra las personas. Nétese que estas
tres categorias de bienes juridicos estdn presentes en los distintos convenios y resoluciones de organismos
internacionales y regionales. Asi, entre otros, la Resolucién 1566 (2004) Aprobada por el Consejo de Se-
guridad en su 5053.% sesion, cit., habla de delitos consistentes en causar la muerte, lesiones corporales
graves o tomar rehenes. Del mismo modo, el art. 1.3.a) de la Convencién para prevenir y combatir el te-
rrorismo, adoptada por la Organizacion para la Unidad Africana, califica como delitos de terrorismo
«aquellos actos que puedan causar graves lesiones o la muerte, o poner en peligro la vida, la integridad
fisica o la libertad de cualquier persona o grupo de personas [...]». Véase también el art. 3.1 de la Directi-
va (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra
el terrorismo, haciendo referencia a: «a) los atentados contra la vida de una persona que puedan tener re-
sultado de muerte; b) los atentados contra la integridad fisica de una persona; c) el secuestro o la toma de
rehenes [...]».
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Fuera de este nicleo basico, los limites periféricos permanecen incier-
tos. De hecho, basta una aproximacién al ordenamiento espafiol para tomar
consciencia de que en el derecho positivo se estd produciendo una amplia-
cién del ambito tipico objetivo de los delitos de terrorismo. Tras la reforma
operada por la LO 2/2015, de 30 de marzo, el nuevo listado del art. 573 CP
incluye como delitos de terrorismo, entre otros, «cualquier delito grave con-
tra la vida o la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e
indemnidad sexuales, el patrimonio, los recursos naturales o el medio am-
biente, la salud publica, de riesgo catastrofico, incendio, de falsedad docu-
mental, contra la Corona...»°!.

A mi juicio, este ensanchamiento tipico resulta muy criticable. La exi-
gencia referida a la especial gravedad de la conducta no es un capricho de un
determinado sector de la doctrina, sino que obedece a la propia légica de la
estrategia subversiva. Solo atentando contra los bienes juridicos mds esencia-
les el terrorismo puede desencadenar en la poblacion los pretendidos efectos
psicoldgicos que le permitan llegar a alcanzar el fin politico dltimo *2.

Como denuncia Pastrana Sanchez, ampliar el &mbito tipico de una mane-
ra tan desmesurada abre la puerta a calificar de «terroristas» actuaciones, como
por ejemplo la pornografia infantil o la estafa agravada, que nada tienen que
ver con la logica de este tipo de delincuencia®. En consecuencia, creo que el
concepto de violencia terrorista debe quedar limitado a ataques contra bienes
juridicos personalisimos, lo que no impide que puedan quedar englobados de-
litos que lesionan otros bienes juridicos en la medida que supongan un peligro
concreto para los primeros 4.

1" Sin embargo, no es un fenémeno exclusivo del ordenamiento juridico espafiol. A nivel regional
europeo, la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 rela-
tiva a la lucha contra el terrorismo también incluye en su art. 3.1 los delitos contra la propiedad, ptblica o
privada; la liberacién de sustancias peligrosas, o la provocacién de incendios, inundaciones o explosiones;
o la perturbacion o interrupcién del suministro de agua, electricidad u otro recurso natural basico. Si bien
debe acotarse que en todos los casos mencionados se hace referencia a la necesidad de que la conducta
ponga en peligro vidas humanas. De manera similar, el art. 1.3.a) de la Convencion para prevenir y com-
batir el terrorismo, adoptada por la Organizacion para la Unidad Africana, que incorpora como bienes ju-
ridicos protegidos el «causar dafio a la propiedad publica o privada, a los recursos naturales, al medio
ambiente o al patrimonio cultural».

92 LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 77; ASUA BATARRITA, A., «Concepto
juridico de terrorismoy, cit., p. 66; id., «El discurso del enemigo», cit., p. 273.

9 PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 232. En la misma direccién, TERRA-
DILLOS Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 41, critica la reforma de la LO 2/2015, por introdu-
cir delitos que, por su gravedad o por su naturaleza, no pueden constituir medio idéneo para generar o
extender un terror social relevante.

% De esta misma opinién, LLOBET ANGLI{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 79, in-
dicando que esto es lo que sucede en el CP espaiiol con los incendios y los estragos —en tanto
acciones especialmente peligrosas para la vida o la integridad fisica— o con determinados delitos
contra el medio ambiente como, por ejemplo, el envenenamiento de agua. Véase también PAREDES
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3.2 LA INSTRUMENTALIZACION DE LA VICTIMA

A la lesion del bien juridico personalisimo habria de adicionarse el
injusto correspondiente a la mecdnica terrorista de instrumentalizacién de
las victimas directas ®>. Estas son despersonalizadas y cosificadas ante la
sociedad *°. Cada acto de violencia de la organizacion lleva implicita la ne-
gacion de la identidad personal de la victima, que queda reducida a la cate-
goria de «mero instrumento para la intimidacion de sus pares» *7 a través del
cual canalizar el mensaje destinado a la sociedad en su conjunto®®. Esta
porcién de desvalor no estaria presente en la violencia ordinaria, en tanto no
estarfa dirigida a crear un impacto psicoldgico que trascienda del acto en si
mismo .

En este sentido, un sector de la doctrina ha vinculado esta parte del injus-
to a la necesidad de emplear medios de intimidacién masiva '%°, o capaces de
causar estragos a bienes juridicos personalisimos '°!. Esta exigencia vendria
justificada por la propia logica del terrorismo: solo empleando medios espe-

CASTARNON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 172, quien por su critica a la entonces Decision Marco
del Consejo de 13 de junio de 2002 sobre la lucha contra el terrorismo (2002/475/JAI) da a enten-
der que el concepto de violencia terrorista podria incluir ataques a bienes materiales siempre que
amenacen bienes juridicos eminentemente personales. Nétese en este sentido que, como ya ha
sido sefialado, en la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de
marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo, la ampliacién tipica a bienes juridicos
como la propiedad o el medio ambiente queda condicionada a la puesta en peligro de la vida de
las personas. No sucede asi, y entiendo por ello la critica de /bid., p. 172, con el apoderamiento
ilicito de aeronaves y de buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancias. Por
ultimo, en contra de considerar que bastaria la mera puesta en peligro —potencial lesiéon— de bienes
juridicos personalisimos para generar un determinado efecto psicolégico en la sociedad, FAKHOURI
GOMEZ, Y., ;Qué es el terrorismo?, cit., p. 253.

% CaNcIo MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo», cit., p. 53.

% AsuA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., p. 75; CANCIO MELIA, M.,
Los delitos de terrorismo, cit., p. 71; LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 83;
FAKHOURI GOMEZ, Y., ;Qué es el terrorismo?, cit., pp. 97-98; AmBos, K., Treatise on International
Criminal Law: Volume 1I, cit., p. 229; PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit.,
p- 229. Véase también WALZER, M., Guerras justas e injustas, cit., p. 269, indicando que el terroris-
mo devalda a las victimas directas.

97 CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 168.

% REINARES NESTARES, F., Terrorismo y Antiterrorismo, cit., pp. 16-17; LLOBET ANGLI{, M., Dere-
cho penal del terrorismo, cit., p. 68; FAKHOURI GOMEZ, Y., ;Qué es el terrorismo?, cit., p. 98; CANCIO
MELIA, M., «Terrorism and Criminal Law», cit., p. 119.

% WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 29-30; HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., pp. 36, 61.

10" Defiende esta tesis, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 168; id., «Concepto
juridico-penal de terrorismo», cit., p. 53.

191 GoNzALEZ CuUssAc, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el concepto juridico penal de
terrorismon, cit., p. 49; similar, LLOBET ANGLI{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 83; TERRADI-
LLOS BAasoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 32, quien sefiala que los medios deben mostrar una
cierta peligrosidad y lesividad.
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cialmente lesivos podria generarse el sentimiento de que cualquier persona
puede ser atacada en cualquier momento y lugar sin posibilidad de defensa '%2,

Creo que debe aceptarse que parte de la sensacion de intimidacién que-
darfa debilitada si, en lugar de llevarse a cabo el ataque, por ejemplo, median-
te armas quimicas, este fuera perpetrado haciendo uso de un cuchillo de coci-
na. Empero, no creo que ello la hiciera desaparecer completamente. Asi,
considero que lo relevante para despertar dicha sensacién entre la sociedad no
seria tanto el tipo de armas utilizadas, como la forma de emplearlas: esto es, el
ataque aleatorio y arbitrario . Si la idea es extender el miedo para que un
determinado sector de la poblacion presione al gobierno, lo deseable es no
matar personas especificas, pues de esta manera la poblacion se sentird mas
expuesta y aumentara el impacto psicoldgico '*. Esto se puede conseguir tanto
a través del uso de un camién con el que embestir a modo de proyectil contra
una determinada multitud, como con la perpetracién de ataques mediante ar-
mas de fuego automdticas en un centro comercial.

Cabe cuestionarse en qué medida es esta l6gica compatible con la exis-
tencia de un minimo de seleccion en las victimas, lo que, para algunos autores,
difuminaria el componente de aleatoriedad '®. En este sentido, creo que nada
impide que pueda existir un minimo de seleccion !, en la medida en que,
como sefiala Llobet Angli, las victimas no lleguen a concretizarse tanto que
«su instrumentalizacion no tuviera transcendencia en, al menos, un sector des-
individualizado de la ciudadania», es decir, cuando la intimidacion fuera indi-
vidual o individualizable 7.

12 T.AMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pp. 233-235; LLOBET ANGLI, M.,
Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 61, 83; FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., pp. 140-
143, indicando que la ausencia de tales medios indicaria que el potencial lesivo de tales grupos se halla
limitado y, en consecuencia, se perderia el efecto de intimidacién; de manera similar, TERRADILLOS BAso-
co, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 33, defiende que en ausencia de medios que muestren un cierto
potencial de lesividad, no procederia hablar de terrorismo, simplemente porque sin ellos los intentos de
subversion del poder no aterrorizarian.

103 WALDMANN, P., Terrorismus, cit., p. 12; WALZER, M., Terrorismo y guerra justa, cit., p. 9; CAN-
c10 MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 70-71; LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terroris-
mo, cit., p. 83; AMBos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 229.

104 BassioUNI, C., «Terrorism: The Persistent Dilemma of Legitimacy», Case Western Reserve Jour-
nal of International Law, Vol. 36, nim. 2, 2004, p. 302; CaNcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit.,
p- 71; id., «Terrorism and Criminal Law», cit., p. 119; LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo,
cit., p. 68. En la misma direccion, TERRADILLOS Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 33.

195 T LOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 74; también PASTRANA SANCHEZ, M. A.,
La nueva configuracion, cit., p. 33, considera que, en estos supuestos, la aleatoriedad queda reducida a una
mera ficcion.

106 De esta misma opinién, GONZALEZ CUSSAC, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el
concepto juridico penal de terrorismo, cit., p. 46.

17 LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 75-77.

267



B LA PENAY SURENUNCIA EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL...

De esta forma, aun cuando se dirijan los ataques contra objetivos sim-
bélicos, la instrumentalizacion y cosificacion en los niveles antes sefialados
seguiria existiendo. La violencia es, también en estos casos, personalmente
aleatoria dentro de una categoria neutralizada como enemigos: no se dirige
contra el individuo en cuestion, sino contra lo que esa persona representa '%.
Creo que son especialmente ilustrativas las palabras de Mario Moretti, uno
de los fundadores de las Brigadas Rojas italianas, durante su juicio en no-
viembre de 1984 por el secuestro y asesinato del que habia sido primer mi-
nistro de la Republica Italiana, Aldo Moro: «nosotros no secuestramos a
Moro, el hombre, sino su funcién» %,

En cualquier caso, debo recordar que el concepto juridico-penal de terroris-
mo no puede quedar Uinicamente edificado a partir de la referencia a la comisién
de delitos comunes. Una solucién de este tipo resultarfa tan redundante como
insuficiente a los efectos de crear una categoria conceptual propia. Sin embargo,
nétese que existen determinados ordenamientos juridicos, como el alemén, en el
que la diferencia de la asociacién terrorista con la asociacién criminal normal
viene dada, en algunos casos, exclusivamente por la gravedad de las infracciones
a cometer, sin que la finalidad politica perseguida o el modus operandi en la co-
mision de los actos desempeiien un rol relevante ''°.

3.3 EL ELEMENTO ORGANIZATIVO
3.3.1 La necesaria existencia de una estructura colectiva

La existencia de una estructura organizativa de cierta entidad seria otro
de los elementos que caracterizaria juridico-penalmente a los delitos de terro-

108 CaNc1o MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 71, 168; Asua BATARRITA, A., «El discur-
so del enemigo, cit., p. 249; FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 136, indicando que la
seleccién puede ser genérica —los infieles, los occidentales— o mds estricta —el policia, el politico—;
PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 33.Y es que, como indica WALZER, M., Te-
rrorismo 'y guerra justa, cit., p. 16, el terrorismo no solo devalia a los individuos, también al grupo al que
estos pertenecen.

199" Sacado de HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., p. 231.

10 Asi, el § 129a (1) StGB (Bildung terroristischer Vereinigungen) considera organizacion terrorista
la que se constituye para cometer un delito de: 1. asesinato (§ 211 StGB), homicidio (§ 212 StGB), geno-
cidio (§6 VStGB), crimenes de la lesa humanidad (§ 7 VStGB), crimenes de guerra (§§ 8, 9, 10, 11 0 12
VStGB) o; 2. Delitos contra la libertad personal en los casos del § 239a StGB o del § 239b StGB. Como
indica ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 135, esto significa que una asociacion puede pasar
repentinamente de organizacién criminal a organizacion terrorista —y viceversa— cuando se sobrepasa un
cierto umbral con respecto a la naturaleza de los delitos planeados o cometidos por sus miembros.
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rismo .Y es que, como acertadamente sefiala Cancio Melid, inicamente un
«colectivo con suficiente densidad puede afectar al monopolio de violencia
del Estado» 2. La dimension organizativa dotaria a la estrategia terrorista de
laidoneidad necesaria para causar terror y presionar al Estado, pues permitiria
proyectar ante la sociedad la amenaza de reiteracion de una actuacién lesiva
igual o semejante a la cometida en el pasado . Asimismo, desde el plano del
desvalor de cada uno de los actos, el elemento organizativo llevaria asociado
una mayor peligrosidad ''*. Y ello no solo porque la fungibilidad de sus miem-
bros aumente la posibilidad de reiteracion de actos similares en el futuro, sino
porque, como he sefialado anteriormente, la propia dindmica organizativa re-
duce el sentimiento de responsabilidad y facilita la perpetracién de nuevos
delitos a futuro ',

Soy consciente de que esta exigencia casa mal con las previsiones
contenidas en algunos Cédigos Penales nacionales, que no solo no requie-
ren de la concurrencia de esta dimensién organizativa, sino que tipifican
expresamente el llamado «terrorismo individual» ', Empero, y mas alld

1" Defienden la necesidad que concurra necesariamente este elemento colectivo, CANCIO MELIA, M.,
Los delitos de terrorismo, cit., p. 156; 1d., «Concepto juridico-penal de terrorismo», cit., p. 52; LAMARCA
PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pp. 93, 206; AMmBos, K., Treatise on International
Criminal Law: Volume II, cit., p. 234; HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., p. 61; TERRADILLOS
Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 32; GOMEZ MARTIN, V., «Notas para un concepto funcional
de terrorismo», cit., p. 31; PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 51.

12 CaNcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 156; id., «Concepto juridico-penal de terro-
rismo», cit., p. 52.

13 1d., Los delitos de terrorismo, cit., p. 156. Véase también, ASUA BATARRITA, A., «Concepto juri-
dico de terrorismon, cit., pp. 51, 80, indicando que la generacién de terror deriva de la estructura organi-
zativa que dota a cada delito grave singular de un efecto comunicativo adicional, en tanto su presencia
entrafia una amenaza que se prolonga en el tiempo; del mismo modo, en id., «El discurso del enemigo»,
cit., p. 260, sefiala que la organizacion y la tactica terrorista estan enlazados en una «conexion funcional
de interaccidn reciproca», pues solo el componente organizativo dota de verosimilitud a la amenaza. De la
misma forma, GOMEZ MARTIN, V., «Notas para un concepto funcional de terrorismo», cit., p. 31, pone de
manifiesto que el elemento organizativo afiade al delito un triple elemento comunicativo: la permanencia
del peligro latente, el anuncio de la reiteracion delictiva y la capacidad para seguir atemorizando a la po-
blacién; en un sentido similar, LLOBET ANGLI{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 63, 69, 71, de-
fiende que el componente organizativo afiade al delito el necesario «prondstico de repeticion objetivamen-
te constatable» que favorece la causacion de terror entre la poblacién. En la misma direccion, a favor de la
exigencia de este elemento estructural en tanto posibilitaria la reiteracion de los actos delictivos y, con ello,
el generar una sensacién de terror, FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 301; AmBos, K.,
Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 234; TERRADILLOS Basoco, J. M., «Terrorismo
yihadista», cit., p. 33; PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., pp. 59, 84, 207.

14 Cancio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 184; LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del
terrorismo, cit., p. 164; GOMEZ MARTIN, V., «Notas para un concepto funcional de terrorismo», cit., p. 41.

15 Asi, GONZALEZ CUSSAC, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el concepto juridico penal
de terrorismo», cit., p. 56, sefialan que la estructura organizativa reduce el sentimiento de responsabilidad
y facilita la impunidad de los autores.

116 Entre otros, art. 577 CP; art. 343 CPC, art. 421-1 CPF. Por el contrario, véase, el § 129a (1) StGB,
donde la calificacion de «terrorista» si requiere necesariamente de un elemento organizativo.
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de que, por ejemplo, en el ordenamiento penal espafiol esta figura se ha
aplicado de manera impropia '!’, conviene cuestionarse si realmente cabe
hablar de «terrorismo individual».

A mi parecer, la idea de terrorismo individual es, haciendo uso de la ter-
minologia empleada por Cancio Melid, una «contradictio in adjecto» ''8. Un
sujeto que actda por si mismo, sin conexién con elemento organizativo alguno,
no tiene la capacidad para alcanzar el fin subversivo . Dentro de la 16gica del
terrorismo, la amenaza de una sistematicidad de los ataques a futuro es nece-
saria a efectos de desplegar el efecto psicoldgico de intimidacidn, sistematici-
dad que quedaria en entredicho cuando la detencién del sujeto se puede produ-
cir en cualquier momento '%°,

3.3.2  Laflexibilizacion de los caracteres organizativos
La nocién clésica o tradicional de organizacién quedaba asociada a la

existencia de una estructura de funcionamiento situada por encima de los
miembros individuales, estable en el tiempo y articulada a partir de relaciones

17 La AN ha aplicado dicho precepto a supuestos que poco o nada tienen que ver con un autor que
para alcanzar sus pretensiones politicas comete delitos gravisimos sin el apoyo de una estructura organi-
zativa. Asi, por ejemplo, lo aplicé respecto de aquellas personas que actuaban dentro de organizaciones
que hacian parte del entorno juvenil de ETA —la popularmente conocida como kale borroka— 1o que supo-
ne una manifiesta contradiccion con el adjetivo «individual». Sobre ello, Asua BATARRITA, A., «Concepto
juridico de terrorismo», cit., p. 69; LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 175, con
multiples referencias jurisprudenciales. Del mismo modo, como indica, Ibid., p. 178, también se aplic a
los supuestos de amenazas realizadas por miembros del entorno de ETA a medios de comunicacién y a
distintas autoridades.

18 CaNc1o MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 260.

19 Como indica Ibid., pp. 260-262, el individuo aislado puede «tener la pretension, pero fracasa en
los medios». Véase, en la misma direccién, TERRADILLOS Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 51,
indicando que estos escenarios carecen de la peligrosidad objetiva necesaria; ASUA BATARRITA, A., «Con-
cepto juridico de terrorismo, cit., p. 51; 1d., «El discurso del enemigo», cit., p. 260. En cualquier caso,
GoONZALEZ CUSSAG, J. L. / FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Sobre el concepto juridico penal de terrorismo»,
cit., p. 53, si admiten el terrorismo individual. Una postura intermedia entre unos y otros sostiene PAREDES
CASTARON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 161, quien no rechaza plenamente la figura del terrorista indivi-
dual, si bien considera que se trata de un fendmeno residual y que deberia tener un tratamiento politico-
criminal distinto en tanto la ausencia del componente organizativo le dotaria de una menor peligrosidad.

120 FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., pp. 264-265. En este punto, véanse los mati-
ces que introduce LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 86-88, quien pese a estar de
acuerdo en que la conducta de un sujeto aislado difumina el elemento de reiteracién necesario, al mismo
tiempo excepciona aquellos casos en los que el potencial destructivo de determinadas armas, como por
ejemplo las bombas nucleares, si permitiria hablar de terrorismo individual. A pesar de que creo que se
trata mas bien de un supuesto de laboratorio —pues me resulta dificil imaginar cémo, en la vida real, un
sujeto iba a poder hacerse con ese tipo de armas por su propia cuenta—, su mero planteamiento amerita a
que me pronuncie sobre aquel.
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de jerarquia y subordinacién '?!. Las caracteristicas sefialadas concurrian en el
terrorismo tradicional, el cual se articulaba a través de organizaciones comple-
jas, en las que existia un comando responsable y una fuerte jerarquizacion y
distribucion de funciones entre sus integrantes '*2. La organizacion quedaba
entonces constituida como un entramado centralizado en el que los dirigentes
ostentaban posiciones de autoridad reconocida '%*.

No obstante, el terrorismo yihadista —cuyo modus operandi viene carac-
terizado por las actuaciones de «lobos solitarios» o de células independientes—
obliga a adaptar este concepto cldsico a un contexto en el que el componente
organizativo no desapareceria, pero veria alguno de sus caracteres tradiciona-
les flexibilizados. Este tipo de terrorismo no se ensambla ya sobre la estructu-
ra vertical cldsica, sino que se articula sobre una «estructura en red» '?*, o un
«modelo de franquicia con un sistema de nodos» '°. Asi, disminuye el grado
de cohesion de los miembros en torno a la organizacién, que pasa a poseer una
estructura mds difusa y menos centralizada '?°.

Dentro de este modelo, el grado de jerarquia y subordinacién entre los
miembros se debilita!?’. Sin embargo, ello no quiere decir que desaparezca
completamente. El lider espiritual sigue conservando cierta autoridad '*%, pero
la ejerce de manera mds limitada debido a la descentralizacién existente: si
bien puede dar una serie de pautas generales de actuacidn, la iniciativa de las
nuevas acciones se deja a los individuos ', De esta manera, se constituyen

12 En este sentido, por todos, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 159-161, quien
realiza una serie de acotaciones que podrian resumirse en las siguientes: i) debe haber un comiin acuerdo
entre un nimero suficiente de integrantes, ya sea de modo expreso, formal y solemne, ya de modo conclu-
yente; ii) en relacion con sus miembros, no es suficiente con una mera integracion formal o ideal, sino que
es necesario un compromiso de intervencion en las tareas objetivas de la organizacion. En este sentido,
debe haber mecanismos de coordinacién interna para hacer confluir las distintas aportaciones; iii) debe
haber una permanencia, mas alla de la comision de un hecho concreto; iv) debe haber una estructura co-
lectiva de tomas de decision.

122 REINARES NESTARES, F., Terrorismo y Antiterrorismo, cit., p. 29; HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit.,
pp- 267, 271; GALAN MURo0Z, A., «; Leyes que matan ideas frente a las ideas que matan personas?», cit., p. 96.

123 REINARES NESTARES, F., Terrorismo y Antiterrorismo, cit., p. 29.

124 CaNo PaRos, M. A., «Reflexiones», cit., p. 12. En sentido similar, LLOBET ANGL{, M., «Lobos
solitarios yihadistas: jterroristas, asesinos o creyentes? Retorno a un Derecho penal de autor», en VV. AA,
Nuevas Amenazas y desafios permanente. El Estado Isldmico en el escenario internacional y la regionali-
zacion de la seguridad en América Latina, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2015, p. 51.

125 CaNc1o MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 60.

126 HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., p. 271; ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 93.

127 CaNc1o MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 60.

128 WALDMANN, P., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., p. 33. En el mismo sentido, GOMEZ
MARTIN, V., «Notas para un concepto funcional de terrorismo», cit., p. 44, considera que sf existe un mi-
nimo de jerarquia en relacién con el lider espiritual, que si bien se trata de una relacién menos formalizada
también es capaz de cohesionar la estructura.

129" FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 292.
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grupos o células de menor tamaiio en las que los individuos llevan a cabo ac-
ciones de violencia que entienden legitimada en los propios fines o propdsitos
de la organizaci6n 1.

Habria de adoptarse, como asi ha hecho la jurisprudencia espafiola, un
concepto organizativo horizontal en el que cada célula de la organizacion, ais-
ladamente considerada, seria susceptible de ser entendida como una organiza-
cion en si misma '*'.'Y ello porque, en la gran mayoria de las ocasiones, cada
una de las células es independiente de las otras, sin que lleguen a existir vincu-
los reales o estables entre los miembros de cada una de ellas '*2.

Notese que esta «nueva» '** fisonomia organizativa también es funcional
a la 16gica del terrorismo. La estructura jerarquica mas o menos formalizada
del terrorismo clasico dotaba a la organizacion de una estabilidad que le posi-
bilitaba repetir sistematicamente en el tiempo conductas similares y asi trans-
mitir el mensaje de inseguridad a la colectividad. En el terrorismo yihadista
esa capacidad se consigue adoptando una estructura en «forma de hidra» 134,
que dificulta enormemente la prevencion factico-policial y favorece la perma-
nencia de la organizacion al carecer de un centro claro al que destruir *>. La
amenaza ya no procede de un punto concreto mas o menos individualizable ¢,
sino que es mucho mads difusa y, en consecuencia, dificil de desarticular.

La difuminacién del componente organizativo alcanza su cota maxima en la
figura del «lobo solitario». Se trataria de individuos que ni pertenecen formal-

130 Cano PaRos, M. A., «Reflexiones», cit., p. 12. En sentido similar, LLOBET ANGL{, M., «Lobos
solitarios», cit., p. 51, quien considera este nuevo tipo de red terrorista funciona mediante la adhesién de
sujetos aislados a una concreta ideologia delictiva. En esta direccion véase la STS 503/2008, de 17 de julio
de 2008 (ponente: Colmenero Menéndez de Luarca), FD 1.°, donde se afirma que estas células estan orien-
tadas a «hacer efectiva la difusion de ideas, a la captacion de nuevos miembros, al adoctrinamiento [...]».

131 Entre otras: SAN 36/20035, de 26 de septiembre de 2005 (ponente: Murillo Bordallo); SAN 6/2007,
de 7 de febrero de 2007 (ponente: Bayarri Garcia); STS 503/2008, de 17 de julio de 2008 (ponente: Col-
menero Menéndez de Luarca); SAN 31/2009, de 30 de abril de 2009 (ponente: De Prada Solaesa).

132 WALDMANN, P., Terrorismus, cit., pp. 62-63; HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., pp. 38, 39;
ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 93. No obstante, véase la objecion de TERRADILLOS BAasoco,
J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 39, quien considera que no puede hablarse de una desaparicion de la
coordinacion interna y externa que habitualmente caracterizaba las acciones terroristas, pues los atentados
de Paris (2015) y Bruselas (2016) responderian a una planificacion rigurosa, obra de una inteligencia bien
organizada, que moviliza recursos en varios Estados; similar, PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva con-
figuracion, cit., pp. 47-48.

13 Y es que creo que no puede decirse que el elemento organizativo adopte caracteristicas realmen-
te novedosas, pues como indica ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 92, la estructura en red que
caracteriza al terrorismo yihadista ya estaba presente en los movimientos anarquistas del S. XIX y, a me-
didos del S. XX, en Hizbullah.

134 CaNcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 161.

135 Ibid., pp., 60-61, 161; id., «Terrorism and Criminal Law», cit., p. 115; GOMEZ MARTIN, V., «No-
tas para un concepto funcional de terrorismo», cit., p. 44; ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit.,
pp- 92-93; Cano PaRos, M. A., «Reflexiones», cit., pp. 17-18.

136 Cano PANOS, M. A., «Reflexiones», cit., p. 6.
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mente a una organizacion terrorista especifica, ni siguen directamente las érdenes
emitidas por su lider, pero actian conforme a la ideologia que emana del grupo '*’.
Se produciria, en palabras de Llobet Angli, una «individualizacién de la estructu-
ra organizativa», estructura que funcionaria a través de sujetos aislados que se
unen a una ideologia delictiva comtin mediante un reclutamiento anénimo ',

Noétese que el derecho positivo no es ajeno a esta nueva realidad. Asi, la
Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento y el Consejo de Europa desarrolla un
concepto de organizacion segtin el cual no seria necesario que se haya asignado
a sus miembros funciones formalmente definidas, que haya continuidad en la
condicién de miembro o —y esta es la parte que puede vincularse a los lobos soli-
tarios— la existencia de una estructura desarrollada '*°.

En estos supuestos, puede defenderse, como asi hace Llobet Angli, el rol
de Internet como equivalente funcional del elemento estructural u organizati-
vo 40, La divulgacién online de videos y consignas de ideologia yihadista oca-
sionaria un verdadero riesgo de reiteracion de la conducta por parte de indivi-
duos anénimos que, si bien no se encuentran formalmente integrados en la
organizacion, obtienen de esta las instrucciones y técnicas suficientes para
llevar a cabo su actuacién. De este modo, la organizacién actuaria como «pro-
vocadora universal a través de las redes» '*!, considerando a todos aquellos
«provocados» como parte de su estructura, con total independencia de su iden-
tidad y de que haya existido o no contacto con algtin otro miembro de esta '4%.

137 Hago aqui uso de las palabras de HOFFMAN, B., Inside Terrorism, cit., p. 38, que si bien no las

emplea para hacer referencia especifica a los lobos solitarios, creo que definen el fenémeno a la perfeccion.
Si hace referencia expresa a los lobos solitarios, PASTRANA SANCHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit.,
p. 47, definiéndolos como aquellas personas que actiian individualmente, o en coordinacién con otros del
mismo cardcter, para cometer atentados de forma auténoma, pero conforme a una misma ideologia.

138 LLOBET ANGLI, M., «Lobos solitarios», cit., p. 51.

139 Art. 2.3 de la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo
de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAI
del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAI del Consejo.

140 TLOBET ANGLI, M., «Lobos solitarios», cit., pp. 50-54. No obstante, tampoco la utilizacién de
Internet con estos fines puede considerarse un fendmeno novedoso, pues tal y como sefiala REINARES
NESTARES, F., Terrorismo y Antiterrorismo, cit., p. 54, los grupos supremacistas raciales norteamericanos
ya usaban Internet para captar nuevos miembros y distribuir la informacién necesaria para fabricar artefac-
tos explosivos.

141 A favor de la posibilidad de calificar este tipo de conductas como conspiracién, provocacién o
proposicién para realizar actos terroristas, CANCIO MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo»,
cit., p. 61; GALAN MuRoz, A., «;Leyes que matan ideas frente a las ideas que matan personas?», cit.,
p. 116.

142 A este respecto, resulta especialmente ilustrativa la afirmacién de la SAN 36/2005, de 26 de
septiembre de 2005 (ponente: Murillo Bordallo), cuyo FD 4.° califica a Al Qaeda como «red macroterro-
rista, carente por completo de organizacion, que emite érdenes asesinas para los que quieran cumplirlas».
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De esta manera, proseguiria conservandose el componente de peligrosi-
dad que emana de la organizacidén y que constituye una parte esencial en la
l6gica subyacente al terrorismo, al producirse una despersonalizacion de los
sujetos a los que se dirigen los mensajes y, por lo tanto, de los individuos a
reiterar en un futuro la conducta delictiva.

En cualquier caso, tampoco el criterio organizativo —aun en conjuncién con
el primero, consistente en la lesién de bienes juridicos personalisimos— sirve para
dotar de una autonomia propia a los delitos de terrorismo. Y ello debido a que, de
ser asi, cualquier tipo de delincuencia organizada en la que se cometieran delitos
especialmente graves —pienso aqui en fendmenos como la mafia o las bandas ju-
veniles callejeras— habria de ser subsumida bajo la etiqueta de «terrorista». Como
indica Cancio Meli4, la diferencia respecto al resto de organizaciones reside en la
proyeccidn estratégica tltima, pues seria este elemento el que afiadirfa un injusto
adicional a la peligrosidad que emana de la organizacién '4.

3.4 ;UN ELEMENTO TRANSNACIONAL?

Junto a los elementos anteriores desde la esfera internacional suele ser
frecuente adicionar a la definicion de terrorismo la existencia de un «elemento
transnacional» que lo diferenciaria del puramente doméstico 4. A este respec-
to, el elemento trasnacional ha sido simplemente entendido como referente al
hecho de que los perpetradores y/o las victimas son de diferentes Estados, se
han movilizado recursos en mas de un Estado o que habiéndose cometido en
un solo Estado puede amenazar la paz y la seguridad de los Estados vecinos 4.
Mis alla de que incluso puede discutirse si asi definido seria un fenémeno

143 CaNcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 157.

144 Asi, el Tribunal Especial para el Libano, en TEL, Interlocutory Decision on the Applicable Law:
Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetration, Appeals Chamber, Cumulative Charging, nim. STL-11-
01/I/AC/R176bis, 17 October 2017, § 85, define el delito de terrorismo internacional a partir de la lesion
o puesta en peligro de un bien juridico de especial importancia —se menciona expresamente el asesinato,
el secuestro y la toma de rehenes— con la intencion de esparcir el miedo entre la poblacién o coaccionar a
una autoridad nacional o internacional a llevar una determinada actuacién o abstenerse de hacerlo y la
existencia de un elemento transnacional; critico con ello, AMBoOs, K., «Judicial Creativity at the Special
Tribunal for Lebanon-Is There a Crime of Terrorism under International Law?», Leiden Journal of Inter-
national Law, Vol. 24, nim. 3, 2011, pp. 655-675.

145 Asi, TEL, Interlocutory Decision on the Applicable Law, cit., § 90. Las distintas definiciones que
la doctrina da del elemento transnacional no hacen sino resaltar una de las caracteristicas anteriores, asi,
REINARES NESTARES, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., p. 175, considera transnacional a aquel que mo-
viliza recursos materiales y humanos fuera de su Estado de referencia; OLAsoLO ALONSO, H. / PEREZ CE-
PEDA, A. L., Terrorismo internacional, cit., p. 29, emplean el adjetivo transnacional para definir a aquellas
estructuras organizativas que tienen presencia en mas de un pais; AMBOs, K., Treatise on International
Criminal Law: Volume II, cit., p. 232, lo define a partir de que existan al menos dos paises implicados en
términos de territorio o de autores/victimas. Con mas detalle, CANo PaNos, M. A., «Reflexiones», cit., p. 3.
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146 147

novedoso %, esta «desterritorializacién» '*’ no dota al injusto de una mayor
gravedad, por lo que no creo que sea necesario introducirlo como elemento
diferenciador sobre el que construir un concepto auténomo.

4. Una primera conclusion sobre el acomodo del terrorismo dentro
de la légica transicional

A partir de sus caracteristicas socioldgicas, el terrorismo ha sido definido
como la lesion o puesta en peligro, desde una estructura organizativa, de bie-
nes juridicos personalisimos con el objetivo de subvertir el orden constitucio-
nal vigente a partir de la generacién de un estado de terror o intimidacién en la
poblacién. Tomando como punto de partida esta definicién y la propia dindmi-
ca de la estrategia terrorista pueden extraerse una serie de conclusiones sobre
su encaje prima facie en la l16gica premial de la justicia transicional.

En primer lugar, los contextos de violencia terrorista compartirian con los
escenarios tradicionales de la justicia de transicién la dimensién colectiva de
victima y victimario, en tanto todos ellos vendrian definidos por la existencia de
un sistema de injusto desde el cual se cometen delitos de manera generalizada
y sistemadtica contra la poblacion civil 8. En este sentido, la vinculacién de la
estrategia terrorista con la lesion de bienes juridicos de caricter personalisimo
provoca que el Estado tenga, en principio y respecto de los delitos de terrorismo
mds graves ', su discrecionalidad punitiva limitada. Asi no solo son varios los
instrumentos que a nivel internacional y regional recogen la existencia de una
obligacion estatal de enjuiciar y sancionar los delitos de terrorismo con penas
proporcionadas que reflejen la gravedad del hecho *°, sino que la propia entidad

146 Y es que, como destaca WALDMANN, P., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., p. 33, la desagrega-
cién geografica entre la zona donde se producen los ataques y aquella donde la organizacion ubica su
centro de formacion y coordinacién también estaba presente en el terrorismo de ETA —que tenia la base en
Francia— o en el del IRA —cuyo centro de operaciones estaba ubicado en Dublin—.

47 ZOLLER, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 93.

148 Esto sucederia tanto en los supuestos de conflicto armado como en aquellos otros en los que el
Estado actia como plataforma criminal. Sobre los aspectos compartidos del terrorismo con los crimenes
de guerra y los delitos de lesa humanidad, vid. infra., Capitulo III. III. Excurso. También, Capitulo III. V.

149 Recuérdese que los delitos de terrorismo no solo incluyen la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos personalisimos, sino también conductas de colaboracién o apoyo en las que se adelanta la barre-
ra juridico-penal. Cabe imaginar que, respecto de estos, la discrecionalidad del Estado seria mayor.

150" A nivel internacional, el art. 4.b) del convenio internacional para la represion de la financiacién del
terrorismo recoge que cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para sancionar esos delitos
con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su cardcter grave. A nivel regional europeo el art. 15.1 de
la Directiva (UE) 2017/541, establece que cada Estado Parte velara por imponer sanciones eficaces, propor-
cionadas y disuasorias, si bien admite que sean de naturaleza civil. A nivel africano, el art. 2.a) de la Conven-
cién para prevenir y combatir el terrorismo, adoptada por la Organizacién para la Unidad Africana, recoge el
compromiso de los Estados Parte a castigar los actos de terrorismo con penas apropiadas que tengan en
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de muchos de los bienes juridicos lesionados activaria —aun en ausencia de una
prevision de punicion especifica— el deber estatal de investigacion.

En consecuencia, lo que se debe definir es si dicha obligacién puede verse
flexibilizada en atencién a algunos de los fundamentos asociados a la renuncia
a la pena en los escenarios tradicionales en los que ha operado la justicia de
transiciéon. Como he desarrollado a lo largo del primer capitulo de esta investi-
gacion, la renuncia a la pena ordinariamente establecida quedaria justificada
por: i) la existencia de intereses individuales y colectivos, al margen del castigo,
que el Estado también se encontraria obligado a alcanzar; ii) la concurrencia de
una situacion de necesidad —representada por la ausencia del monopolio formal
o material de la violencia por el Estado— que impide o dificulta que aquellos
intereses puedan ser alcanzados sin la colaboracion de los victimarios.

En relacion con este dltimo aspecto, la dindmica sobre la que se asienta el te-
rrorismo provoca que muchos de los intereses —al margen del castigo— a alcanzar en
los contextos tradicionales de la justicia de transicion también estén presentes en el
marco de la violencia terrorista *!. O, al menos, en el «terrorismo cldsico» 2.

Asi, la especial gravedad de las violaciones acontecidas —en atencion a los bie-
nes juridicos lesionados— provoca que sus victimas tengan un derecho —contrapuesto
al correspondiente deber del Estado— a la reparacion material y simbdlica'> y a la

cuenta la gravedad de la conducta. También el predambulo de la convencidn interamericana contra el terroris-
mo recoge el compromiso de los Estados de prevenir, combatir, sancionar y eliminar el terrorismo, si bien no
concretiza las caracteristicas que deberian reunir dichas sanciones. Por tltimo, a nivel de las Naciones Uni-
das, la Resolucién 2178 (2014), aprobada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en su 7272.°
sesi6n, Doc. ONU. S/RES/2178 (2014), habla de penas que reflejen debidamente la gravedad del delito.

151 ALVAREZ BERASATEGUI, A., «Transitional Justice in Settled Democracies», cit., p. 2.

152 En este sentido, la estrategia del terrorismo yihadista, consistente en operar mediante células muy
reducidas o a partir de la provocacién universal a los individuos, otorga menor importancia al enfrenta-
miento entre sectores de la sociedad, por lo que el aspecto referido a la construccién de un relato sobre el
pasado no estaria presente. Por otro lado, no creo que haya problema en reconocer que otros aspectos si
resultarian extrapolables, como el dar una plataforma a las victimas desde la que comunicarse u otorgar a
los victimarios la posibilidad de participar en el marco de procedimientos restaurativos.

133 Desde esta perspectiva, la reparacion estaria muy relacionada con el reconocimiento de las victi-
mas como tales. Asi puede suceder, como indica VARONA MARTINEZ, G., «The Meaning of Impunity:
What do Victims, Offenders and Society Think of Restorative Encounters in the Context of ETA Terrorism
in Spain?», Restorative Justice: An International Journal, Vol. 1, nim. 2, 2013, p. 219, que haya existido
una falta de empatia por parte de determinadas instituciones, ejemplificindolo a partir del silencio institu-
cional que, en determinadas ocasiones, han sufrido las victimas de ETA en el Pais Vasco. Un estudio em-
pirico sobre ello puede consultarse en, VARONA MARTINEZ, G. / DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. /
ECHEBURUA ODRIOZOLA, E., «Victims of Terrorism in the Basque Country: Paradoxes of their Expecta-
tions and Demands in the End of ETA», Journal of Victimology, nim. 3, 2016, pp. 71-72, donde destacan,
en una encuesta realizada a victimas de ETA ante el anuncio del cese de su actividad armada, que cerca de
un 50% de las victimas sentian falta de apoyo por las instituciones. Véase también, MACULAN, E., «En-
cuentros restaurativos», cit., p. 98, indicando que en el 4mbito de los delitos de terrorismo las victimas
buscan obtener un sentimiento de clausura o cierre a su experiencia pasada.
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verdad de lo ocurrido **. Este ulltimo derecho no solo estaria relacionado con el arrojar

luz sobre los delitos pendientes de esclarecimiento ', sino que también tendria una
especial importancia en su vertiente referida a la construccion de una memoria colec-
tiva. El terrorismo, como estrategia que emplea la violencia como arma politica, per-
sigue tanto la conmocién de la sociedad como su division y polarizacién ', La cons-
truccién de un relato en el que el Estado es el ente opresor sobre el que se ejerce una
autodefensa es esencial en la lucha terrorista, por lo que existe un interés tanto de las
victimas " como de la sociedad en que ese relato no se imponga '8,

De la misma forma, la justicia restaurativa, aunque pensada para operar
en un nivel micro, también puede aportar determinados beneficios en el marco
del terrorismo, como lo demuestran los resultados obtenidos en los encuentros
restaurativos producidos en la prisiéon de Nanclares de la Oca entre exmiem-
bros de ETA y sus victimas 1%, o los arrojados en relacién con los exmiembros
de organizaciones terroristas italianas de la década de los 70-80 del siglo pasa-
do ', Como indica Maculan, el caracter colectivo de la violencia plantea,
como objetivo prioritario para alcanzar una recomposicion social que evite la
perpetuacion de la violencia, la resocializacion de los victimarios '¢!. Parece
entonces deseable hacer uso de programas y mecanismos de corte reparador y
restaurativo en lo delitos de terrorismo.

154 ETXEBERRIA MAULEON, X., «Perspectiva restaurativa ante el fin de ETA», Hermes: pentsamendu
eta historia aldizkaria, nim. 42, 2012, p. 67.

155 TAMARIT SUMALLA, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 83. En el con-
texto espailol, destacan, como sefiala MACULAN, E., «Tras el fin de ETA: crimenes sin resolver, impres-
criptibilidad y caminos alternativos», en GIL GIL, A. / MAcCULAN, E. (Dirs.), La ejecucion de las penas por
delitos de terrorismo, Dykinson, 2022, pp. 425-430, los 379 delitos sin resolver perpetrados por la organi-
zacion terrorista ETA, la gran mayorfa cometida en la década de los 70 y 80 del siglo pasado, lo que im-
plica que ya han prescrito.

136 Asf, BULLAIN L6PEZ, 1., «Aproximacién a la Violencia Politica en el Pais Vasco y Perspectivas
de una Justicia Restaurativa para Euskadi», Ofiati Socio-Legal Series, Vol. 4, nim. 3, 2014, p. 468.

157 A este respecto, véanse los resultados del estudio empirico en relacién con las victimas de ETA
llevado a cabo por VARONA MARTINEZ, G. / DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. / ECHEBURUA ODRIO-
ZOLA, E., «Victims of Terrorism in the Basque Country», cit., p. 75, relativos al interés de las victimas en
dar sus testimonios a efectos de refutar la narrativa terrorista.

158 Y es que, como indica GIL GIL, A., «El requisito de “peticién expresa de perddn a las victimas”
(signo de la progresion personal en el proceso de resocializacién?», Revista General de Derecho Penal,
nim. 35, 2021, pp. 24-26, tanto victimas como condenados suelen ser instrumentalizados en batallas na-
rrativas. A mi juicio, una comisién que creara un relato dotada de oficialidad podria servir para poner fin
a tales practicas. Asi, TAMARIT SUMALLA, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., pp. 83-
84, considera, en relacién con el Pais Vasco y la actividad de ETA, que podria crearse una comision for-
mada por expertos y personas representativas de distintos sectores sociales con poderes para elaborar un
relato de toda la victimizacion; en la misma direccion, BULLAIN LOPEZ, ., «Aproximacion a la Violencia
Politica en el Pais Vascow, cit., pp. 481-482.

159 Por todos, PASCUAL RODRIGUEZ, E. (Coord.), Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre
victimas y ex miembros de ETA, Sal Terrae, 2013.

160 Sobre ello, véase, MACULAN, E., «<Encuentros restaurativos», cit., pp. 84-85, con mdltiples referencias.

161 Ibid., p. 101.
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Cuestion distinta es si para alcanzar todos esos objetivos el Estado ha de
acudir al empleo de medidas premiales o si, por el contrario, los primeros pueden
ser satisfechos sin acudir a las ultimas. La respuesta a este tltimo interrogante
serd construida de la forma que sigue. En primer lugar examinaré si, dado que se
trata de conductas dirigidas a subvertir en todo o en parte el orden constitucional,
los delitos de terrorismo pueden beneficiarse de los privilegios de los que histéri-
camente ha disfrutado en los contextos transicionales el llamado delito politico.

En segundo lugar, llevaré a cabo una comparativa entre la necesidad de
pacificacioén inmanente en los escenarios tradicionales de la justicia transicio-
nal y aquella insita en la estrategia terrorista. La exigencia de una necesidad
adicional a la concurrencia de intereses como la verdad o la reparacién a las
victimas obedece a que el recurso a las medidas premiales no seria «gratuito»
para el Estado, sino que tendria un coste en forma de credibilidad de sus insti-
tuciones, de los principios en los que se sustenta, asi como de la amenaza que
supone la propia pena '®2, La asuncion de dicho coste viene justificada por el
hecho de que la ganancia obtenida por el Estado es mayor sin que exista una
forma menos «lesiva» para alcanzarla ',

Para ello serd clave tanto la construccion de una nocién de conflicto arma-
do como la contraposicién del terrorismo con un fendmeno subversivo limitro-
fe: la guerra de guerrillas. Junto a lo anterior, también se valoraran las posibles
consecuencias del abandono voluntario de la violencia por parte de la organiza-
cién o de alguno de los individuos que la integran. Por ultimo, y a efectos de
hacer el andlisis juridico-penal lo mas completo posible, examinaré el acomodo
del llamado «terrorismo de o desde el Estado» en la 16gica transicional.

II. LOS POTENCIALES PRIVILEGIOS DEL DELITO POLITICO
EN LA JUSTICIA DE TRANSICION Y SU RELACION
CON EL TERRORISMO

La caracterizacién del terrorismo como violencia organizada ejercida con
una finalidad politica no solo es relevante a efectos de su distincion respecto de
otros fendmenos de violencia organizada colindantes, sino que también lo es
en cuanto a la posibilidad de beneficiarse de determinadas medidas premiales.

12 En relacién con las amnistias, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador
democritico?», cit., pp. 242-243.

163 A esto harfa referencia el llamado juicio de proporcionalidad estricta, asi, AMBos, K., El marco
Jjuridico, cit., pp. 76-78.
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En este punto, posee especial transcendencia el andlisis de la relacion existen-
te entre el terrorismo y el llamado delito politico.

Bajo esta dltima categoria quedarian subsumidas determinadas con-
ductas que contindan manteniendo un elevado conjunto de privilegios. Es-
tos beneficios estarian orientados bien a evitar que el victimario responda
penalmente de los actos cometidos —como, por ejemplo, la consideracién
del delincuente politico como no extraditable ', o la aqui examinada posi-
bilidad de ser objeto de amnistias e indultos !®—, bien a mitigar las condi-
ciones en las que la pena es ejecutada, previéndose, en ocasiones, la sepa-
racion de los delincuentes politicos respecto de los presos comunes ¢

De la misma manera, también se ha admitido respecto del delito politico
una mayor discrecionalidad punitiva por parte del Estado en el marco del esta-
blecimiento de un sistema penal transicional, de manera tal que cabria una re-
nuncia mas amplia a su castigo '’. Asi, tanto en el proceso transicional entre
Colombia y las FARC-EP, como en el desarrollado en Sudafrica en relacién con
el Apartheid, el delito politico obtiene un tratamiento privilegiado respecto de la
criminalidad comuin. Asf, en relacién con el primero de los supuestos menciona-
dos, el art. 8 de la Ley 1820 de 2016 prevé una amnistia respecto de los delitos
politicos y conexos. De igual forma, el art. 20 (1) (b) de la Promotion of National
Unity and Reconciliation Act 34 of 1995 facultaba a la concesion de una amnis-
tia respecto de los actos asociados con la consecucién de un objetivo politico.

El objetivo de las siguientes paginas serd examinar en qué medida los delitos
de terrorismo pueden beneficiarse del tratamiento mas benigno asociado a esta cate-
goria conceptual. Para ello, en primer lugar analizaré qué puede entenderse especifi-
camente por delito politico y hasta qué punto el terrorismo puede integrarse bajo las
distintas definiciones que se dan de aquel. Una vez realizado el esfuerzo anterior,

164 Asi, el art. 4.1.° de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicién Pasiva establece que no se
concederd la extradicion cuando se trate de delitos de cardcter politico. A este respecto, como afirma CA-
PELLA 1 ROIG, M., «;Qué queda del delito politico en el Derecho Internacional contempordaneo? (Observa-
ciones en los dmbitos de la extradicion y del asilo)», Revista Electrénica de Estudios Internacionales,
nim. 28, 2014, p. 3, «en el contexto de la extradicién la excepcién por delito politico tiene el mismo
efecto que la justificacion o las excusas en el Derecho penal nacional».

165 Véanse los arts. 150.17.° y 201.2 de la Constitucién de Colombia, donde se establece la potestad
del poder legislativo y del ejecutivo para conceder amnistias e indultos en los supuestos de comisién de un
delito politico.

1% Asi, por ejemplo, véase el art. 46 del C6digo Penal de Honduras, donde se establece que a los reos
por delitos politicos se les mantendra separados de los reos por delitos comunes. Este beneficio también estu-
vo presente en el ordenamiento juridico penal espaiiol durante el siglo X1X, sobre ello, en profundidad, véase
JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo II1. El delito, 4.* ed., Losada, 1963, pp. 220 ss.

17 Como ya ha sido anteriormente sefialado, existe cierto consenso entre la doctrina y la jurispru-
dencia en que el ambito objetivo del art. 6.5 PA II —que, recuérdese, faculta a los Estados a conceder la
amnistia mas amplia posible una vez finalizadas las hostilidades propias de un conflicto armado interno—
quedaria limitado al delito politico.
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llevaré a cabo un andlisis sobre el fundamento y los limites de la renuncia a la pena
en el delito politico. Y es que es posible que aunque el terrorismo pueda ser subsumi-
do bajo esta categoria, la justificaciéon que subyace en la concesion de medidas pre-
miales no le sea trasladable o, al menos, no completamente o en todos los escenarios.

1. Delito politico y terrorismo

1.1 LA INDEFINICION DEL DELITO POLITICO Y LA EXCLUSION NORMATIVA
DEL TERRORISMO

La idea de delito politico es, cuanto menos, singular. Ab initio, cabe cues-
tionarse si realmente no se estaria enfrentando un oximoron: en tanto el adje-
tivo «politico» parece llevar asociado el significado de «no criminal», prima
facie resulta contradictorio predicar tal caracteristica de un hecho tipificado
como punible 8, Por otro lado, no solo es un concepto juridico-penalmente
extrafno, sino extremadamente nebuloso.

Ni los distintos ordenamientos nacionales, ni el propio ordenamiento interna-
cional han ayudado a clarificar el concepto. No existe una definicién universal
—contenida en los tratados o convenios suscritos por los diferentes Estados— acerca
de qué debe entenderse por delito politico. Por otro lado, a nivel nacional, los c6di-
gos penales no solo suelen prescindir de su definicion ', sino que, del mismo modo,
evitan categorizar bajo este rétulo alguno de los delitos en ellos contenidos '°.

Noétese que pretender mantener un elevado rango de privilegios respecto de
una categoria que permanece esencialmente indefinida no solo es contradictorio 7!,
sino profundamente conflictivo. Al problema de la falta de precisién del concepto
en si —esto es, a qué conductas se hace referencia en puridad cuando se habla de
delito politico—, se le une el de los motivos que pueden justificar o que histéricamen-
te han justificado un trato mas benévolo a este tipo de delincuencia —o, dicho de otro

168 Asi, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 137, considera que la nocién histérica
de delito politico topa con una barrera definicional insuperable; en el mismo sentido, CAPELLA 1 RoIG, M.,
«;,Qué queda del delito politico en el Derecho Internacional contemporaneo?», cit., p. 3.

19 Como excepcidn, véase el art. 21 del Cédigo Penal de El Salvador que define los delitos politicos
como los relativos al sistema constitucional y a la existencia, seguridad y organizacién del Estado.

170" Como en el caso anterior, hay excepciones, por ejemplo el art. 13-A del Cédigo Penal de Hondu-
ras califica como «politicos» los comprendidos en los Capitulos I (traicion), II (delitos que comprometen
la paz, la seguridad exterior o la dignidad de la nacién) y III (delitos contra el derecho de gentes) del Titu-
lo XI (Delitos contra la existencia y la seguridad del Estado) y II (delitos contra la forma de gobierno), V
(terrorismo), VI (rebelién) y VII (sedicién) del Titulo XII (delitos contra la seguridad interior del Estado)
del Libro Segundo del Cédigo Penal.

17t Pone de manifiesto esta contradiccion, QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho Penal In-
ternacional e Internacional Penal. Tomo 11, Instituto Francisco de Vitoria, 1957, p. 263.
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modo, el fundamento de admisién de determinadas medidas premiales—. En la dis-
cusion doctrinal, uno y otro aspecto se ven entremezclados de tal manera que el
primero de ellos es incapaz de escapar al potente efecto gravitatorio del segundo.
La definicion del delito politico queda entonces convertida en una cues-
tién de resultado, en la que el concepto es normalmente definido en funcién
del fin —dotar o no a determinadas conductas de un tratamiento mas benigno—
que se pretende alcanzar 72, Seria precisamente esta vinculacién con benefi-
cios como la renuncia a la pena o la negativa a la extradicién la que explicaria
el esfuerzo normativo en disociar el terrorismo de la idea de delito politico '7>.
Asi, aparecen en el derecho positivo «cldusulas despolitizadoras» que buscan
evitar la extension del trato mds benévolo no solo a los crimenes internaciona-
les 74, sino también a los delitos de terrorismo '7. La incorporacién de finali-
dades terroristas alternativas a la idea de subversion constituye, a mi juicio, un
paso mas en este proceso de distanciamiento progresivo entre ambas figuras.

172 FRANKE, D., Politische Delikt und Asylrecht, Athendum, 1979, p. 46; de manera similar, CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol. Parte General, Tomo 1., 6. ed., Tecnos, 2006, p. 289, califica el
delito politico de «concepto teleoldgico elaborado en funcién de un fin», que no seria otro que el de excluir
a determinadas conductas de la extradicion, otorgarles un tratamiento penitenciario mas benévolo y/o
posibilitar la concesién de una amnistia o indulto; en la misma direccién, LAMARCA PEREZ, C., Tratamien-
to juridico del terrorismo, cit., p. 74, considerando que el concepto de delito politico es puramente instru-
mental; ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., p. 53, defendiendo que el delito
politico es un concepto funcional. Ello implica, como acertadamente sefiala LAMARCA PEREZ, C., Trata-
miento juridico del terrorismo, cit., p. 58, que el que un autor se incline por una u otra definicién no de-
penda tanto de lo que entienda por «politico» como de los supuestos que estima deben beneficiarse de ese
tratamiento juridico-penal mas benevolente.

173 LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 57. En este sentido, como indi-
ca ARROYO ZAPATERO, L., «Terrorismo y sistema penal», cit., p. 156, el terrorismo presenta los mismos
problemas de definicién que el delito politico: en ambos casos el jurista pretende disociarlos de la crimi-
nalidad comdin, si bien en el caso del terrorismo también se pretende excluirlo de los beneficios del delito
politico; también denuncia lo anterior, FAKHOURI GOMEZ, Y., ; Qué es el terrorismo?, cit., p. 270.

174 Entre otros, art. 4.1.* de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva (referido a los
crimenes de lesa humanidad y genocidio); art. VII de la Convencién contra el Genocidio; art. 13 de la
Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas;
art. 11 de la convencion internacional para la supresion y el castigo del crimen del apartheid.

175 La disociacién entre delito politico y terrorismo queda patente tanto a nivel de la legislacién na-
cional espafiola como en los diferentes tratados e instrumentos internacionales y regionales. Asi, el
art. 13.3 CE establece que no habran de considerarse delitos politicos los actos de terrorismo, lo que pos-
teriormente es reiterado en otras leyes como el art. 4.1.* de 1a Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicién
Pasiva. Esta exclusion también estaba presente en la Decisién marco del consejo de 13 de junio de 2002
sobre lucha contra el terrorismo (2002/475/JAI), cuyo considerando iii) establecia que «no pueden consi-
derarse delitos politicos, ni delitos relacionados con los delitos politicos, ni delitos inspirados por los
motivos politicos. Del mismo modo, el art. 20.1 del Convenio del Consejo de Europa, de 27 de enero
de 1977, para la represion del terrorismo, fija que «ninguno de los delitos mencionados en los articulos 5
a7y 9 del presente Convenio se considerara, a efectos de los requisitos necesarios para la extradicion o la
asistencia judicial, como delito politico o como delito conexo a un delito politico, o como un delito inspi-
rado por méviles politicos». Véase también, Resolucién 1373 (2001) adoptada por el Consejo de Seguri-
dad, decidendo 3; art. 14 Convenio Internacional para la Represién de la Financiacién del Terrorismo;
art. 11 de la Convencién Interamericana contra el Terrorismo.
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Empero, la configuracién del delito politico a partir de la exclusién nor-
mativa de determinadas conductas se trata de un recurso que, si bien practico,
goza de escaso valor cientifico '”® y, en el caso del terrorismo, responde mds a
una ficcion que a una realidad '"’. Como desarrollaré a lo largo de las siguien-
tes paginas, si se atiende a los criterios contenidos en las teorias tradicional-
mente empleadas por la doctrina para definir y dotar de contenido al delito
politico, resultaria practicamente imposible negar que el concepto juridico-
penal de terrorismo aqui desarrollado integraria dicha categoria conceptual.

1.2 EL TERRORISMO COMO DELITO POLITICO: PERSPECTIVA OBJETIVA,
SUBJETIVA Y MIXTA

1.2.1 La perspectiva objetiva

Para las teorfas objetivas, el delito politico vendria definido por el bien
juridico atacado por el autor, con independencia del mévil o el fin por el que
ha obrado impulsado !"8, El mayor problema de estas teorias reside en la redun-
dancia definitoria que en ocasiones muestran. Y es que no son pocas las veces
que el delito politico es definido como aquel que afecta a un interés politico del
Estado o a la organizacién politica de aquel '”°, lo que deja un regusto tautolé-
gico por contener la definicién el elemento definido '*°.

176 Asi 1o denuncia, QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho Penal, cit., p. 280.

177 VAN DEN WINGAERT, C., The Political Offence Exception to Extradition. The Delicate Problem of
Balancing the Rights of the Individual and the International Public Order, Kluwer, 1980, pp. 32, 134; FRANKE, D.,
Politische Delikt, cit., p. 46; véase también, LOPEZ GARRIDO, D., Terrorismo, politica y derecho. La legislacion
antiterrorista en Espaiia, Reino Unido, Repiiblica Federal de Alemania, Italia y Francia, Alianza editorial, 1987,
p. 29, quien a la luz de lo dispuesto por el Convenio de 1977 para la supresion del terrorismo considera que este
tiene una actitud alienante en tanto niega el caracter politico a algo que lo tiene intrinsicamente.

178 RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal, cit., p. 181; GARciA VALDES, C., El delito politico,
Cuadernos para el Didlogo, nim. 69, 1976, pp. 8-9. En profundidad sobre estas teorias, con miiltiples re-
ferencias, JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo I, cit., pp. 187-193.

179" Asi, CUELLO CALON, E., «Delincuencia politica», Revista de la Facultad de Derecho de Madrid,
nim. 3, 1940, p. 16, considera como delitos politicos aquellos que atentan contra el orden politico del
Estado; ANTON ONECA, J., Derecho Penal, 2.* ed., Akal, 1986, p. 170, entendiendo como tales los dirigi-
dos contra la organizacién politica del Estado; emplean la misma calificacién, RODRIGUEZ MOURULLO, G.,
Derecho penal, cit., p. 181; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espariol, cit., p. 287. De manera si-
milar, JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo III, cit., p. 187, considera que desde una
perspectiva objetiva el delito politico engloba aquellas conductas que se dirigen contra el organismo poli-
tico del Estado; véase también, FERRAJOLL, L., Derecho y razon, cit., p. 809, indicando que son delitos
politicos aquellos que ponen en peligro un interés politico fundamental del Estado; REYES ALVARADO, Y.,
«Por qué y para qué?», cit., p. 18, mencionando que serfan aquellos que atentan contra la estructura po-
litica del Estado.

180 QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho Penal, cit., p. 242.
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Mis alla del problema previamente sefialado, la tesis objetiva dominante
predica el caricter «politico» de todos aquellos delitos que atentan contra la
personalidad o existencia del Estado '*!. Desde este punto de vista, el delito
politico seria, en cierto modo y en palabras de Carrara, heredero del «terrible
y fantasmagorico delito de lesa majestad» '32. Empero, la doctrina ha subsumi-
do bajo la antigua categoria de la «lesa majestad» delitos que atentan contra
bienes juridicos muy dispares, pudiendo distinguirse entre una nocién amplia
y una nocion restringida de delito politico desde esta perspectiva objetiva.

Desde la perspectiva més amplia, un sector de la doctrina considera como
politicos aquellos delitos contra la seguridad del Estado '*, ya sea entendida de
manera reducida —esto es, limitandolo exclusivamente a las afecciones a la
seguridad interior del Estado !*—, ya de forma menos irrestricta, incluyendo
también aquellos delitos que afectan a su seguridad u orden externo '*°. Por
otro lado, desde una 6ptica mds restringida, tinicamente serian politicos aque-
llos actos que atentaran contra el orden constitucional *. Asi, el caracter poli-
tico se predicaria de aquellos delitos que «buscan subvertir el orden constitu-
cional vigente»'¥’, «tienen su razén de ser en el cuestionamiento de la
estructura del Estado en el que tienen lugar» '*%, y/o buscan derogar o modifi-
car a través de la fuerza —ya sea vis fisica o vis compulsiva— los elementos es-

181 FRANKE, D., Politische Delikt, cit., p. 25; FERRAJOLL, L., Derecho y razon, cit., p. 809; POSADA
Mava, R., «Aproximacion al concepto juridico del delito politico», en Posapa Maya, R. (Coord.), Delito
politico, terrorismo y temas de derecho penal, Uniandes, 2010, p. 9; REYES ALVARADO, Y., «;Por qué y
para qué?», cit., p. 20.

182 Asi, CARRARA, F., Programa de Derecho criminal. Parte Especial, Vol. VIL., 4.* ed., Temis, 1989,
p- 514, § 3918, «terrible, porque se apoya en millones de cadaveres; y fantasmagorico, porque su designio
era sustituir con los fantasmas del miedo, y con principios excepcionales y feroces, los preceptos de la
justicia».

183 Ibid., p. 515, § 3919.

184 Asi, GARciA VALDES, C., El delito politico, cit., p. 9, vincula el delito politico desde una dptica
objetiva con los «postulados ideales de la seguridad interior del Estado».

185 Defiende esta concepcion, CARRARA, F., Programa de Derecho criminal. Parte Especial, cit.,
p- 515, § 3919; CuiLLO CALON, E., «Delincuencia politica», cit., p. 16, considerando como politicos los
que afectan a la independencia de la nacion, integridad del territorio, relaciones con otros estados, etc.;
también, FRANKE, D., Politische Delikt, cit., p. 25; en contra, PACHECO, J. F., Estudios de Derecho penal.
Lecciones pronunciadas en el Ateneo de Madrid. Tomo I, Boix, 1840, pp. 171-172, calificando el crimen
de traicion o cualquier otro de politica externa como «publicos y nacionales, pero no politicos»; en sentido
similar al anterior, Posapa Mavya, R., «Aproximacién al concepto juridico del delito politico», cit., p, 16.

186 En nuestro pais, fue pionero en la defensa de esta concepcién, PACHECO, J. E., Estudios de Dere-
cho penal, cit., p. 171; mas recientemente, al hilo de los diferentes procesos de transicién que atraviesa
Colombia, asume esta nocién restringida, POSADA MAYA, R., «Aproximacién al concepto juridico del
delito politico», cit., p. 9; similar, REYES ALVARADO, Y., «;Por qué y para qué?», cit., pp. 20-21.

187 PacHECO, J. F,, Estudios de Derecho penal, cit., p. 171.

188 REYES ALVARADO, Y., «;Por qué y para qué?», cit., pp. 18, 20-21; muy similar LAMARCA PEREZ,
C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 57, «delincuencia contra el sistema de organizacién del
Estado».
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tructurales que rigen «la creacién, desenvolvimiento y vida del Estado» '*°.
Desde esta udltima perspectiva, el delito de rebelion —al margen de las peculia-
ridades de otros delitos existentes en muchos ordenamientos juridicos nacio-
nales, como la asonada o la sedicién '*°— quedaria convertido en el prototipo de
delito objetivamente politico 1.

Notese que la adopcion de una u otra exégesis resulta aqui irrelevante a
efectos de la potencial subsuncion del terrorismo bajo esta categoria. Y ello
porque, en la medida en la que los delitos de terrorismo afectan notoriamente
al orden publico— nocién que, como ya he advertido, estaria muy relacionada
con el concepto de seguridad interior en el desarrollo de los derechos funda-
mentales—, estos quedarian abarcados bajo la nocién mas amplia de delito po-
litico. Asimismo, en atencion a que la violencia terrorista constituye una estra-
tegia subversiva en la que en ultima instancia se cuestiona el sistema y el
procedimiento politico tal y como viene establecido en el ordenamiento, tam-
bién habrian de ser considerados delitos objetivamente politicos bajo la exége-
sis mas restrictiva ',

1.2.2  Las perspectivas subjetiva y mixta

A diferencia de las teorias objetivas, las teorias subjetivas definen el ca-
ricter politico del delito no en funcion del bien juridico atacado, sino en aten-
cién al mévil o el fin perseguido por el autor 13, Nétese que, por un lado, bajo
este nuevo prisma serian delitos politicos aquellos que objetivamente no lo

18 REYES ALVARADO, Y., «;Por qué y para qué?», cit., p. 21.

1% Son varios los autores que incluyen la sedicién como delito politico, entre ellos CEREZO MIR, J.,
Curso de Derecho penal espaiiol, cit., p. 287; véase también, PACHECO, J. F., Estudios de Derecho penal,
cit., p. 171, que incluye la figura de la asonada.

91 Asi, mencionan el delito de rebelién como prototipo del delito politico, CEREZO MIR, J., Curso
de Derecho penal espaiiol, cit., p. 287; MANALICH RAFFo, J. P., Terror, pena y amnistia, cit., p. 176.

192 Asi, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 137, considera que los delitos de terro-
rismo son delitos politicos en la medida en la que cuestionan el procedimiento politico, niegan el sistema
politico tal y como viene definido en el ordenamiento; de la misma forma, LAMARCA PEREZ, C., Trata-
miento juridico del terrorismo, cit., p. 70, defiende que el delincuente terrorista puede ser, sin duda, incri-
minado por la comisién de un delito politico puro. Véase también, REYES ALVARADO, Y., «;Por qué y para
qué?», cit., p. 39, quien defiende que, a su juicio, el terrorismo no absorberia completamente la categoria
de delito politico, aunque estén cada vez mds relacionadas debido a que «los subversivos recurren con
mayor asiduidad a las acciones terroristas».

193 RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal, cit., p. 181; GARCIA VALDES, C., El delito politico,
cit., p. 8; QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho Penal, cit., p. 237. Defienden expresamente este
criterio, JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo III, cit., p. 210; PosaDA MAya, R., «Apro-
ximacioén al concepto juridico del delito politico», cit., pp. 17-18. En contra de considerar que el animo
subjetivo baste para considerar un delito como politico, defendiendo un criterio objetivo, ANTON ONECA,
J., Derecho Penal, cit., p. 148.
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eran —por lesionar un bien juridico comiin— pero en los que estd presente tal
motivacion 4, Por otro, no lo serian aquellos que si serian objetivamente sub-
sumibles, pero en los que el autor actuara movido por motivos ajenos a esa fi-
nalidad como pueden ser la venganza o el dnimo de lucro '*°.

De la combinacion de las tesis subjetivas con las objetivas nacen las lla-
madas teorias mixtas, que, asimismo, pueden subdividirse en extensivas y res-
trictivas en funcién de que requieran la concurrencia de uno o ambos elemen-
tos —objetivo y subjetivo—respectivamente. Asi, desde la primera de las 6pticas,
quedarian englobados bajo la etiqueta de «politicos» tanto aquellos que obje-
tivamente lo fueran por el bien juridico atacado por el autor, como aquellos
otros que, aun siendo objetivamente «comunes» en atencion al bien juridico
protegido, son perpetrados con una finalidad politica '°°.

Las teorias restrictivas, por el contrario, tratan de complementar el crite-
rio objetivo con el mdvil presente en el autor, evitando asi una ampliacién
desmedida de su ambito material '’. Asi definido, ninguno de la dualidad de
elementos serfa por si mismo suficiente. La existencia de un dnimo especifico
en el autor seria un criterio necesario, pero vendria limitado en defecto y en
exceso por la idea objetiva del bien juridico protegido '*8.

A partir de estas teorfas subjetivas y mixtas, la doctrina ha distinguido entre
«delitos politicos puros» y «delitos politicos relativos». La primera de las catego-
rias hace referencia a aquellos delitos dirigidos directa y exclusivamente contra
el Estado o su organizacién socioecondémica sin que su comision se vea acompa-
fiada por delitos contra otros bienes juridicos, individuales o colectivos '*°.

Los delitos politicos relativos, por el contrario, serian aquellos que pese a
poseer elementos propios de una infraccidn delictiva comin —ya sea por afectar a
un bien juridico individual, ya por lesionar un bien juridico colectivo abstracto

194 FERRAJOLL, L., Derecho y Razon, cit., p. 809; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espariol,
cit., p. 287; Posapa Mava, R., «Aproximacion al concepto juridico del delito politico», cit., p. 9.

195 Posapa Mava, R., «Aproximacién al concepto juridico del delito politico», cit., p. 9; VAN DEN
WUNGAERT, C., The Political Offence Exception to Extradition, cit., p. 26, prefiere hablar de delincuente
pseudopolitico, esto es, aquel que ha cometido un delito politico pero que carece de la necesaria motiva-
cién ideoldgica.

19 Esta es la teoria expresamente defendida por CUELLO CALON, E., «Delincuencia politica», cit.,
pp. 16-17.

197 GARciA AMADO, J. A., «Delito politico. Al hilo de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia de 11 de julio de 2007», Estudios de Derecho, Vol. LXIV. nim. 144, 2007, p. 99. Esta tesis fue
defendida en nuestro pafs por QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho Penal, cit., p. 234; RODRI-
GUEZ MoURULLO, G., Derecho penal, cit., p. 182. En profundidad, sobre estas teorias, JIMENEZ DE
ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo III, cit., pp. 196-201.

1% GARrciA VALDES, C., El delito politico, cit., p. 9.

199 CuELLO CALON, E., «Delincuencia politica», cit., p. 17; FRANKE, D., Politische Delikt, cit., p. 25;
GARciA AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 100.
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pero no «politico» en un sentido puramente objetivo?®— son asimilables a los
delitos politicos puros bien porque el autor persigue un propésito subsumible en
lo objetivamente politico°!, bien porque el acto se sitda en un contexto o ha te-
nido consecuencias asi definibles 2%,

Asimismo, esta categoria admitiria una subdivisién en delitos politicos
complejos y conexos, dependiendo del concurso de delitos en cuestién. Un delito
politico seria complejo o mixto cuando, desde una perspectiva material, existe un
tnico hecho delictivo que lesiona simultdneamente un bien juridico calificable
como «politico» y un bien juridico privado o comiin?®. El supuesto prototipico
de delito politico complejo seria el homicidio del jefe de Estado?*. en definitiva,
aquellos supuestos de concurso ideal de delitos.

Los delitos politicos conexos, en cambio, implicarian al menos la comisién
de dos delitos: uno politico y otro comtin, este ltimo relacionado con el primero.
Se da una situacién de concurso real o medial de delitos>®, es decir, una plurali-
dad de acciones que vulneran una pluralidad de preceptos penales. Asi, se trata de
delitos que «se aclaran y se explican mutuamente» por su relacién con el fin po-
litico ulterior 2%,

Aunque con los matices que a continuacién expondré, considero que
también el terrorismo seria un delito politico desde una perspectiva subjetiva
y, a partir de lo sefialado anteriormente sobre las teorias objetivas, desde una
Optica mixta. La cuestién se encuentra intensamente relacionada con el cardc-
ter que la doctrina atribuye a las distintas finalidades recogidas en el derecho
positivo y que otorgarian a la violencia el carécter de terrorista. Estas finalida-
des —que, recuérdese, lege lata van mas alld de lo estrictamente politico o

20 CueLLo CALON, E., «Delincuencia politica», cit., p. 17; CAPELLA 1 RoIG, M., «;Qué queda del
delito politico en el Derecho Internacional contemporaneo?», cit., p. 9.

21 GARcia AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 100; Posapa MAYA, R., «Aproximacién al con-
cepto juridico del delito politico», cit., p. 19.

202 VAN DEN WUNGAERT, C., The Political Offence Exception to Extradition, cit., p. 108; sigue a la
anterior, CAPELLA 1 RoIG, M., «;Qué queda del delito politico en el Derecho Internacional contempora-
neo?», cit., p. 9.

203 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo 111, cit., p. 208; VAN DEN WIINGAERT, C.,
The Political Offence Exception to Extradition, cit., p. 109; RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal,
cit., p. 182; FRANKE, D., Politische Delikt, cit., p. 26. Como indica CAPELLA 1 R0IG, M., «;Qué queda del
delito politico en el Derecho Internacional contemporaneo?», cit., p. 9, se estaria ante un concurso ideal
de delitos.

204 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo IlI, cit., p. 208; VAN DEN WIUNGAERT, C.,
The Political Offence Exception to Extradition, cit., p. 109; CAPELLA 1 RoIG, M., «;Qué queda del delito
politico en el Derecho Internacional contempordneo?», cit., p. 9.

205 VAN DEN WIINGAERT, C., The Political Offence Exception to Extradition, cit. p. 109; CAPELLA 1
RoiG, M., «;Qué queda del delito politico en el Derecho Internacional contemporaneo?», cit., p. 9.

206 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal. Tomo III, cit., p. 208; CAPELLA 1 RoiG, M.,
«;Qué queda del delito politico en el Derecho Internacional contemporaneo?», cit., p. 9. Como indica,
LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 71, bajo esta categoria quedarian englo-
badas aquellas acciones que lesionan bienes juridicos privados con el objetivo de preparar, facilitar, con-
sumar o asegurar el triunfo de la rebelién o de la insurreccién politica.
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subversivo— constituirian para la doctrina un dnimo subjetivo especial *’, o un
elemento subjetivo del injusto 2%,

A este respecto, ya he defendido los motivos por los que considero que
solo la finalidad subversiva respecto del orden constitucional integraria el con-
cepto juridico-penal nuclear de terrorismo. Empero, también debo matizar,
siguiendo a Cancio Melid, que este fin subversivo no se trataria tanto de un
mero componente de cardcter subjetivo, como de un elemento «insito en la
organizacién» que debe ser abarcado por el dolo del autor individual >®. Asi, a
mi juicio, bastaria con que quien ejecute de propia mano los hechos delictivos
conozca y acepte el fin dltimo de la organizacién, aun cuando pueda obrar
movido por otros fines adicionales y mds inmediatos como, simplificando qui-
z4s excesivamente el supuesto del terrorismo yihadista, el deseo de entrar en el
paraiso como un madrtir escoltado por 70 virgenes.

El terrorismo quedaria entonces configurado como un delito politico
complejo 2!, en tanto la lesion de bienes juridicos comunes —vida, integridad
fisica, etc.— forma parte inseparable de la estrategia subversiva del terrorista.
La subsuncién bajo esta categoria es una cuestion trascendente. Ello porque,
como desarrollaré a continuacidn, la lesién de bienes juridicos personalisimos
puede quedar fuera de la 16gica por la que, en algunos escenarios, se renuncia-
ria a la pena en el caso de los delitos politicos puros.

2. Fundamento y limites en la renuncia a la pena

2.1 EL FUNDAMENTO OBJETIVO DE LA RENUNCIA A LA PENA: CONTEXTO
Y LESIVIDAD DE LA CONDUCTA

Que los delitos de terrorismo resulten subsumibles en la categoria de lo
«politico» desde una perspectiva objetiva y subjetiva no implica que puedan
beneficiarse, simplemente por ello, de medidas como la amnistia o el indulto.
La asociacion automdtica entre categoria conceptual y consecuencia juridica

207 Asi, AMBoS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 232; PASTRANA SAN-

CHEZ, M. A., La nueva configuracion, cit., p. 216.

208 De esta opinion, ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo, cit., p. 74.

29 CaNcio MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 180-181, esbozando que lo relevante no
es tanto que constituya la finalidad subjetivo-individual como el que sea la razén de ser de la organizacion,
su programa de actuacién. En sentido similar, véase, LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terro-
rismo, cit., pp. 93-94, 209, indicando que la finalidad debe ser perseguida por la organizacién, siendo su-
ficiente con que la actividad del individuo coadyuve a alcanzar la misma.

210 LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 71.
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es errOnea y debe ser superada. En este sentido, el objetivo del presente apar-
tado es analizar cudl serfa la justificacion que ha estado detras del tratamiento
mads benevolente concedido histéricamente a la delincuencia politica a efectos
de determinar qué queda de vivo de ella hoy en dia y cudles serian sus limites.

A este respecto, el contexto histdrico en el que comienza a otorgarse un
tratamiento mas benigno a la delincuencia politica es, sin duda, decisivo a la
hora de explicar los motivos que estarian detrds de los beneficios a ella asocia-
dos. Asi, pese a que los origenes del delito politico —desde una perspectiva
objetiva— pueden remontarse a la Antigua Roma con el llamado crimen de
perduellio, o incluso a épocas anteriores >!!, la tendencia a otorgar beneficios a
sus autores no comenzaria hasta la década de los 30 o 40 del siglo X1x, coinci-
diendo con la llamada primavera de los pueblos, en la que una buena parte de
la sociedad europea se alzé contra los regimenes absolutistas existentes.

La razén que justificaba en este contexto la mayor benignidad juridico-
penal residia en la conviccion entre los nuevos gobiernos liberales de que la
violencia era un «instrumento inevitable para derribar el Antiguo Régimen
[...] un recurso vélido y meritorio contra la tirania» >'?. En un contexto en el
que cualquier discrepancia con el poder era reprimida al tiempo que se nega-
ban sistematicamente las libertades publicas, no parecia oportuno negar una
serie de beneficios a quien acudia a la violencia como ultima ratio ante la im-
posibilidad de modificar de otra manera el sistema impuesto 2'3,

En este sentido, los origenes histdricos revelan que la cuestion referida a
la posible renuncia a la pena por ser la conducta calificada de «politica» no
puede ser disociada de las caracteristicas del Estado contra el que se dirige el
comportamiento subversivo?'4. La legitimidad del sistema contra el que se
combate tiene entonces una importancia esencial. Asi, el fundamento histdrico
de las medidas premiales resulta dificilmente extrapolable a los episodios sub-
versivos que acontezcan en el marco de un Estado democrético y de derecho.

211 Sobre el delito politico desde antes de la Antigua Grecia hasta el siglo XIX, PAPARA-
CHAMBOLOUS, C., Das politische Delikt im legalistischen Rechtstaat, Peter Lang, Frankfurt am Main, 1991,
pp. 3-35; véase el importante matiz de FRANKE, D., Politische Delikt, cit., p. 15, quien pese a estar de
acuerdo en remontar histéricamente los origenes a la Antigua Roma, matiza que tenia un cardcter ocasio-
nal o aleatorio, nada institucionalizado.

212 Garcia AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 98.

213 QUINTERO OLIVARES, G., «La revision del delito politico», en CANCIO MELIA, M. / GOMEZ JARA, C.,
Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion. Vol. 2, Edisofer y B de F, 2006, p. 693.

214 Asi, consideran que la etiqueta de delito politico —entendido como categoria en la que se subsu-
men conductas susceptibles de amnistia o indulto— no puede ser predicada de un hecho al margen de las
caracteristicas del Estado en el que ha tenido lugar, GArRcfa AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 109;
QUINTERO OLIVARES, G., «La revision del delito politico», cit., p. 693; POSADA MAYA, R., «Aproximacién
al concepto juridico del delito politico», cit., p. 11.

288



CAPITULO IIl. ENCAIJE DEL TERRORISMO EN LA LOGICA PREMIAL TRANSICIONAL H

Y ello no porque en este tipo de Estados se dejen de generar desigualdades
sociales y econdmicas, sino porque, en principio, este habilita los cauces insti-
tucionales suficientes para la solucién pacifica de las controversias y de las
demandas de la ciudadania !5,

Empero, el fundamento histérico si admitirfa un mayor grado de trasla-
cién —con los limites y matices que a continuacion introduciré— a aquellos su-
puestos en los que lo que potencialmente se busca subvertir es un régimen
autoritario y no respetuoso con los derechos humanos ',

De hecho, tnicamente en el entorno de los estados autoritarios o dictatoria-
les tendria sentido hablar de delitos politicos en un sentido verdadero, entendien-
do como tales aquellos tipos penales integrados por conductas en las que no hay
un bien juridico protegido mas alla del blindaje del sistema imperante. Se trataria
de los casos de discrepancia ideoldgica reprimida en los que se persigue al disi-
dente por sus ideas, a la que se les niega tanto su legitimidad como el derecho a
expresarlas2!7. Como indica Garcia Valdés, en estos supuestos lo penado son las
simples «libertades publicas patrimonio de la democracia, de suerte tal que son
las propias leyes del Estado las que actian como un factor criminégeno ante la
ausencia de cauces de ejercicio pacifista de aquellas» 8.

25 Defienden que en un sistema democratico no cabe hablar de delito politico en tanto los distintos
proyectos encuentran cauces legitimos de expresion y reivindicacion, FRANKE, D., Politische Delikt, cit.,
p. 48; LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., p. 87; ASUA BATARRITA, A., «Concep-
to juridico de terrorismow, cit., p. 44; GARCIA AMADO, J. A., «Delito politico», cit., pp. 97, 105; QUINTERO
OLIVARES, G., «La revision del delito politico», cit., pp. 692, 704-705; CANcIO MELIA, M., Los delitos de
terrorismo, cit., p. 137. Muy resumidamente, este es el razonamiento empleado en la STS 459/2019,
de 14 de octubre de 2019 (ponente: Marchena Gémez). FD, 17.4.2 a 17.4.3 a la hora de negar, al hilo de los
hechos acontecidos en el denominado Proces que habria de haber conducido a la independencia de Catalu-
fia, que exista un derecho de desobediencia civil que actiie como causa de exclusion de la antijuridicidad.

216 En esta direccion, defienden que hoy en dia dinicamente tiene sentido hablar de delito politico en
el marco de regimenes autoritarios, GARCfA AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 105; Asua BaA-
TARRITA, A., «El discurso del enemigo», cit., p. 256; QUINTERO OLIVARES, G., «La revisién del delito
politico», cit., p. 693.

217 GARciA AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 109; en un sentido similar, MESTRE DELGADO, E.,
Delincuencia Terrorista, cit., p. 47; QUINTERO OLIVARES, G., «La revisién del delito politico», cit.,
pp- 690, 692; del mismo modo, CANCIO MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 137, sefiala que «el
delito politico es aquella conducta que nunca podria ser delito en un ordenamiento que estima legitimos
sus modalidades de participacion politica: el mero ejercicio de actividades politicas».

218 GARciA VALDES, C., El delito politico, cit., p. 38. A este respecto, sirvan como ejemplo muchas
de las leyes vigentes en Espaiia durante la época de la dictadura franquista que penalizaban el derecho de
asociacion o la libertad de expresion en supuestos de mera discrepancia politica. Asi, bajo el art. 172.1.1.°
del Cédigo Penal de 1944 se reputaban asociaciones ilicitas las que por su objeto o circunstancias fueran
contrarias a la moral publica. Ello quedaba complementado por el art. 173 del mismo Cédigo Penal, el
cual consideraba comprendidas bajo el articulo anterior: «1.° los grupos o asociaciones que tienden a la
destruccion o relajacion del sentimiento nacional [...]; 3.° las asociaciones, organizaciones, partidos poli-
ticos y demds entidades declaradas fuera de la Ley y cualesquiera otras de tendencias andlogas; 4.° las que
intentaran la implementacién de un régimen basado en la divisién de los espafioles en grupos politicos o
de clase». Ademads, nétese que segin el art. 2.° de la Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero
de 1939, se encontraban proclamadas como asociaciones ilegales, entre otras, el Partido Socialista Obrero
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En este sentido, seria en relacién con este tipo de conductas respecto de las
que tendria sentido emplear las amnistias o los indultos en los contextos de justi-
cia transicional, medidas que quedarian constituidas como una forma de repara-
cién a las victimas frente a lo injusto del tratamiento recibido 2°.

En cualquier caso, una cosa es que en los estados autoritarios —donde
tiene lugar una criminalizacién de toda actividad politica que no se integre
bajo el discurso dominante— las fronteras entre la simple disidencia politica y
el terrorismo se atentien*?’, y otra que desaparezcan. De hecho, en la medida
en que el terrorismo puede ser definido como una estrategia de comunicacién
consistente en la instrumentalizacion violenta de los individuos a efectos de
alcanzar una finalidad subversiva, nada impide que también pueda ser utilizada
en el marco de un estado autoritario %',

A este respecto, cabe plantearse si los actos susceptibles de ser califica-
dos como terroristas en este contexto merecerian un reproche objetivo seme-
jante al que reciben en el marco de un Estado democratico. Como he sefialado
anteriormente, uno de los aspectos que convertiria a los delitos de terrorismo
en especialmente graves reside en emplear la violencia como medio con el que
conseguir la satisfaccion de una reivindicacidon que podria alcanzarse a través
de los cauces institucionales habilitados. En este sentido, este «fragmento po-
litico del injusto» —si asi quiere denominarse— requeriria que el Estado contra
el que en ultima instancia se dirige la violencia esté constituido bajo la forma
de un ordenamiento democratico >

Espaifiol, Comisiones Obreras o el Partido Comunista Espafiol. Asimismo, los arts. 251 y 252 del Cédigo
Penal de 1944 recortaban la libertad de expresion al declarar ilegal toda propaganda politica contraria al
régimen y que tuviera por fin destruir o relajar el sentimiento nacional.

219 'WERLE, G. / VORMBAUM, M., Transitional Justice, cit., p. 70; CAMARA ARROYO, S., La Justicia
Transicional, cit., p. 163.

220 LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pp. 125-126; en una direccion
similar, CANcIO MELIA, M., «Concepto juridico-penal de terrorismo», cit., p. 47, indica que parece razo-
nable suponer que un sistema autoritario calificard como «terrorismo» cualquier conducta de legitima di-
sidencia politica.

221 De la misma opinién, LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 93.

22 A este respecto, son varios los autores que, implicitamente, vinculan esta dimensién del injusto a
la lesion de los valores de la democracia. Asi, MESTRE DELGADO, E., Delincuencia Terrorista, cit., p. 46,
destaca que el terrorismo atenta contra «la exclusividad del método democratico como instrumento de
lucha politica»; véase también, Asua BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo», cit., pp. 75-
76, 82, indicando que el terrorismo representa una «explicita negacién de los mecanismos democraticos
de representacion politica» y una «alteracién de los procedimientos dispuestos en la sociedad democrdtica
para la resolucién de conflictos y controversia». En la misma direccion, LLOBET ANGLI, M., Derecho pe-
nal del terrorismo, cit., p. 57, considera que el terrorismo supone un ataque a los mecanismos democrati-
cos de toma de decisiones; de la misma forma, GALAN MURNo0z, A., «;Leyes que matan ideas frente a las
ideas que matan personas?, cit., p. 98, pone de manifiesto que una parte del desvalor del terrorismo se
encuentra en subvertir el orden constitucional establecido mediante el empleo de medios violentos e inti-
midatorios y no a través de los cauces legal y democraticamente habilitados para poder cambiarlo. De
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En los estados autoritarios, el desvalor de los actos de terrorismo seria
menor, pues no parece razonable predicar la existencia de un injusto equiva-
lente cuando, en estos escenarios, no existe una manera alternativa de promo-
ver un cambio en el sistema politico *%.

En consecuencia, nétese que, a mi juicio, el motivo del menor desvalor no
diferirfa del fundamento por el que se renunciaria a la pena en los supuestos de
mera discrepancia ideoldgica: el principio de exclusiva proteccidn de bienes juri-
dicos y, derivado de aquel, la no lesividad de la conducta catalogable como delito
politico puro?**. Tomando como prototipo de esta ultima categoria el delito de
rebelion 2, puede advertirse que en un Estado dictatorial lo protegido por aquel
no seria mas que la seguridad de los gobernantes, la cual quedaria completamen-
te equiparada a la seguridad interior del Estado?*. En este sentido, resulta muy
discutible que esta tltima pueda constituir un bien juridico propio desvinculado
de la legitimidad que le otorga la forma democritica adoptada por el Estado 27,

En cualquier caso, parece obvio que no podria efectuarse una renuncia com-
pleta a la pena, pues el desvalor de cada uno de los actos no desapareceria por com-
pleto. Si con la finalidad de alcanzar un cambio de sistema, la organizacion subver-

manera mas genérica, PAREDES CASTANON, J. M., «El “terrorista”», cit., p. 171, sefiala que el terrorismo
va en contra del principio propio del liberalismo politico de que cualquier decision debe ser adoptada por
el procedimiento democrético y sin coaccion.

223 Asi, como indica LLOBET ANGLI{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 93, la consecuencia
juridica habria de ser la imposicién de una pena menor a la que corresponderia imponer en el marco de un
Estado democrdtico.

224 Recuérdese que, a los efectos de esta investigacidn, por delito politico puro se entienden aquellos
dirigidos directa y exclusivamente contra el Estado o su organizacién socioecondmica sin que su comision
se vea acompafiada por delitos contra otros bienes juridicos, individuales o colectivos.

225 De esta opinion, CAPELLA 1 Ro1G, M., «;Qué queda del delito politico en el Derecho Internacio-
nal contempordneo?», cit., p. 8.

226 GARCIA R1vaAs, N., La rebelion militar en derecho penal, Ediciones de la Universidad de Castilla-
La Mancha, 1990, pp. 121-125, ejemplificdndolo a partir de como quedaba configurado el tipo de rebelion
durante el S. XIX, la dictadura franquista y el Cédigo Penal fascista italiano; sigue al anterior, REBOLLO
VARGAS, R., «Consideraciones y propuestas para el analisis del delito de rebelién y, en particular, del de-
lito de sedicidn: bien juridico y algunos elementos del comportamiento tipico», Revista de Derecho Penal
Y Criminologia, nim. 19, 2018, pp. 146-149.

227 Asi, REBOLLO VARGAS, R., «Consideraciones y propuestas para el andlisis del delito de rebelién»,
cit., pp. 148-149. Véase también, GArcia Rivas, N., La rebelion militar, cit., pp. 151-152, indicando que
los problemas referidos al tipo de rebelion y al principio de ofensividad Gnicamente pueden superarse en
el marco de una Constitucién democratica «ximpregnada de un sistema de valores y garantias que inciden
directamente en la materialidad de la conducta punible». De hecho, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia parecen estar de acuerdo en que el marco del Estado Democratico y de Derecho el bien juridico prote-
gido por el delito de rebelidn serfa «el niicleo esencial del sistema democratico que la Constitucién instau-
ray garantiza». STS 459/2019, de 14 de octubre de 2019 (ponente: Marchena Gémez). Juicio de tipicidad.
Rebelion. Apartado 3.2. En la misma direccion, véase, GARCiA Rivas, N., La rebelién militar, cit., pp. 140-
141; id., «Rebelién», cit., pp. 291-292; REBOLLO VARGAS, R., «Consideraciones y propuestas para el
andlisis del delito de rebelién», cit., p. 148.
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siva ataca e instrumentaliza a determinados individuos, el injusto de los delitos
comunes, agravado por el fenémeno de la cosificacion, seguira existiendo 2,

Una cuestidn interesante en la que no me puedo detener en exceso, pero
que me gustaria dejar apuntada, es la referida a hasta qué punto estaria justificado
emplear la violencia contra las personas con el objeto de subvertir un Estado au-
toritario. En este sentido, un sector de la doctrina aboga por distinguir entre terro-
rismo y violencia de resistencia o de emancipacion frente a Estados totalitarios 2%°.
Desde esta perspectiva, el terrorismo conectaria con el llamado derecho de resis-
tencia de los pueblos —concebidos como entidades distintas al Estado—, como una
ultima opcidn a la que recurrir con el fin de proteger sus derechos y su autodeter-
minacién frente a un régimen opresor 2. Este derecho a la resistencia vendria a
actuar como una causa de justificacién cuando la violencia fuera empleada res-
pecto de determinados sujetos pasivos, a saber, cuando se victimizara Unicamen-
te a los «agentes eficaces de la tirania» >!.

Al margen de cuestiones filoséficas referidas a si la lucha por los derechos
humanos puede desarrollarse, precisamente, a partir de su vulneracion?¥, el

228 LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 94-95.

22 Asi, ASUA BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismo, cit., p. 52, afirma que hay que di-
ferenciar terrorismo de violencia politica de resistencia frente al terror estatal; también defiende lo ante-
rior, LLOBET ANGL{, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 93, bajo el presupuesto de que, en caso
contrario, «se negaria el poder del pueblo para cambiar sistemas de gobierno que vulneren sistematica-
mente sus derechos fundamentales»; en un sentido similar, TERRADILLOS Basoco, J. M., «Terrorismo yi-
hadista», cit., p. 37, defiende que la violencia de emancipacion, dirigida a remover modelos politicos tota-
litarios, no puede ser considerada terrorismo.

230 BAssIOUNI, C., «Terrorism: The Persistent Dilemma of Legitimacy», cit. p. 300; véase también,
HoFrrmAN, B., Inside Terrorism, cit., pp. 16, 24, poniendo en liza su relacién con los llamados freedom
fighters en las guerras de liberacion africanas contra el colonialismo que durante los 40 y 50 se opusieron
a Europa. Nétese que, como apuntan, LOPEZ GARRIDO, D., Terrorismo, politica y derecho, cit., p. 12, o
CaNcIo MELIA, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 143, 1a supresion de la finalidad politica de las defi-
niciones de terrorismo dadas a nivel regional e internacional no solo obedece al miedo a una indeseable
extension de los beneficios del delito politico, sino también al temor de que la definicién de terrorismo
pueda extenderse a actos de resistencia armada que se consideran legitimos.

21 TERRADILLOS Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 37, quien ademds defiende que en es-
tos casos la violencia no generaria por si misma terror, sino confianza, en tanto buscaria ampliar las libertades
individuales. S6lo cuando fuera indiscriminada y amenazara difusamente a la colectividad serd también te-
rrorista. Véase también, LLOBET ANGLI, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 93, quien emplea como
criterio de distincion el que la violencia esté dirigida contra el Gobierno, el ejército y/o sus fuerzas de opre-
sién, o que lo esté contra el pueblo. Asimismo, Ibid., p. 95, precisa, a mi juicio convincentemente, que no
bastarfa con ostentar formalmente la condicién de miembro gubernamental, policial o militar, pues muchos
de quienes pertenecen a estas categorias no realizan tareas relacionadas con la opresion; asi, solo cabria
atentar contra quienes ostenten roles facticos consistentes en el mantenimiento de la vigencia de dicho régi-
men de opresion.

232 A este respecto, GARCIA AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 109, rechaza el extrapolar los
beneficios del delito politico a actos que, aun tendiendo a la lucha por los derechos humanos dentro de un
régimen dictatorial, intenten lograr ese objetivo vulnerando, justamente, los derechos més basicos del in-
dividuo. De manera similar, ASua BATARRITA, A., «Concepto juridico de terrorismoy, cit., pp. 43-44, de-
niega los mencionados beneficios a quien «comparte la ideologia instrumental de represion del oponente
y de la imposicién politica mediante el crimen indiscriminado».
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mantener la imposicién y ejecucion de la parte de la pena correspondiente al
injusto comun se fundamentaria a partir de las razones utilitaristas de manteni-
miento de la cooperacion alegadas en esta investigacion. Concretamente, sobre
la base de evitar —como asi sucedi6 durante el S. XIX— transmitir un mensaje a
futuro en el que se reconozca que la lesién indiscriminada de bienes juridicos
personalisimos es un medio valido para alcanzar determinados objetivos.

En este sentido, la historia de la restriccién normativa del delito politico
—a efectos de limitar la extension de sus beneficios— se explica, precisamente, por
las consecuencias derivadas de la excesiva benignidad juridico-penal inicial. Y es
que, en su miopia primigenia, el Estado liberal no fue capaz de imaginar que
habia dado a luz a una figura que, afios mas tarde, se volveria en su contra. De
esta forma, en vista del creciente nimero de atentados indiscriminados cometi-
dos en el marco de las contrarrevoluciones anarquistas, nihilistas y comunistas
—movimientos que, mas alld de la igualdad formal, buscaban garantizar una efec-
tiva igualdad material para todos los ciudadanos— los Estados liberales comenza-
ron a excepcionar la cualidad politica a delitos que, a priori, la posefan2*3. As{
sucedid, por ejemplo, en relacion con el delito de atentado contra el jefe de Esta-
do#* 0 los actos vinculados al terrorismo anarquista >,

2.2  SOBRE LA TRASCENDENCIA DE LOS MOTIVOS DE LA ORGANIZACION

Una dltima cuestién que considero significativa es la referida a si la fina-
lidad especifica perseguida por la organizacién desempefiaria algin rol rele-
vante a la hora de beneficiarse de o establecer un sistema de medidas premiales
en escenarios de violencia subversiva. Concretamente, el interrogante residiria
en determinar en qué medida seria necesario que la organizacion subversiva
actie de modo altruista, esto es, que busque implantar un régimen con mayor
grado de libertad, igualdad y garantias sociales que el existente 2.

23 Garcia AMADO, J. A., «Delito politico», cit., p. 99.

23 Asi, como pone de manifiesto QUINTERO OLIVARES, G., «La revisién del delito politico», cit.,
p. 691, al hilo del atentado en Francia contra Napoledn III en 1854 y la posterior huida de su autor a Bél-
gica con el objeto de no ser extraditado, la Corte de Casacién de Bélgica negd que su autor pudiera bene-
ficiarse de la garantia de no extradicién, bajo la idea de que, la naturaleza execrable del acto provocaba que
«cualquiera que fuere el fin perseguido por su autor o la forma politica de la Nacién donde fueron come-
tidos [...] debia caer bajo la represion de la ley penal en todos los tiempos y en todas las naciones».

235 En este sentido, el Instituto de Derecho Internacional, en su segunda Resolucion, adoptada en
Ginebra en 1892, introdujo la llamada cldusula anarquista, donde se exclufan de los beneficios del delito
politico los crimenes mas graves como el asesinato, las explosiones, los atentados a la propiedad median-
te incendio o cualquiera cometido a mano armada o con uso de violencia.

236 A este respecto, el altruismo, entendido como la voluntad del victimario de instaurar un sistema
mas justo al vigente en el momento de la comisién del delito, aparece como elemento necesario para ex-
plicar, y evitar una indeseable extension, de la renuncia a la pena en las teorias de quienes definen el deli-
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A este respecto, ya he defendido que, en lo relativo a los beneficios his-
téricos asociados a la delincuencia politica, el fundamento debe encontrarse
no en el plano subjetivo, sino en el plano objetivo, en consideraciones propias
del principio de lesividad y de exclusiva proteccién de bienes juridicos. Dentro
de este razonamiento, que la organizacion subversiva obre impulsada por la
finalidad de democratizar la sociedad o de retrotraerla a un sistema ain mas
represivo resultaria completamente indiferente.

Asimismo, considero que el &nimo altruista tampoco posee un rol esencial
en la construccion de justificaciones alternativas de la renuncia a la pena. Por un
lado, cuando la violencia subversiva alcanza una intensidad tal que puede ha-
blarse de la existencia de un conflicto armado, el fundamento de las potenciales
medidas premiales seria, como he desarrollado en este trabajo, de corte utilita-
rista?*’. La renuncia a la pena obedeceria a la ausencia del necesario monopolio
sobre la violencia y, en consecuencia, a la necesidad de reconstruir el contrato
social a partir de la 16gica de la prevencion en dos tiempos aqui defendida.

De hecho, esta l6gica también permite explicar por qué se pueden realizar
mayores concesiones —aceptandose incluso, la renuncia a la totalidad de la pena—
en los delitos objetivamente politicos. Y permite hacerlo sin acudir, como asi ha
hecho un sector de la doctrina, a la 16gica kantiana segin la cual el Estado puede
hacer uso del derecho de gracia respecto de los delitos en los que es el propio
Estado el lesionado 2*. A mi parecer, este argumento resulta insuficiente, pues en
la medida en la que en todo delito el ofendido primigenio es la sociedad, podria
hacerse extensivo a cualquier delito, incluyendo aquellos que lesionaron bienes
juridicos personalisimos 2%,

to politico a partir de una perspectiva subjetiva o mixta. Asi, PACHECO, J. F., Estudios de Derecho penal,
cit., p. 181, defendia que el delito objetivamente politico no habria de penarse severamente en atencion a
los motivos que impelen a su comisién; en la misma direccién que el anterior, vinculan los distintos bene-
ficios a la dimensién subjetiva asociada al autor, JIMENEZ DE AsUA, L., Tratado de Derecho penal.
Tomo I1I, cit., p. 197, RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal, cit., p. 182; CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho penal espaiiol, cit., p. 288; PosaADA MAYA, R., «Aproximacion al concepto juridico del delito
politico», cit., pp. 43-45. Se trata de una justificacion que, como sefala entre otros, QUINTANO RI-
POLLES, A., Tratado de Derecho Penal, cit., pp. 239, 252-253, bebe de la imagen que se tenia del delin-
cuente politico en el S. XIX, donde era percibido como un héroe cuya lucha contra la opresién absolutista
y la tiranfa del Antiguo Régimen le hacia merecedor de un tratamiento que reflejara tal condicién. De esta
manera, el fundamento del tratamiento mds benevolente se asociaria, en palabras de PosADA MAya, R.,
«Aproximacion al concepto juridico del delito politico», cit., p. 22, bien a la idea de una menor peligrosi-
dad del victimario, bien a un menor desvalor subjetivo de la accién.

27 Asimismo, como desarrollaré mas adelante, también tendria un marcado caricter utilitarista
—consistente en debilitar a la organizacion y evitar el desbordamiento de la violencia— la atenuacién de la
pena ofrecida a quienes abandonan la actividad delictiva de la organizacién terrorista y colaboran activa-
mente con las autoridades. Vid infra., Capitulo III. IV.1.

28 KANT, L, La metafisica de las costumbres, cit., p. 174; mds recientemente, véase, SILVA SAN-
CHEZ, J. M., Malum Passionis, cit., p. 188.

239 LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «;Qué puede olvidar el legislador democratico?», cit., p. 244.
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Por el contrario, aquello que justificaria una mayor benignidad residiria, a
mi juicio, en que se trata de delitos que protegen exclusivamente bienes juridicos
colectivos que «flanquean» a los individuales?%. Serfa la lesién a estos bienes
juridicos de naturaleza individual la que mayor dafio causaria al sistema coopera-
tivo, y, por ello, el imperativo de castigo —y su intensidad— seria mayor. Esto
también permitiria explicar que los beneficios se extendieran a aquellos delitos
conexos en los que tampoco existe un bien juridico personalisimo lesionado 2*..
De hecho, incluso podria plantearse si con la punicidn de estos dltimos, no que-
darfa también, y en cierto modo, reafirmada la vigencia de los bienes colectivos
que los flanquean 2*2,

En este sentido, el argumento del altruismo parece tener mas que ver con
razones puramente pragmadticas que con la justificacion que de fondo subyace-
ria en el recurso a las medidas premiales. De una parte, la bondad de la causa
puede favorecer que el Gobierno de turno se muestre mas favorable a iniciar
una negociacién que, por ejemplo, conduzca al cese de las hostilidades y al
establecimiento de un sistema transicional >43.

De otra, se presume —y creo que es una presuncion valida— que resulta mas
sencillo llegar a una transaccién con quien obra motivado por el ideal de mejo-
rar las condiciones de vida de la masa que con aquellos que —como sucede por
ejemplo con los llamados sefiores de la guerra en Africa u organizaciones de

240 Asi, empleo la terminologia de JAKOBS, G., «Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de
un bien juridico» (traduccién de Enrique Pefiaranda Ramos), en JAKOBS, G., Estudios de Derecho Penal,
UAM Ediciones, Civitas, 1997, p. 314.

241 Noétese que esta es la caracteristica que en el proceso transicional colombiano poseen muchos de
los delitos que el art. 16 de la Ley 1820 de 2016 considera como, en todo caso, conexos al delito politico.
Asi por ejemplo: el apoderamiento de aeronaves, naves o medios de transporte colectivo cuando no hay
concurso con secuestro; falsedad material de particular en documento publico; obtencién de documento
publico falso; utilizacién ilegal de uniformes e insignias; tenencia y fabricacion de sustancias u objetos
peligrosos; fabricacién, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o0 municiones; fabricacion,
porte o tenencia de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explo-
sivos; perturbacion de certamen democratico; fraude al sufragante; fraude en inscripcién de cédulas; co-
rrupcion al sufragante; voto fraudulento; contrato sin cumplimiento de requisitos legales; fuga; y espionaje.

242 A este respecto, JAKOBS, G., «Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridi-
co», cit., p. 315, sostiene que la vigencia de la norma principal, esto es, la referida a la vigencia del bien
juridico de caracter personalisimo, puede verse dafada por la lesion producida en los bienes juridicos de
caracter colectivo. Si se acepta lo anterior como argumento que justifique la punicién de conductas aleja-
das de la lesién de un bien juridico individual, entonces también deberia aceptarse, precisamente para lo
contrario, que la punicién de los delitos que lesionaron bienes juridicos individuales también reafirma la
confianza del ciudadano en el bien juridico colectivo protegido.

243 En este sentido, resultan especialmente ilustrativas las palabras que Henry Acosta, uno de los
facilitadores de la negociacion entre el Estado colombiano y las extintas FARC-EP, pone en boca del en-
tonces presidente Juan Manuel Santos, en una carta dirigida a los lideres de la exguerrilla. Asi, Acosta
transmitié a estos dltimos que, desde la perspectiva de Santos, «las razones de la lucha de las FARC-EP
son ciertas y valederas, pero lo que hace dafio es el método y que esas causas de lucha son negociables».
Carta de Henry Acosta Patifia a los lideres de las FARC-EP. Fechada a 7 de septiembre de 2010. Disponi-
ble en: <https://ep01.epimg.net/estaticos/arc/2021/12/cartas-proceso-paz-colombia/Cartas.pdf>.
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narcotrafico en Latinoamérica— lo hacen movidos por el 4nimo de lucro propio.
Y es que, en este dltimo caso, la organizacion y sus miembros tienen mucho
mds que ganar manteniendo el conflicto activo que renunciando al uso de la
violencia**. Asi, empleando una vez mds el escenario colombiano como ejem-
plo, el expresidente Juan Manuel Santos habria afirmado, siempre seguin la mi-
siva de Henry Acosta dirigido a los lideres de las FARC-EP, que «poco a poco,
ustedes se van quedando sin idedlogos, porque el Secretariado estd ya Sesenton
ynegociar después con gente que solo entiende la guerra sera mas complicado» 2%,

En cualquier caso, se trata, como he sefialado, de cuestiones relacionadas
con la potencial operatividad practica de la 16gica de la renuncia a la pena y la
prevencion en dos tiempos aqui sefialadas. De esta manera, si se consiguiera, por
ejemplo, que los miembros del Cartel de Sinaloa —el cual posee armamento mili-
tar y domina una parte del territorio en México— cesara en su empefio de consti-
tuir un orden normativo al margen del Estado, aceptara abandonar su actividad
delictiva, reconociera los hechos cometidos y aportara verdad sobre determina-
dos episodios aun por esclarecer, considero que no deberia haber ningtin proble-
ma en extrapolar la 16gica utilitarista de la renuncia a la pena aunque sus actua-
ciones hubieran estado exclusivamente impulsadas por el &nimo de enriquecerse.

III. NECESIDAD DE PACIFICACION Y RENUNCIA A LA PENA
ORDINARIAMENTE ESTABLECIDA. UNA COMPARATIVA
ENTRE EL CONFLICTO ARMADO INTERNO'Y EL TERRORISMO
SUBVERSIVO

Descartada la posibilidad de extrapolar al terrorismo el fundamento que
histéricamente subyacia en la renuncia a la pena en los llamados «delitos poli-
ticos», ha de valorarse su encaje en la I6gica premial de la justicia transicional.
Resulta oportuno volver a recordar que la renuncia a la pena ordinariamente
establecida quedaria justificada por una suerte de estado de necesidad estatal
en el que las limitaciones al castigo habrian de superar un juicio de pondera-
cion?®, Para ello se requeriria, en primer lugar, la existencia de intereses

244 KALDOR, M., International Law, cit., pp. 7, 19.

245 Carta de Henry Acosta Patifia a los lideres de las FARC-EP. Fechada a 7 de septiembre de 2010.
En este sentido, en relacién a como el paso del tiempo genera que el conflicto adquiera su propia dindmica
al margen de los motivos originarios, lo que dificulta enormemente su solucién, véase WALDMANN, P.,
«Gesellschaften im Biirgerkrieg. Zur Eigendynamik entfesselter Gewalt», en LUDERSSEN, K. (Ed.), Aufge-
klirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose? Band IlI: Makrodelinquenz, Baden-Baden, 1998,
passim; 1d., Terrorismus und Biirgerkrieg, cit., pp. 143 ss.

26 AMBOS, K., El marco juridico, cit., pp. 75 ss.
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legitimos que alcanzar y la idoneidad del conjunto de medidas adoptadas por
el Estado para satisfacerlos ?*’. Sobre este primer punto ha versado la primera
parte de esta investigacion, por lo que me remito completamente a ello.

Junto a lo anterior, también se requeriria, en segundo lugar, la concurren-
cia de una necesidad en sentido estricto, esto es, la no existencia de otras alter-
nativas que permitieran alcanzar aquellos intereses con un coste menor para el
Estado 28, El objetivo de las siguientes pdginas serd, precisamente, contrapo-
ner la necesidad existente en los supuestos de conflicto armado interno con la
presente en el marco del terrorismo.

1. El conflicto armado interno como escenario de necesidad

Analizar las diferencias y similitudes existentes entre el terrorismo sub-
versivo y los escenarios de conflicto armado interno o no internacional >* no es
un mero pasatiempo dogmaético, sino un esfuerzo que considero ineludible en
esta investigacion. Si la posibilidad de poner fin a un conflicto armado interno
legitimaria utilitariamente el renunciar de manera extraordinaria a una gran
parte de la pena, entonces habrd que determinar en qué medida el terrorismo
realmente constituye una situaciéon de necesidad comparable.

A estos fines, lo primero que resulta imperativo es disponer de una no-
cion de conflicto armado interno que contraponer al concepto juridico-penal
de terrorismo previamente desarrollado. A este respecto, como punto de parti-
da tomaré el concepto de conflicto armado interno presente en el derecho po-
sitivo internacional y en la jurisprudencia de los tribunales penales internacio-
nales. No obstante, ya puedo adelantar que, a mi juicio, muchos de los criterios
empleados por los tribunales penales internacionales para determinar su exis-
tencia resultan insatisfactorios para distinguirlo ya no del terrorismo, sino de
fendmenos de violencia organizada limitrofes.

Precisamente por ello realizaré una serie de consideraciones de lege
ferenda referidas a los elementos que considero verdaderamente determi-
nantes a la hora de articular un concepto de conflicto armado interno que
pueda desempeiiar un rol instrumental como criterio de necesidad en la

7 Ibid., pp. 75-76.

28 [bid., pp. 76-77. En este sentido, como ya ha sido anteriormente mencionado, el recurso a las
medidas premiales no es «gratuito» para el Estado, sino que tiene un coste en forma de credibilidad de sus
instituciones, de los principios en los que se sustenta, asi como de la amenaza que supone la propia pena.

24 En adelante, emplearé ambos términos de manera equivalente.
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renuncia a la pena °, En este sentido, la nocién de conflicto armado in-

terno serd construida de con una doble finalidad. Por un lado, para definir
una serie de elementos que ayuden a concretar la abstracta idea de «ano-
malfa o no existencia de un monopolio en el uso la violencia» que he
empleado para caracterizar el contexto de necesidad estatal y que justifi-
caria utilitariamente el recurso a medidas premiales. Por otro lado, para
determinar en qué medida estos se encuentran presentes en los escenarios
de terrorismo subversivo. La contraposicién del terrorismo con otros fe-
némenos de violencia subversiva como la guerra de guerrillas tendrd una
enorme relevancia en este punto.

1.1 EL CONFLICTO ARMADO INTERNO EN EL DERECHO POSITIVO

A la hora de dictaminar en qué medida el terrorismo es un fenémeno
equivalente o no a la guerra, el examen de los pardmetros asociados a la idea
de conflicto armado en el derecho internacional positivo puede resultar de
gran ayuda. Sin embargo, ya de inicio debe resaltarse lo siguiente: la regula-
cioén del conflicto armado interno en el derecho internacional es manifiesta-
mente cadtica. Las disposiciones de DIH conviven con otras de Derecho pe-
nal internacional sin que quede claro cudl es la relacidn entre ambas o, de ello
derivado, si por conflicto armado interno debe entenderse lo mismo bajo cada
una de ellas. Ello obliga a exponerlas brevemente con el fin de clarificar su
contenido y la interrelacion existente.

1.1.1  El conflicto armado en el DIH

El art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra contiene una de
las primeras menciones al conflicto armado interno dentro del DIH. En
este precepto se recoge la obligacion de las Altas Partes Contratantes de
aplicar determinadas disposiciones de DIH en el contexto de un «conflic-
to armado que no sea de indole internacional». Este articulo no dispone
una definicién positiva sobre el conflicto armado interno y tnicamente

20 A este respecto, la nocién de conflicto armado —ya sea interno o internacional- posee, ya de por
si, una enorme relevancia instrumental el derecho internacional. Asi, habilita tanto a la aplicacién del DIH,
como, derivado de ello, a la potencial punicién de un hecho como crimen de guerra. No debe olvidarse que
el art. 8 del ER exige, para poder calificar la conducta como crimen de guerra, que esta haya sido llevada
a cabo en el contexto de un conflicto armado.
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recoge una caracterizacion negativa, contraponiéndolo a aquel que tenga
cardcter internacional. En cualquier caso, como desarrollaré més adelante,
la jurisprudencia de los tribunales ad hoc —especialmente el TPIY- ha
tratado de dotar de contenido a esta disposicion.

Si posee un mayor grado de desarrollo la nocién contenida en el
art. 1.1 del PA II. Al igual que el art. 3 comun, comienza fijando un limite
superior: no son conflictos armados internos aquellos que sean conflictos
armados internacionales segun el art. 1 del PA 1. Inmediatamente después
otorga una serie de criterios que definirian las situaciones que cualificarian
como conflicto armado interno, a saber: aquellas que «(se) desarrollen en
el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuer-
zas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direc-
cién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio
un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo» *!. Asimismo, en su segundo
apartado, se establece un umbral inferior de exclusién de supuestos, que-
dando fuera de la nocién de conflicto armado «las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos espo-
radicos y aislados de violencia y otros actos andlogos» 2.

En cuanto a la relacién entre ambas disposiciones del DIH, existe un ele-
vado consenso en considerar que: i) el umbral inferior de exclusién del art. 1.2.
PA 1I también resulta de aplicacion al art. 3 comiin >*; ii) pueden existir situa-
ciones que, sin cumplir alguno de los criterios mencionados en el art. 1 PA 11,
cualifiquen como conflicto armado interno bajo el 4mbito material del art. 3

B Art. 1.1 PAIL

22 Art. 1.2 PAIL

253 INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CRoss, «Article 3: Conflicts not of an International
Character», Commentary of 2016 on Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded
and Sick in Armed Forces in the Field. Geneva, 12 August 1949, 2016, §§ 386-387, lo que habra de deter-
minarse caso a caso en funcién de los hechos. Disponible en: https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.
nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentld=59F6CDFA490736C1C1257F7D004BAOEC#7
0_B. De la misma opinion, véase, CULLEN, A., The Concept of Non-International Armed Conflict in Inter-
national Humanitarian Law, Cambridge University Press, 2010, p. 108; PAULUS, A. / VASHAKMADZE, M.,
«Asymmetrical War and the Notion of Armed Conflict — a Tentative Conceptualization», International
Review of the Red Cross, Vol. 91, nim. 873, 2009, p. 102. En contra, MANGAS MARTIN, A., Conflictos
armados internos y Derecho Internacional Humanitario, 1.* ed., 2.* reimpresion, Ediciones Universidad
de Salamanca, 1999, pp. 55, 69, argumentando que la exclusion de estas situaciones del art. 1.2 del PA II
obedece al elevado umbral que el PA II contempla y que no resulta de aplicacion al art. 3 comun, por lo
que determinados disturbios si deberfan quedar incluidos dentro del dmbito objetivo de este dltimo. Por
ahora, basta con adelantar que rechazo esta tltima posicion no solo debido a que la autora no explicita qué
disturbios podrian adquirir tal calificacion, sino por entender que, con ello, se desvirtuaria el mayor injus-
to de los crimenes de guerra respecto a los delitos ordinarios.
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comun >°*; iii) si una situacién de hecho satisface las condiciones del art. 1.1

PA 11, también constituird un conflicto armado interno bajo el art. 3 comtin >,

1.1.2  El conflicto armado en el Estatuto de Roma

El ER realiza una aproximacion al concepto de conflicto armado que guar-
da ciertas similitudes con la efectuada por el DIH, aun cuando difiere en deter-
minados aspectos. Asi, el art. 8.2.c) ER castiga como crimen de guerra las viola-
ciones graves al art. 3 comtin en caso de «conflicto armado que no sea de indole
internacional». Al igual que sucedia con el art. 3 comtn, no ofrece mayores cri-
terios para la calificacién como conflicto armado interno que su contraposicion
con aquellos conflictos armados de caracter internacional . Sin embargo, y a
diferencia de este tltimo, el ER si establece explicitamente, en su art. 8.2.d), un
umbral inferior de exclusion respecto a disturbios y situaciones similares 2’

Junto al precepto anterior, el art. 8.2.e) ER también tipifica como crimen de
guerra aquellas «otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional». El art. 8.2.f) ER deli-
mita el &mbito de aplicacion de la disposicion anterior de manera novedosa: no
solo reitera la formula del art. 8.2.d.) ER —como umbral que excluye tensiones y
disturbios interiores—, sino que incluye, por primera vez en el estatuto de un tri-
bunal internacional, determinados criterios para dotar de contenido a la nocién

24 Asi, en los comentarios a los protocolos, JUNOD, S., «Article I — Material Field of Application»,
en SANDOZ, Y., et al. (Eds.), Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Con-
ventions of 12 August 1949, International Comimittee of the Red Cross, Martinus Nijhoff Publishers, 1987,
pp- 1348-1350, §§ 4447, 4453, 4457. En la doctrina, de la misma opinién, MANGAS MARTIN, A., Conflic-
tos armados internos, cit., pp. 55, 58-60; OLAsoLO ALONSO, H. / PEREZ CEPEDA, A. 1., Terrorismo inter-
nacional, cit., p. 95; PAULUS, A. / VASHAKMADZE, M., «Asymmetrical War», cit., p. 104; CULLEN, A., The
Concept of Non-International Armed Conflict, cit., pp. 102, 113-114. A nivel jurisprudencial, la anterior
interpretacion puede encontrarse en ICTR, Prosecutor v. Akayesu, Judgement, Trial Chamber I, ICTR-
96-4-T, 2 September 1998, §§ 602, 618.

23 ICTR, Prosecutor v. Rutaganda, Judgement and Sentence, Trial Chamber I, ICTR-96-3-T, 6 De-
cember 1999, § 94; ICTR, Prosecutor v. Musema, Judgement, and Sentence, Trial Chamber I, ICTR-
96-13-T, 27 January 2000, § 252.

26 Esta misma férmula es copiada en los estatutos de otros tribunales internacionales. Asi por ejemplo,
art. 6.1.d) Regulation nim. 2000/15 on the establishment of panels with exclusive jurisdiction over serious
criminal offences (UNTAET/REG/2000/15), referido al tribunal hibrido constituido en Timor Oriental.

37 Asi, copiando la férmula empleada por el art. 1.2 PA II, el art. 8.2.d) ER establece: «el pérrafo 2
c) del presente articulo [...] no se aplica a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores,
tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos andlogos». También
emplean la misma férmula los estatutos de otros tribunales penales internacionales, art. 14.2 Law on Spe-
cialist Chambers and specialist prosecutor’s office, referido al Tribunal Especial para Kosovo; art. 6.1.d)
Regulation nim. 2000/15 on the establishment of panels with exclusive jurisdiction over serious criminal
offences (UNTAET/REG/2000/15).
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de conflicto armado interno. Asi, el art. 8.2.e) ER resulta de aplicacion a aquellos
conflictos que «tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un con-
flicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos arma-
dos organizados o entre tales grupos» 2**. Aun cuando el tenor literal no lo expli-
cita, no seria necesario que estos grupos ostenten la misma nacionalidad >*°.

Esta féormula —posteriormente reproducida en los estatutos de otros tribu-
nales internacionales*— fue tomada de manera literal por los redactores
del ER de la desarrollada originariamente por el TPIY en su jurisprudencia !
y posteriormente también acogida en las resoluciones del TPIR 26,

La cuestion reside entonces en como conectaria la regulacién del ER con
las disposiciones del DIH, sin que pueda pasar desapercibido que el conflicto
armado no internacional aparece mencionado en dos disposiciones diferentes del
ER. La jurisprudencia de la CPI ha establecido expresamente lo siguiente: i) que
la nocién de conflicto armado interno del art. 8.2.c) ER se corresponde con la
recogida en el art. 3 comdn ?%%; ii) que, para determinar la existencia de un con-
flicto armado bajo el art. 8.2.e) ER, no es necesario satisfacer los requisitos que
impone el art. 1.1 PA 11254,

Sin embargo, resulta mas dudoso que exista una equivalencia entre los
arts. 8.2.c) y 8.2.e) ER, pues no queda claro hasta qué punto la exigencia en este
dltimo de un caricter «prolongado» resulta también aplicable al primero o supone,
por el contrario, el establecimiento de un tercer tipo de conflicto armado interno
con un umbral de intensidad mayor al del art. 3 comun, pero menor al del art. 1.1
PA 112, La CPI tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este extremo en el Caso
Bemba. Sin embargo, tanto la Sala de Cuestiones Preliminares II, como la Sala de

258 Art.8.2.f) ER.

2% AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 124.

260 Asi, art. 14.2 Law on Specialist Chambers and specialist prosecutor’s office; art. 6.1.f) Regula-
tion ndm. 2000/15 on the establishment of panels with exclusive jurisdiction over serious criminal offen-
ces (UNTAET/REG/2000/15).

261 Como leading case, ICTY, Prosecutor v. Tadi¢, Decision on the defence motion, cit., § 70. Véase,
CULLEN, A., The Concept of Non-International Armed Conflict, cit., p. 120, nota al pie 18, con mdltiples
referencias al conjunto de casos del TPIY que adoptaron esta definicion.

262 Por todas, ICTR, Prosecutor v. Akayesu, cit., § 619.

263 ICC, Prosecutor v. Bemba, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on
the Charges of the Prosecutor, Pre-Trial Chamber II, ICC-01/05-01/08, 15 June 2009, § 227.

264 ICC, Prosecutor v. Lubanga, Judgment, cit., §§ 536-537. Esto tiene sentido si se tiene en cuenta
que en ICTY, Prosecutor v. Limaj, Judgement, Trial Chamber II, IT-03-66-T, 30 November 2005, § 89, se
afirmé que la nocién de conflicto armado elaborada por el TPIY en el proceso contra Dusko Tadi¢ no tiene
por qué reunir las caracteristicas de la recogida en el art. 1 PA II.

265 De la opini6én de distinguir un tercer tipo de conflicto armado, COTTIER, M., «Atticle 8. Part I:
Introduction/General Remarks. V. Existence of an Armed Conflict», en TRIFFTERER, O. / AMBOS, K., The
Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, 3.* ed., C. H. Beck, 2016, p. 314, la
mayor critica que puedo realizar a la postura de este autor es que no explica qué requisitos deberfan reunir-
se para que una situacion cualifique como conflicto armado interno bajo el art. 3 comun y el art. 8.2.c) ER.
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Primera Instancia III de la CPI dejaron pasar la oportunidad bajo el pretexto de que
era una cuestién que carecia de relevancia para la decisién en concreto >,

A mi parecer, hay buenos motivos para ubicarme junto a quienes defienden
una interpretacion univoca de la nocién de «conflicto armado interno» bajo el ER
y su correlacién con el art. 3 comun 27, Para empezar, la jurisprudencia del TPTY
y del TPIR vincula el concepto de conflicto armado interno en ella desarrollado
—que, no se olvide, supone la fuente originaria de la que se toma la definicién del
art. 8.2.f) ER— al art. 3 comin . Del mismo modo, el art. 14.2 de la Law on
Specialist Chambers and Specialist Prosecutor’s Office, que regula el funciona-
miento del Tribunal Especial para Kosovo, establece que la definicién de conflic-
to armado no internacional en €l recogida —idéntica a la establecida en el
art. 8.2.f) ER- se aplica tanto a su art. 14.1.c), equivalente al art. 8.2.c) ER, como
a su art. 14.d), que se corresponde plenamente con el art. 8.2.e) ER. Ademads, en
el Caso Bemba, la Sala de Primera Instancia III de la CPI afirmé que el requisito
de «grupo armado organizado», previsto Unicamente en el art. 8.2.f) ER, resulta-
ria también de aplicacién al art. 8.2.c) ER . Esto dltimo es visto por un sector
de la doctrina como un indicio de que la CPI se inclina por una definicién unifor-
me de conflicto armado interno 27,

266 JCC, Prosecutor v. Bemba, Decision Pursuant, cit., § 235, por considerar que, en tanto el conflic-
to en cuestion habia durado 5 meses, disfrutaba de caracter prolongado en cualquiera de los casos. En el
mismo sentido, ICC, Prosecutor v. Bemba, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, Trial Cham-
ber 111, ICC-01/05-01/08, 21 March 2016, § 138.

27 Asi, WERLE, G. / JESSBERGER, F., Volkerstrafrecht, cit., pp. 556-557; ZIMMERMANN, A. / GEiss, T.,
«Article 8. Part II: Analysis and Interpretation of Elements. C. Article 8 para. 2 (c)-(f) and para. 3: War Cri-
mes committed in an Armed Conflict not of an International Character. III. Violations of Article 3 Common
to the Four Geneva Conventions», en TRIFFTERER, O. / AMBOS, K., The Rome Statute of the International
Criminal Court. A Commentary, 3% ed., C. H. Beck, 2016, p. 543. Mayores matices presenta sin duda la
postura de CULLEN, A., The Concept of Non-International Armed Conflict, cit., pp. 159, 163, 185, quien
defiende que si existirfa una equivalencia entre los arts. 8.2.c) y 8.2.e) ER; sin embargo, a su juicio, esta no-
cién de conflicto armado no se corresponderia con la del art. 3 comun. También favorable a distinguir una
tercera nocién de conflicto armado, AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit.,
pp- 132-134, que, a diferencia del anterior, si explica el porqué. En este sentido, su distincién obedece a que
mientras los conflictos del ER deben ser prolongados en un sentido temporal y de intensidad, los conflictos
alos que hace referencia el art. 3 comin mantendrian la intensidad cualificada, pero no la duracién temporal.

268 Asi, ICTY, Prosecutor v. Tadi¢, Opinion and Judgment, Trial Chamber, IT-94-1-T, 7 May 1997,
§ 562, considera que el test de intensidad y organizacién que deriva de la definicién dada, determina la
existencia de un conflicto armado a los fines de la aplicacién del art. 3 comtin; véase también, ICTY, Pro-
secutor v. Limaj, cit., § 85, donde se afirma que el art. 3 Comun es la base para la imputacion de los cargos
bajo el art. 3 del Estatuto y sobre el que se construye la nocién de conflicto armado interno; idéntico,
ICTY, Prosecutor v. Slobodan MiloSevi¢, Decision on motion for judgment of acquittal, Trial Chamber,
IT-02-54-T, 16 June 2004, § 19. De igual manera, vinculan la definicién dada por la cimara de apelaciones
del TPIY en el caso de Dusko Tadi¢ al art. 3 comiin, ICTR, Prosecutor v. Akayesu, cit., § 619; ICTR,
Prosecutor v. Rutaganda, cit., § 92.

269 ICC, Prosecutor v. Bemba, Judgment pursuant, cit., § 133.

20 De esta opinion, WERLE, G. / JESSBERGER, F., Volkerstrafrecht, cit., 2020, p. 557; similar, aunque
mostrando mayores dudas, ZIMMERMANN, A. / GEIss, T., «Article 8. Part II: Analysis and Interpretation
of Elements. C. Article 8 para. 2 (c)-(f) and para. 3: War Crimes committed in an Armed Conflict not of an
International Character. VI. Article 8 para. 2 (f): Scope of Application of Article 8 para. 2 (e)», en TRIFF-
TERER, O. / AMBOS, K., The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, 3.* ed.,
C. H. Beck, 2016, p. 576.
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Y es que establecer un umbral inferior al del art. 8.2.f) —que ya rebaja con-
siderablemente las exigencias contenidas en el art. 1.1 PA II- puede llegar a aten-
tar contra la soberania estatal, en tanto los supuestos potencialmente subsumibles
dificilmente entrafiarian un peligro para la paz y seguridad internacionales o lle-
varian asociado un especial injusto, emanando serias dificultades para justificar
su tipificacion como delito internacional y la consecuente intervenciéon de un
tribunal internacional 2. En consecuencia, muy probablemente, la regulacién en
distintos apartados en el ER responderia mds a una farragosa redaccién y a con-
cesiones diplomaticas hechas durante la fase de negociacién que a una verdadera
voluntad de establecer diferentes umbrales de intensidad 22

1.2 EL ESTABLECIMIENTO DE UN UMBRAL DE EXCLUSION: LOS CRITERIOS
DE ORGANIZACION E INTENSIDAD

Esquematizado el contenido de las disposiciones del DIH y del Derecho
penal internacional puede alcanzarse una primera conclusion: no existe en el
derecho positivo una definicién univoca de conflicto armado interno. El ordena-
miento internacional inicamente dispone un espacio conceptual delimitado de
manera negativa por un umbral superior y un umbral inferior de exclusion de
supuestos. Desde la perspectiva del umbral superior, no son conflictos armados
internos aquellos de caricter internacional. Se trata de una distincién que no
interesa en esta investigacion. Asi, existen tanto legislaciones nacionales que
suprimen esta diferencia?’3, como autores que la reducen tinicamente al caréc-
ter estatal o interestatal del conflicto ?”*, por no ser la intensidad en las hostilida-
des o el grado de organizacion de las partes relevantes en la distincién 27,

Si interesa destacar que, en atencién al principio de la libre determinacion
de los pueblos, los conflictos armados entre la metrépoli y la potencia colonial son

2! 'WERLE, G. / JESSBERGER, F., Vilkerstrafrecht, cit., pp. 556-557.

22 De esta opinién, CULLEN, A., The Concept of Non-International Armed Conflict, cit., p. 185;
implicitamente, ZIMMERMANN, A. / GEIss, T., «Article 8. Part II: Analysis and Interpretation of Elements.
C. Article 8 para. 2 (c)-(f) and para. 3: War Crimes committed in an armed Conflict not of an International
Character. VI. Article 8 para. 2 (f): Scope of Application of Article 8 para. 2 (e)», en TRIFFTERER, O. /
AMBOS, K., The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, 3.* ed., C. H.
Beck, 2016, p. 576.

23 Asi, por ejemplo, el § 8 del VStGB aleman o el art. 165 Codice Penale Militare di Guerre italiano.

274 MANGAS MARTIN, A., Conflictos armados internos, cit., pp. 55-57; de manera similar, PAULUS,
A./VASHAKMADZE, M., « Asymmetrical War», cit., p. 102; ADALVE ORZAI1Z, A., La guerra global contra
el terrorismo. Un andlisis de la crisis del Derecho Internacional antes y después del 11-S, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 104; AMmBos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume I, cit., p. 124. Véase
Ibid., pp. 130-131 para una mayor profundidad en la distincién.

25 AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 123; ADALVE ORZAIZ, A.,
La guerra global contra el terrorismo, cit., p. 104.
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calificados de internacionales *’S, al entenderse «que el territorio colonial goza de
una condicién juridica distinta y separada de la del territorio metropolitano» 277,

Si resulta de mayor interés el umbral inferior de exclusion, esto es, el co-
lindante con las meras tensiones y disturbios internos, asi como otros actos es-
poradicos y aislados de violencia. Nuevamente, no hay una definicion relativa a
qué debe entenderse por tensiones o disturbios internos. Desde la doctrina se ha
propuesto que mientras las tensiones serian una suerte de fase inicial en la que
se producirian detenciones dentro de un contexto en el que no hay acciones
hostiles, los disturbios si conllevarian actos de violencia de una cierta gravedad
sobre la persona y/o bienes, con una cierta duracién temporal %, No obstante,
esto solo resuelve el problema parcialmente, pues cabe plantearse como dife-
renciar estas situaciones de hecho que si implican el empleo de la violencia,
pero que no cualifican como conflicto armado, de aquellas otras que si lo hacen.

En este punto cobran especial relevancia las exigencias establecidas por
el art. 1.1 PA Il y las desarrolladas por la jurisprudencia internacional en torno
al concepto de conflicto armado desarrollado por el TPIY en el caso contra
Dusko Tadi¢ y plasmadas en el art. 8.2.f) ER —que, como he defendido, se
corresponderia con el contenido en el art. 3 comin—. Asi, solo calificarian
como conflicto armado interno aquellas situaciones que retinan determinados
criterios objetivos de organizacion e intensidad ?”°. Seria la satisfaccion de es-
tos estdndares la que, a juicio del TPIY, permitiria discernir los escenarios de
conflicto armado interno de los supuestos de terrorismo 2%,

Notese que, al vincularse a pardmetros objetivos, la calificacién de una si-
tuacién como conflicto armado interno es independiente de su reconocimiento
formal por los Estados o de la legitimidad de las partes?!. Y ello porque cabe
imaginar que los Gobiernos tenderdn mayoritariamente a negar su existencia 22
pues de lo contrario estarfan admitiendo, en cierto modo, su impotencia para

216 Asi, expresamente, art. 1.4 del PA T en referencia a los «conflictos armados en que los pueblos
luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera».

277 MANGAS MARTIN, A., Conflictos armados internos, cit., p. 43.

28 Junob, S., «Article I — Material Field of Application», cit., p. 1355, § 4475; sigue al anterior en
esta distincion. MANGAS MARTIN, A., Conflictos armados internos, cit., p. 68.

2 En la doctrina, CULLEN, A., The Concept of Non-International Armed Conflict, cit., p. 122; Am-
BOS, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 123; WERLE, G. / JESSBERGER, F.,
Volkerstrafrecht, cit., p. 556. A nivel jurisprudencial, véase, entre otras muchas, ICTY, Prosecutor v. Tadi¢,
Opinion and Judgment, cit., § 562; ICTY, Prosecutor v. Slobodan Milosevig, cit., § 17; ICTY, Prosecutor v.
Limaj, cit., § 84; ICTR, Prosecutor v. Akayesu, cit., § 620; ICTR, Prosecutor v. Musema, cit., §§ 248-251.

280 ICTY, Prosecutor v. Tadi¢, Opinion and Judgment, cit., § 562; reiterado en ICTY, Prosecutor v.
Limaj, cit., §§ 84, 89.

81 AMBos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., pp. 123, 126; ADALVE ORr-
ZA1Z, A., La guerra global contra el terrorismo, cit., p. 104.

282 En este sentido, ICTR, Prosecutor v. Akayesu, cit., § 603.
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contener la situacion, lo que debilitarfa su posicién politica #2. Asimismo, la ad-
misién de su existencia también parece llevar asociado un reconocimiento de la
legitimidad del contendiente ?*, por lo que no resulta extrafio que muchos Go-
biernos prefieran calificar el fendémeno como «terrorista», en atencién al fuerte
componente peyorativo del término 2%,

En cualquier caso, dentro de este espacio de juego conceptual, encontra-
mos exigencias de muy distinta magnitud en atencion a si se emplean los cri-
terios del art. 1.1 PA II -lo que aqui denominaré nocioén restringida de conflic-
to armado ?*°— o se hace uso de los contenidos en la jurisprudencia del TPIY y
el TPIR, y plasmados en los arts. 8.2.d) y 8.2.f) ER —lo que denominaré nocién
amplia ?*’—. Al andlisis de unos y otros se dedican las siguientes paginas.

1.2.1 El criterio organizativo: la existencia de un grupo armado organizado

La existencia, en una mayor o menor extension, de una organizacién
armada es, valga la redundancia, una condicién indispensable de los con-
flictos armados internos 2%, Sin embargo, las disposiciones de derecho
internacional difieren en las cualidades que deben reunir las organizacio-
nes que participen en las hostilidades. Bajo la nocién restringida del
art. 1.1 PA II es necesario que, en todo caso, participe una entidad estatal.
El precepto toma asi como referente escenarios en los que las entidades
combatientes tienen un estatus juridico fundamentalmente desigual —fuer-
zas armadas del Estado contra fuerzas armadas disidentes o grupos arma-

283 Asi lo ponen de manifiesto, MANGAsS MARTIN, A., Conflictos armados internos, cit., p. 61;
CULLEN, A., The Concept of Non-International Armed Conflict, cit., p. 57.

284 Sobre ello, CULLEN, A., The Concept of Non-International Armed Conflict, cit., pp. 56-57.

285 Una vez més, el escenario colombiano resulta paradigmatico, pues durante afios el Gobierno de
la Nacién estuvo calificando el conflicto con las FARC-EP como «amenaza terrorista contra la democracia
y la ciudadania». Asi, véase, RESTREPO RAMIREZ, L. C., «;Conflicto armado o amenaza terrorista?»,
Diario Semana, 3 de junio de 2005, Disponible en: <https://www.semana.com/nacion/articulo/conflicto-
armado-amenaza-terrorista/71229-3>.

286 Recuérdese, segun el art. 1.1 PA II, aquellos que «(se) desarrollen en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerza