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PREFACIO


El proyecto de este libro fue inspirado por la influyente ola de liberalizaciones a finales del siglo XX. A comienzos de la década de 1980 surgió un debate con relación a las implicaciones de la “justicia transicional” para los Estados con perspectivas de liberalización. La pregunta acerca del “castigo o la impunidad”, de si existe una obligación de castigar en las transiciones democráticas, fue el objeto de una reunión política que se llevó a cabo en 1990 en el Consejo de Relaciones Internacionales de Nueva York, y a la cual fui invitada para hablar sobre el fondo de la discusión1. En ese momento concluí que, a pesar de la plausibilidad en abstracto del argumento moral atinente a la imposición de penas, en aras de fomentar la democracia, era posible la implementación de otras medidas alternativas, a fin de expresar el mensaje normativo de transformación política y de Estado de Derecho.


Con el colapso de la Unión Soviética y la caída del muro de Berlín, la cuestión de la justicia transicional retomó su carácter urgente. Aquellos que nos habíamos relacionado con este tema en los debates concernientes a las transiciones latinoamericanas, participamos también en los debates que se celebraron en el oriente y centro de Europa. Allí se amplió el debate sobre la imposición de penas, para incluir las implicaciones que tenía la implementación de drásticas medidas atinentes al fin del comunismo, que permearon la región. En 1992, recibí la aprobación de un apoyo por parte del Instituto Estadounidense para la Paz, para comenzar este proyecto comparativo y para asesorar a los gobiernos en asuntos de justicia en procesos de transición. La participación en múltiples congresos en la región me ayudó a dar forma al escrito que denominé “La Justicia política y la transición al Estado de Derecho en el oriente y centro de Europa” –patrocinado por la Universidad de Chicago y la Universidad de Europa Central en Praga en 1991–, y la participación en el Congreso de Salzburgo me ayudó a escribir el texto titulado “Justica en tiempos de transición” en 1992, financiado por la Fundación para la Sociedad Civil. En 1993, en un congreso titulado “La Restitución en Europa del Este”, organizado por la Universidad de Europa Central, presenté algunas ideas que fueron luego elaboradas y desarrolladas en el capítulo sobre la justicia de reparación. Mis ideas con relación a la investigación histórica fueron moldeadas en un congreso en el que presté mi ayuda como organizadora en la Universidad de Europa Central, Budapest, en el otoño de 1992, y fueron desarrolladas en un escrito que presenté en el congreso celebrado en 1994 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale, titulado “Democracia deliberativa y derechos humanos”. Aspectos comparativos adicionales fueron explorados por la Asociación Anual de Estudios Alemanes, en cuyo marco presenté el escrito titulado “La justicia en transición en una Alemania unificada”. Posteriormente este estudio sobre los precedentes de la posguerra se nutrió en diferentes simposios que ayudé a convocar en los últimos años en la Facultad de Derecho del Boston College, bajo el auspicio del Proyecto de Investigación sobre los Derechos Humanos y el Holocausto, así como en la Facultad de Derecho de Nueva York.


Durante mi año sabático asumí el rol de Senior Schell Fellow en la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale, en donde impartí un seminario sobre este libro de justicia transicional, y saqué provecho de la discusión generada tanto dentro del salón de clase como fuera del mismo.


Varios apartes de este libro fueron presentados en seminarios llevados a cabo en la Facultad de Derecho de Yale, así como en seminarios en el Boston College Law School, la Cardozo Law School, las facultades de derecho de la Universidad de Columbia, de la Universidad de Connecticut, de la Universidad de Cornell, de la Universidad de Nueva York y de la Universidad de Michigan. Partes del capítulo final se presentaron en el Seminario de teoría política de la Universidad de Nueva York. Partes del capítulo de la justicia constitucional se discutieron en 1995 en el grupo de discusión bianual de la Facultad de Derecho de la Universidad de Georgetown. En la reunión en 1996 de la Asociación Filosófica Americana de División Oriental (1996) participé en un panel denominado “Justicia, Amnistías y Declaración de la Verdad”. Algunos de los problemas del capítulo sobre la justicia penal fueron presentados en enero de 1998 en un congreso al que asistí por invitación de la Universidad de Frankfurt. Apartes del capítulo sobre la justicia penal en Europa del Este fueron presentados en la reunión anual de la Asociación Americana de Derecho Internacional (en abril de 1998). Apartes sobre la justicia penal y el perdón fueron presentados en junio de 1998 en un seminario de discusión en la Universidad de Edimburgo.


Los comentarios valiosos, consejos y palabras de ánimo de muchos de mis colegas y amigos han sido también de gran ayuda en la ejecución del proyecto de este libro.


Primero, deseo agradecer a mis editores de Oxford. Quiero expresar mi gratitud a Jack Balkin, Robert Burt, Paul Dubinsky, Stephen Ellmann, Owen Fiss, John Ferejohn, George Fletcher, Richard Friedman, Ryan Goodman, Robert Gordon, Derek Jinks, Paul Kahn, Harold Koh, Bill Lapiana, Larry Lessig, Klaus Lüderssen, Tim Lytton, Jack Rakove, Andrzej Rapacynski, Michel Rosenfeld, András Sajó, Marcelo Sancinetti, Peter Schuck, Tony Sebok, Richard Sherwin, Suzanne Stone, Ariel Teitel, y a dos árbitros anónimos. Quisiera expresar un agradecimiento especial a Zoe Hilden y Jonathan Stein por sus útiles consejos y sus sugerencias editoriales. Estoy muy agradecida por el apoyo del decano Harry Welling en mi Facultad, es decir, la Facultad de Derecho de Nueva York, y por el del decano Anthony Kronman de la Facultad de Derecho de Yale. Quiero expresar mis agradecimientos también a los magistrados de cortes constitucionales Vojtech Cepl, Lech Garlicki, Dieter Grimm, Richard Goldstone y Laszlo Solyum, por su generosa contribución a mi investigación. Estoy muy agradecida con los estudiantes de derechos humanos en los regímenes transicionales de las Facultades de Derecho de Nueva York y de Yale, por su interesante discusión y por tantas otras ideas aportadas a mis reflexiones. Me siento en deuda con Camille Broussard de la Biblioteca de la Universidad de Nueva York y con todos los asistentes de investigación de las facultades de derecho de Nueva York y de Yale de quienes he recibido ayuda. Entre ellos se incluyen Dana Wolpert, Sabrina Bagdasarian, Federica Bisone, Jayni Edelstein, Jonathan Holub, Jessica La Marche, Karen Owen y Naveen Rahman. Gracias por su ayuda en la investigación llevada a cabo para este libro.


Quiero expresar mi agradecimiento a Neil Kritz del Instituto Estadounidense para la Paz, Dwight Semler y Ania Budziak del Centro de Constitucionalismo en Europa del Este de la Universidad de Chicago, Holly Cartner de Human Rights Watch, Robert Weiner del Comité de abogados de Human Rights y a Ariel Dulitsky del Centro para la Justicia y el Derecho Internacional por su contribución a la investigación de este libro. Estoy inmensamente agradecida con Brenda Davis Lebron por su asistencia en la edición de este escrito.


El soporte financiero para esta investigación fue provisto por el Fondo Ernst Stiefel de la Facultad de Derecho de Nueva York, por un grant concedido en 1992-1993 por el Instituto Estadounidense para la Paz y por el Centro Orville H. Schell para el derecho internacional de los derechos humanos de la Facultad de Derecho de Yale en 1995-1996.


Por último, me encuentro en deuda con Owen M. Kupferschmid, que desafortunadamente ya no se encuentra con nosotros, por sus muchas conversaciones sobre la justicia de la posguerra y por su entusiasmo y el cariñoso apoyo que inspiró al comienzo de este proyecto.


Como este libro fue escrito en estos últimos años, recapitula los acontecimientos impresionantes de finales del siglo XX. No obstante, aun cuando el escrito se acerca a su fin, las transiciones siguen; por ejemplo, la transición de Sudáfrica de abandono del apartheid aún sigue en curso, y se sigue avanzando en Irlanda del Norte y en otros lugares. Estos desarrollos implican un inevitable vacío para este libro y, adicionalmente, dan fe de la relevancia y vitalidad del tema, así como del humilde carácter de este escrito como fuente de inspiración.


R. G. T.


New York City, diciembre de 1999




INTRODUCCIÓN


En las últimas décadas, sociedades alrededor del todo el mundo –en toda América Latina, el Este de Europa, la antigua Unión Soviética y África– han derrocado dictaduras y regímenes totalitarios en aras de conseguir la libertad y la democracia. En estos tiempos de movimientos políticos masivos que se alejan de los regímenes no liberales, surge una pregunta recurrente: ¿cómo deben luchar las sociedades para superar un pasado lleno de perversidad? Esta pregunta conduce a otras que exploran el asunto de la relación existente entre el pasado de un Estado y su futuro. ¿Cómo asimila la sociedad la transición a un nuevo régimen que está comprometido con el Estado de Derecho? ¿Qué actuaciones jurídicas tienen potencial para introducir transformaciones? ¿Cuál, si existe alguna, es la relación entre una respuesta estatal a un pasado de represión y sus prospectos para la creación de un orden liberal? ¿Cuál es el potencial que tiene el derecho para establecer el comienzo en un proceso de liberalización?1


El asunto de la concepción de la justicia en períodos de transformación no ha sido objeto de un acucioso estudio. Los debates sobre la “justicia transicional” generalmente se enmarcan dentro de la idea según la cual las diferentes respuestas jurídicas deben evaluarse sobre la base de sus perspectivas para o su propensión hacia la democracia2.


En los debates anteriores acerca de la relación entre el derecho y la justicia que se necesita para la liberalización, existen dos tipos de posturas que generalmente están en competencia en cuanto a la relación que existe entre el derecho y el desarrollo democrático: las realistas y las idealistas. Cualquier cambio político que se plantee precede necesariamente al establecimiento de un Estado de Derecho o, inversamente, ciertos pasos jurídicos que sean implementados están orientados hacia la generación de una transición política. El privilegiar una secuencia de desarrollo sobre otra deriva, o de un sesgo disciplinario, o bien de una generalización de experiencias particulares nacionales hacia normas universales. Esta es la razón por la cual en la teoría política la postura predominante sobre cómo se produce la transición hacia la liberalización comprende una secuencia en la que los cambios políticos constituyen el primer paso. Desde esta perspectiva, las respuestas transitorias de un Estado se explican en gran medida mediante restricciones políticas e institucionales pertinentes. La búsqueda de la justicia en estos períodos es por completo un epifenómeno y se explica mejor en términos de equilibrio de poder. El Derecho es el simple producto de un cambio político. Los realistas políticos confunden con frecuencia la pregunta de ¿por qué es tomada una determinada acción estatal? con la de ¿cuál es la respuesta posible?3 Tal teoría clarifica por qué la justicia transicional es un tema vital en algunos países pero no lo es en otros4. La prevalencia del equilibrio de poder, que estructura “la senda” de la transición, es utilizada para explicar la respuesta jurídica. Sin embargo, señalar que los regímenes “harán lo que esté a su alcance” no logra explicar bien la gran diversidad existente en cuanto al fenómeno de la transición jurídica. De hecho, sostener que, como ocurre con la postura realista, los Estados hacen lo que es posible, simplemente confunde la postura descriptiva con sus conclusiones normativas5. Las conexiones existentes entre una respuesta del Estado y la transición y sus perspectivas de liberalización, permanecen ampliamente injustificadas.


Desde la perspectiva idealista, en contraste, la cuestión de la justicia transicional cae generalmente en concepciones universalistas de la justicia6. Las ideas de una justicia retributiva o correctiva en términos absolutos con relación al pasado se consideran ideas precursoras de un cambio liberal. Mientras desde el punto de vista abstracto ciertos ideales jurídicos pueden concebirse como necesarios para la transición liberal, una teoría semejante no resulta conveniente para la relación entre el cambio jurídico y el político. En consecuencia, este enfoque pasa por alto aquello que es significativo acerca de la justicia en tiempos de transición.


La antinomia realista/idealista sobre la justicia en transición, como la teoría liberal/crítica, causa división en la relación entre el derecho y la política. Mientras en la teoría liberal, predominante en el derecho y la ciencia política internacionales7, el derecho es comúnmente concebido como el seguimiento de concepciones idealistas ampliamente inafectadas por el contexto político8, teorías jurídicas críticas, como el enfoque realista, enfatizan en la estrecha relación existente entre el derecho y la política9. De nuevo, ni la teoría liberal ni la crítica sobre la naturaleza y el papel del derecho en tiempos de normalidad, logran influir de manera positiva el papel del derecho en períodos de cambio político, por cuanto ignoran la importancia particular de las exigencias de justicia en períodos de cambio político radical y son incapaces de explicar la relación entre las respuestas normativas a las injusticias cometidas en el pasado y las perspectivas que abriga el Estado de que acontezca una transformación liberal.


Este libro va más allá de la teoría prevalente en cuanto a la exploración del papel del derecho en períodos de radical transformación política. Esto sugiere que las respuestas jurídicas mencionadas juegan un papel constitutivo extraordinario en tales períodos. La justicia transicional adopta un amplio método inductivo y, mediante la exploración de un conjunto de soluciones jurídicas, describe una concepción descriptiva del derecho y de la justicia en el contexto de transformación política. La justicia transicional comienza por rechazar la noción según la cual el movimiento hacia un sistema político más liberal, democrático y político implica una norma universal o ideal. En su lugar, este libro ofrece un modo alternativo de concebir la relación existente entre el derecho y la ola contemporánea de cambio político, incluidas las transiciones desde el régimen comunista en Europa del Este y Central y la antigua Unión Soviética, así como también las transiciones de regímenes militares represivos en América Latina y África. En casos relevantes el libro dibuja ilustraciones históricas, desde tiempos antiguos hasta la ilustración, desde la Revolución Francesa hasta la revolución americana, mediante los períodos de posguerra de este siglo y hasta el momento contemporáneo.


La investigación interpretativa procede en varios niveles. En el primer nivel, intento ofrecer un mejor recuento de las prácticas transicionales. El estudio de la respuesta dada por el Derecho en períodos de cambio político ofrece un entendimiento positivo acerca de la naturaleza de la responsabilidad derivada de los delitos cometidos en el pasado. En otro nivel, estudio la relación normativa existente entre las medidas jurídicas tomadas para controlar el régimen represivo, las concepciones de justicia que están relacionadas con ellas y nuestras intuiciones sobre la construcción del Estado liberal.


El problema de la justicia transicional surge dentro del contexto específico de una “transición” –es deicr, un cambio en los ordenamientos políticos–. Al enfocar la investigación en la etapa de “transición”, este libro escoge alejar los términos del debate del vocabulario de la “revolución”, con frecuencia empleado por los teóricos para analizar el papel del derecho en períodos de cambio político10. En lugar de una última etapa indefinida de revolución, la concepción de transición que aquí se adopta es más espaciosa y más definida. Lo que se demarca es un período postrevolucionario de cambio político. Por lo tanto, el problema de la justicia transicional surge dentro de un período limitado, que comprende dos regímenes11.


Por supuesto, la figura antes expuesta también plantea la pregunta atinente a ¿transición hacia qué?, ¿qué regla de reconocimiento gobierna las transiciones? Dentro de la Ciencia Política existe un debate substancial acerca de varios aspectos, tales como el significado de la “transición”, su etapa limitada de “consolidación”, e incluso, la “democracia” en sí misma. Para una escuela de pensamiento, “la transición” se encuentra demarcada por el criterio político objetivo, principalmente procedimental en cuanto a su naturaleza. Por esta razón, por algún tiempo, el criterio para la transición a la democracia se ha enfocado en las elecciones y en los procedimientos relacionados con estas. Por ejemplo, la fórmula de Samuel Huntington, que sigue a Joseph Schumpeter, define que la democratización del siglo XX ocurre cuando se escoge a “los más poderosos a la hora de tomar decisiones colectivas, mediante elecciones justas, honestas y periódicas”12. Para otros, la transición termina cuando todos los grupos políticamente significativos aceptan el Estado de Derecho. Por fuera de esta escuela de pensamiento, hay otros que abrazan una perspectiva más teleológica de democracia. No obstante, la perspectiva teleológica ha sido desafiada por incorporar una visión parcial respecto de las democracias de orden occidental13.


En el período contemporáneo, el uso del término transición ha significado un cambio en una dirección liberal, lo cual es cierto, dadas las condiciones en que se han presentado las transiciones que aquí han sido discutidas. La tendencia de liberalización está bien ilustrada históricamente, a comienzos del siglo pasado, en las transiciones democráticas de Alemania Occidental, Italia, Austria, Francia, Japón, España, Portugal y Grecia14. Al día de hoy, los politólogos no han incorporado esta dirección normativa positiva expresamente en su definición del término. Este libro explora la razón por la cual la concepción contemporánea de transición tiene un componente normativo que se manifiesta en las transiciones de regímenes menos democráticos a regímenes más democráticos. Es esta fenomenología de transición liberal la que constituye el objeto de análisis de este libro.


El propósito que aquí se persigue es desplazar la atención del criterio político tradicional asociado con el cambio liberal hacia la toma de control sobre otras prácticas, particularmente, sobre la naturaleza y el rol del fenómeno jurídico. El enfoque constructivista propuesto en este libro sugiere alejarse de la tarea de definir a las transiciones exclusivamente en términos de procedimientos democráticos, tales como los procesos electorales, hacia una investigación más amplia en otras prácticas que permita la aceptación de la democracia no liberal y el Estado de Derecho. La investigación emprendida examina las concepciones normativas que van más allá de la regla de las mayorías, asociada con la adopción de la concepción liberal del Estado de Derecho en el sistema político15. La fenomenología de la transición apunta a una relación estrecha en los cambios normativos, que comprendan el papel de la justicia y del derecho en la construcción de la transición. No todas las transiciones exhiben el mismo grado de “cambio normativo”. De hecho, uno podría conceptualizar las transiciones de la mano de una continuación transformativa en su relación con el régimen predecesor y el sistema de valores; estos varían en grado y pueden ir desde un cambio “radical” hasta uno “conservador”.


Entender el problema particular ocasionado por la búsqueda de justicia en el contexto transicional exige un discurso particular, organizado en términos de profundos dilemas endémicos a estos períodos extraordinarios. El primer dilema surge del contexto de justicia en la transformación política: el derecho se encuentra atrapado entre el pasado y el futuro, entre una mirada hacia atrás y una mirada hacia adelante, entre la retrospectiva y la perspectiva, entre lo individual y lo colectivo. Consecuentemente, la justicia transicional es esa justicia que se asocia con este contexto y las circunstancias políticas. Las transiciones implican cambios de paradigmas en la concepción de justicia. Por lo tanto, la función del derecho es profunda e inherentemente paradójica. En su función social ordinaria, el derecho provee orden y estabilidad, pero en períodos extraordinarios de convulsión política, el derecho mantiene el orden incluso cuando permite una transformación. En este mismo sentido, en períodos de transición las intuiciones ordinarias y los predicados en relación con el derecho simplemente no son aplicables. En períodos dinámicos de gran influencia política las soluciones jurídicas generan un paradigma sui generis de derecho transformador.


La tesis de este libro es que la concepción de la justicia en períodos de cambio político es extraordinaria y constructivista: se constituye y se construye alternativamente por la transición. La concepción de justicia que surge es contextualizada y parcial: lo que es considerado justo es contingente e informado por la injusticia que le precede. Las soluciones en contra de un régimen represivo informan el significado de adherencia al Estado de Derecho. De la misma manera en que un Estado tolera el cambio político, los legados de injusticia tienen una incidencia en lo que se considera como transformador. Hasta cierto punto, el surgimiento de estas respuestas jurídicas impulsa la transición. A medida que la discusión avanza, se hace evidente la complejidad del papel del derecho en los períodos de cambio político. Finalmente, este libro hace dos propuestas, una sobre la naturaleza del derecho en los períodos de cambio político substancial, y la otra sobre el papel del derecho en la constitución de la transición. Contrario a lo que sostienen las influyentes posturas idealistas, aquí se sostiene que el derecho es moldeado por las circunstancias políticas; y, además, como desafío a las posturas realistas prevalentes, aquí se sostiene que el derecho no es un simple producto, sino que estructura por sí mismo la transición. La asociación de estas respuestas con períodos de cambio político permite adelantar la construcción del entendimiento social de que una transición está en progreso.


El papel del derecho en períodos de cambio político se explora mediante el análisis de sus diferentes características: penas, investigación histórica, reparaciones, purgas y creación o cambio constitucional. En los debates de justicia transicional imperantes, el castigo al antiguo régimen es considerado frecuentemente como necesario en la transición hacia la democracia. La exploración de la fenomenología jurídica en períodos de cambios políticos aún sugiere que aunque generalmente se piense que son categorías moderadas del derecho, existe entre ellas gran afinidad. El papel operativo del derecho en la construcción de la transición es crucial. Estas prácticas ofrecen una doble vía, la primera para deslegitimar el régimen anterior y, la segunda, para legitimar su sucesor al estructurar la oposición dentro del orden democrático.


Cada capítulo del libro explora cómo pueden las diferentes respuestas jurídicas permitir la construcción de una modificación normativa durante períodos de cambio político sustancial. La aplicación judicial del Derecho construye una concepción de lo que es justo y equitativo. Las investigaciones penales, administrativas e históricas establecen los delitos cometidos en el pasado. Los proyectos de reparación persiguen la protección de los derechos de las víctimas que han sido vulnerados por delitos cometidos en el pasado, así como también de la sociedad en general. El constitucionalismo transicional y la justicia administrativa reconstruyen los parámetros del orden político cambiante en una dirección de liberalización. El análisis aquí propuesto se enfoca en la fenomenología del derecho en períodos de cambio político, que ha sido denominada “teoría del derecho transicional”.


El capítulo 1 se refiere al Estado de Derecho en períodos de transición. En democracias ya establecidas la adherencia al Estado de Derecho depende de la aplicación de principios que restringen los propósitos y la aplicación del derecho, pero este no es el papel primario en tiempos de transición. En períodos de cambio político radical, el derecho es inestable y el Estado de Derecho no está bien explicado como una fuente de normas ideales en abstracto. Dentro del contexto de una teoría del derecho transicional, el Estado de Derecho puede entenderse mejor como un esquema de valores normativos de carácter histórico y políticamente contingente, elaborado en respuesta a una represión política que ha surgido en el pasado y que ha sido, con frecuencia, perpetrada dentro del marco del derecho. De esta manera, el Estado de Derecho transicional comprende valores singulares propios para períodos de este tipo. Mientras que el Estado de Derecho por regla general implica la prospectividad en el derecho, el derecho transicional, por su parte, está a la vez determinado e indeterminado; en retroceso y simultáneamente yendo a la vanguardia, en defensa de valores tradicionales no liberales pero a su vez impulsando también normas de orden liberal. Aun cuando el Estado de Derecho y el constitucionalismo versan conjuntamente sobre normas que persiguen ubicar la creación del derecho dentro de la democracia, estas perspectivas se ven fuertemente desafiadas durante los períodos transicionales. A pesar de la teoría prevalente, ni los conceptos de Estado de Derecho ni los referentes a la creación constitucional han sido bien comprendidos como fuentes de normas fundadoras idealizadas. Una teoría del derecho transicional ayuda a dilucidar la variación en las ideas del Estado de Derecho a través de las culturas jurídicas y a lo largo del tiempo, así como también demuestra que los conceptos de Estado de Derecho varían como medida y en relación con los intentos de derogarlo en el pasado.


El capítulo 2 se refiere a la justicia penal en la transición. Los juicios subsecuentes son utilizados comúnmente para fundar la transformación hacia un orden político más liberal. Los juicios son usados únicamente para dibujar una línea definida de demarcación del cambio normativo desde un gobierno ilegítimo a uno legítimo. Sin embargo, el ejercicio del poder punitivo del Estado en circunstancias de cambio político radical da lugar al surgimiento de dilemas profundos. Las prácticas transicionales demuestran que los juicios son pocos y distantes entre ellos, particularmente en los períodos contemporáneos. La baja incidencia de los juicios subsecuentes revela el dilema del tratamiento de irregularidades a menudo sistémicas y generalizadas por parte del derecho penal. Por lo que en el contexto transicional, las posturas convencionales respecto de la responsabilidad individual son con frecuencia inaplicables. De este modo se estimula el desarrollo de nuevas figuras jurídicas. El surgimiento de penas parciales cae por fuera de las categorías jurídicas convencionales. Estos desarrollos ofrecen una comprensión más profunda de la relación existente entre las soluciones y los problemas y, en particular, el aspecto negativo que distingue la persecución estatal. Las penas transicionales iluminan la relación entre los conceptos de responsabilidad democrática y los derechos individuales en su contribución a la construcción de una política liberal.


El tercer capítulo analiza el trabajo de la justicia histórica. Después de períodos de regímenes represivos, las sociedades en transición comúnmente crean rendiciones de cuentas de carácter histórico. La investigación y la narrativa histórica juegan un papel muy importante en la vinculación del pasado con el presente. Las rendiciones de cuentas transitorias incorporan un legado represivo de un Estado y, por su propia cuenta, traza una línea que redefine el pasado y construye la identidad política de un Estado. La justicia histórica transicional ilumina la relación constructiva entre los regímenes de la verdad y los regímenes políticos, y deja clara la relación dinámica del conocimiento para el poder político.


El capítulo 4 regresa a la justicia en su dimensión de reparación. El núcleo de la justicia transicional reparadora es la reparación de los daños previamente causados. Quizá, la forma transicional más común, la omnipresencia de la justicia reparadora, refleja sus roles múltiples y sus funciones complejas en períodos de cambio político radical. Las medidas de reparación parecen más definitorias del movimiento de liberalización, por cuanto estas respuestas motivan el reconocimiento de los derechos individuales. La protección igualitaria de los derechos individuales es fundamental para el Estado liberal. No obstante, esta solución juega un importante papel constructivo en períodos que persiguen el restablecimiento del Estado de Derecho. En las transiciones duales, tanto económicas como políticas, que caracterizan la ola contemporánea de cambio político, las reparaciones juegan papeles explícitamente políticos que facilitan el cambio al permitir la creación de nuevos pilares en la comunidad política en medio de la transición. Las medidas de reparación transicionales parten de un papel compensatorio convencional hacia uno más funcional y simbólico, típico de las transformaciones políticas estatales.


El capítulo 5 explora la justicia administrativa y los mecanismos utilizados por el derecho público para redefinir los parámetros de la titularidad política, de la participación y del liderazgo que constituye la comunidad política. Mientras las purgas políticas y las inhabilidades se presentan comúnmente después de una revolución, la pregunta aquí relevante es si existe alguna guía de principios que pueda utilizarse para regular las transiciones políticas. Más que cualquier otra herramienta transicional, las medidas colectivas políticas explícitamente establecen un desafío a la construcción del Estado de Derecho en un régimen de liberalización. La justicia administrativa ilumina el potencial específico del derecho para reestructurar la relación del individuo con una comunidad política durante la transición. Estas medidas de derecho público definen nuevas condiciones dentro de un marco establecido bajo parámetros explícitamente políticos. Dentro del contexto de la justicia administrativa se utiliza el derecho público como una herramienta para responder al régimen pasado, así como para reformular el orden político anterior. Esta manifestación ejemplifica la teoría del derecho transicional en su forma más radical.


El capítulo 6 explora el constitucionalismo transicional. El Constitucionalismo transicional sirve tanto a los propósitos constitutivos del constitucionalismo convencional, como a los fines transformadores. Mientras nuestras instituciones conciben a las constituciones como textos vanguardistas y fundamentales, en períodos de cambio político radical las constituciones son, en cambio, textos mediáticos dinámicos, que tienen su fundamento simultáneamente en el pasado y en el futuro y que comprenden varias modalidades constitucionales y grados de enraizamiento. El constitucionalismo transicional, la justicia penal y el Estado de Derecho comparten ciertas afinidades en la relación contingente que las normas protegidas sostienen con el régimen precedente, así como también con el nuevo orden político.


El capítulo de conclusiones recoge y analiza las diferentes vías utilizadas por las nuevas democracias para responder a los legados de la injusticia. Los patrones presentes a lo largo de las figuras jurídicas16 informan un paradigma de “teoría del derecho transicional”. El análisis propone que el papel del derecho es constructivista y que la teoría del derecho transicional emerge como una forma de derecho paradigmático y distintivo que responde y es constructivo respecto de las circunstancias extraordinarias propias de los períodos de cambio político sustancial17. En la teoría del derecho transicional, la concepción de la justicia es parcial, contextual y se encuentra situada entre, al menos, dos órdenes jurídicos y políticos. Las normas jurídicas son intencionalmente múltiples y la idea del derecho constituye siempre un compromiso. La teoría del derecho transicional concentra su atención en el uso paradigmático del derecho orientado hacia la construcción normativa del nuevo régimen político. Que los principios prescriptivos generales escapen a la teoría jurídica y política y la relación dinámica entre derecho y el cambio político aquí sostenida, desafía la retórica imperante sobre el curso del desarrollo político. Este estudio del papel del derecho en los períodos de cambio político sugiere un criterio que va más allá de la justicia en las elecciones, la estabilidad de las instituciones o el desarrollo económico por medio del cual se evalúan las nuevas democracias18. Las respuestas que da el derecho respecto de la transición son de orden tanto performativo como simbólico.


Este libro ofrece el lenguaje de una nueva teoría del derecho inspirada en las injusticias políticas del pasado. Concebir a la teoría del derecho como transicional ayuda a dilucidar la naturaleza y el papel del derecho durante períodos de cambio político radical. La justicia transicional tiene implicaciones que trascienden estos períodos extraordinarios. Ofrecer una vía alternativa para la conceptualización del derecho obliga a incluir ramificaciones que afecten las instituciones en relación con la naturaleza y la función del derecho de manera más general. El problema de la justicia en períodos de transformación política tiene un impacto potencialmente profundo sobre el cambio social resultante reflejado en las normas y en la fundamentación de los regímenes constitucionales y jurídicos transformados. Los problemas que no se solucionan en la justicia transicional posteriormente presentan implicaciones en el funcionamiento del Estado. Este libro ofrece una nueva perspectiva por medio de la cual se puede comprender la relevancia de los conflictos políticos prolongados que dividen en el presente nuestras sociedades. Finalmente, los cambios recientes presentados en Latinoamérica, Europa del Este y Europa Central, la antigua Unión Soviética y África, así como también las transiciones históricas europeas, nos ofrecen una oportunidad para reflexionar respecto de cuáles son las reacciones propias que una democracia liberal debe expresar frente a un Estado no liberal, al igual que, reflexionar con mayor profundidad sobre el potencial del derecho para llevar a cabo transformaciones políticas.




CAPÍTULO 1
EL ESTADO DE DERECHO EN TRANSICIÓN


Este capítulo explora varias respuestas jurídicas al régimen no liberal y los principios orientadores del Estado de Derecho en estos tiempos. El intento de adherir al Estado de Derecho durante los períodos de agitación política crea un dilema. Existe una tensión entre el Estado de Derecho en la transición que es conservador, que mira hacia el pasado, y aquel que es progresista, que mira hacia el futuro; una tensión entre lo estable contra lo dinámico. En este dilema, el Estado de Derecho es, en última instancia, contingente; en lugar de simplemente establecer un orden jurídico, ejerce el rol de mediador entre el cambio normativo y los valores que caracterizan estos períodos extraordinarios. Nuestra intuición es que, en las democracias, el Estado de Derecho significa adherencia a las normas ya conocidas, se entiende como lo opuesto a una acción gubernamental arbitraria1. En todo caso, la revolución implica desorden e inestabilidad jurídicos. El umbral del dilema de la justicia transicional es el problema del Estado de Derecho en períodos de cambio político radical. Por sus mismas definiciones, estos son, a menudo, tiempos de masivos cambios paradigmáticos con relación a la idea que se tiene de justicia. Las sociedades aún luchan con la forma en que se deben transformar sus sistemas políticos, jurídicos y económicos. Si ordinariamente el Estado de Derecho se traduce en regularidad, estabilidad y adherencia al derecho tradicional, entonces ¿cómo pueden ser compatibles los períodos de transformación con la fidelidad al Estado de Derecho? En estos períodos, ¿qué se entiende por Estado de Derecho?


El dilema del significado del Estado de Derecho trasciende el momento de transformación política y se extiende hasta el corazón del fundamento del Estado Liberal. Aun en los períodos de normalidad, las democracias estables se enfrentan a problemas relacionados con el significado de la adherencia al Estado de Derecho. Versiones de este dilema sobre Estado de Derecho transicional se manifiestan en problemas de justicia subsecuente, comienzos constitucionales y cambio constitucional2. El dilema del Estado de Derecho tiende a surgir en áreas de controversia política, en las que el valor del cambio político está en tensión con el valor de la adherencia al principio del precedente judicial establecido. En períodos ordinarios, el problema de la adherencia a la continuidad jurídica se manifiesta en el desafío que surge con ocasión del cambio político y social generado por el paso del tiempo. Por consiguiente, el ideal del Estado de Derecho como continuidad jurídica se concreta en el principio de stare decisis, un principio propio de la interpretación y aplicación del derecho en el sistema jurídico angloamericano. “El concepto mismo de Estado de Derecho que enfatiza nuestro propio constitucionalismo, exige una continuidad semejante en la que, con el paso del tiempo, su respeto por el precedente sea, por definición, indispensable”3. En los períodos de transformación, sin embargo, el valor de la continuidad jurídica se ha sometido a pruebas rigurosas. El asunto de los límites normativos que pueden imponerse al cambio político y jurídico en regímenes que caminan por períodos de transformación, se encuentra a menudo restringido por un conjunto de antinomias. Se compara el derecho tal como está escrito con el derecho en la práctica, el derecho positivo con el derecho natural, la justicia procedimental con la justicia sustantiva, y así en adelante.


Mi objetivo es replantear el dilema del Estado de Derecho mediante la exploración de experiencias sociales que surgen en el contexto de transformación política. Mi interés no está en la teoría abstracta e ideal acerca del Estado de Derecho en general, sino, más bien, en intentar comprender el significado del Estado de Derecho para el caso de las sociedades que se encuentran a la sombra de un cambio político masivo. Este capítulo aborda el dilema del Estado de Derecho de una manera inductiva. La forma que se utiliza es el replanteamiento del dilema dentro del mismo contexto jurídico y político en que se ha originado. Se explora un número de casos históricos de la posguerra, así como de precedentes que han emergido en las transiciones más contemporáneas. Aunque el dilema del Estado de Derecho surge comúnmente dentro del contexto penal, los problemas plantean preguntas más amplias sobre las formas en que razonan las sociedades en períodos de intensos cambios políticos acerca de la relación existente entre el derecho, la política y la justicia. Como es evidente, estas resoluciones revelan ideas centrales acerca de la concepción del Estado de Derecho y de los valores de justicia y corrección presentes en los períodos de cambio político.


EL DILEMA DEL ESTADO DE DERECHO: LA TRANSICIÓN DE LA POSGUERRA


En períodos de cambio político substancial, se plantea un dilema sobre la adherencia al Estado de Derecho que se relaciona con el problema de justicia subsecuente. ¿Hasta qué punto llevar el antiguo régimen a juicio implica un conflicto inherente entre visiones precedentes y subsecuentes de justicia? A la luz de este conflicto, ¿es tal justicia penal compatible con el Estado de Derecho? El dilema planteado por la justicia penal subsecuente conduce a preguntas más amplias sobre la teoría de la naturaleza y el papel del derecho en la transformación del Estado liberal.


El dilema de la transición está presente en los cambios a lo largo de la historia política. Se ve ilustrado en el siglo dieciocho en los cambios de las monarquías a repúblicas, pero ha resurgido más recientemente en los juicios correspondientes al período de la Segunda Guerra Mundial. En el período de la posguerra, el problema estaba sujeto a un debate bien conocido, presente en la teoría del derecho angloamericano entre Lon Fuller y H.L.A Hart, quien tomó como punto de partida el problema de la justicia después del colapso del régimen nazi4. El surgimiento de estas teorías de la posguerra demuestra que en tiempos de cambios políticos de alta envergadura, las interpretaciones convencionales del Estado de Derecho son lanzadas al olvido5. Aunque el contexto de la transición ha generado más doctrinas acerca del Estado de Derecho, estas teorías no distinguen entre el Estado de Derecho en tiempos de normalidad y el Estado de Derecho en tiempos de transición. Adicionalmente, el trabajo teórico que emana de estos debates cae con frecuencia sobre los grandes modelos idealizados del Estado de Derecho. Estas posturas fallan a la hora de reconocer los aspectos excepcionales propios del dominio de la teoría del derecho transicional. El reconocimiento de un ámbito de la teoría del derecho transicional, no obstante, plantea de nuevo la cuestión de la relación existente entre el Estado de Derecho en transición y el Estado de Derecho en períodos de normalidad.


El debate Hart-Fuller sobre la naturaleza del derecho se concentra en una serie de casos que involucran procesos judiciales de colaboradores nazis en la Alemania de la posguerra. El tema central para la corte de la Alemania de la posguerra era si se debía aceptar defensas basadas en el derecho nazi6. Otro asunto relacionado con este tema era si un régimen subsecuente podría traer un colaborador a juicio y, en caso de ser posible, si ello significaría la invalidación del derecho anterior vigente durante la época en que los hechos objeto de juicio fueron cometidos. En el “Problema del Informante”, el tema planteado se establece en un caso hipotético inspirado en la situación de la posguerra: el llamado régimen de la camisa púrpura ha sido derrocado y reemplazado por un gobierno democrático constitucional. La pregunta es si se debe o no castigar a quienes habían colaborado con el régimen anterior7. Hart, un defensor del positivismo jurídico8, argumentó que la adhesión al Estado de Derecho incluía el reconocimiento del derecho anterior como válido. El derecho escrito anterior, incluso cuando es inmoral, debe conservar su fuerza vinculante y ser reconocido y aplicado por las cortes subsecuentes hasta el momento en que sea sustituido por otro derecho. De acuerdo con la posición positivista defendida por Hart, el principio del Estado de Derecho que rige la creación del derecho transicional debe actuar –haciendo justamente lo mismo que se haría en tiempos de normalidad–, es decir, dando continuidad absoluta al derecho escrito.


Desde el punto de vista de Fuller, el Estado de Derecho significaba el rompimiento con el régimen jurídico nazi anterior. Como tal, los colaboradores nazis tenían que ser procesados bajo el nuevo régimen jurídico: en el “dilema enfrentado por Alemania en la búsqueda de reconstruir sus instituciones jurídicas en ruinas… Alemania tuvo que restaurar tanto el respeto por el derecho como el respeto por la justicia […] Dolorosas antinomias fueron encontradas al intentar restaurar los dos principios a la vez”. Mientras que la dicotomía del Estado de Derecho estaba enmarcada en términos procesales contra ideas sustantivas sobre la justicia, Fuller intenta eludir estos conceptos que compiten entre sí, proponiendo una visión procedimental de la justicia substantiva9. Según la justicia alemana, existe una dicotomía dentro del Estado de Derecho entre la correción jurídica procesal y la corrección moral. En los “casos difíciles”, la corrección moral debe prevalecer. Por consiguiente, los conceptos formalistas del derecho, tales como el cumplimiento del derecho penal anterior, podrían ser reemplazados por nociones pertenecientes a la corrección moral. La posición del derecho natural expuesta por el poder judicial alemán sugiere que la justicia transicional debe desprenderse del derecho penal anterior. Para Fuller, sin embargo, esto no implicaría un gran golpe, dado que “el derecho” pasado no cualificaría como tal, teniendo en cuenta su incapacidad para cumplir con las distintas condiciones procesales10.


El anterior debate falló en el enfoque sobre el problema específico del derecho en el contexto de transición. En el período de la posguerra, este dilema surgió en cuanto al grado de continuidad jurídica respecto del régimen nazi: ¿en qué medida exige el Estado de Derecho continuidad jurídica? Una perspectiva transicional sobre el debate de la posguerra aclararía lo que significó el Estado de Derecho. Es decir, que el contenido del Estado de Derecho es justificado en términos de concepciones particulares de la naturaleza de la injusticia del régimen represivo anterior. La naturaleza de esta injusticia afecta la consideración de varias alternativas, tales como la completa continuidad con el régimen jurídico anterior, la discontinuidad, discontinuidades selectivas, y el movimiento por fuera del derecho. Para los positivistas, la plena continuidad con el régimen jurídico anterior está justificada por la necesidad de restaurar la confianza en la regularidad procedimental que se consideraba desaparecida en el régimen de represión anterior; el meta Estado de Derecho es el debido proceso, entendido como la regularidad en los procedimientos y el cumplimiento del derecho prestablecido. La postura del derecho natural respecto de la discontinuidad jurídica se justifica también por la naturaleza del régimen jurídico anterior, pero según la conceptualización de la tiranía pasada. En el Estado de Derecho visto desde el derecho natural, el enfoque de Fuller parece más matizado, por cuanto intenta ofrecer una concepción procedimental de los valores de la justicia substantiva. Dada la inmoralidad del régimen anterior, el Estado de Derecho necesita concretarse en algo que vaya más allá del cumplimiento del derecho preexistente11.


¿En qué medida es el cumplimiento de las leyes de un régimen represivo anterior consistente con el Estado de Derecho? Y viceversa, si la justicia subsecuente implicó un comportamiento judicial que era lícito bajo el régimen anterior, ¿en qué medida podría la discontinuidad jurídica ser ordenada por el Estado de Derecho? El contexto de transición funde estas múltiples preguntas que surgen respecto de la legalidad de los dos regímenes y su relación entre sí.


En el debate de la posguerra, tanto las posturas de derecho natural como las del positivismo jurídico tomaron como punto de partida ciertas presunciones acerca de la naturaleza del régimen jurídico anterior perteneciente a un gobierno no liberal12. Las dos posturas encontraron el poder de justificación en el papel desempeñado por el derecho en el régimen anterior. No obstante, difieren en lo que constituye un principio transformativo de la legalidad. El argumento positivista intenta divorciar los problemas relacionados con la legitimidad del derecho bajo regímenes antecesores y subsecuentes. La respuesta a la tiranía pasada es, entonces, no mentir en absoluto respecto del ámbito del derecho, sino, en cambio, respecto del ámbito de la política. Si existe algún contenido independiente del Estado de Derecho, es que este no debería servir a propósitos políticos transitorios. El argumento positivista para la adhesión judicial al derecho establecido recae, sin embargo, sobre ciertas suposiciones acerca de la naturaleza de la legalidad bajo el régimen totalitario anterior13. La justificación para adherirse al derecho anterior en el momento de la transición es que bajo el régimen anterior represivo, la interpretación y aplicación del derecho no logró adherirse al derecho prexistente. Desde el punto de vista positivista, la interpretación y aplicación del derecho transformativo que busca “deshacer” el efecto de las nociones de legalidad que apoyaron al régimen tiránico, implicará la adherencia al derecho precedente.


La posición del derecho natural subraya el papel transformativo del derecho en el cambio hacia un régimen más liberal. Desde esta perspectiva, el derecho putativo bajo el régimen de tiranía careció de moralidad y, por lo tanto, no constituyó un régimen jurídico válido. Hasta cierto punto, en esta teoría jurídica normativa, ante la decadencia del derecho y la moralidad, desaparece el problema transicional de la relación entre los regímenes jurídicos. En la medida en que la interpretación y aplicación del derecho siga los pasos de un derecho putativo semejante, este también deviene en inmoral, dado su apoyo a un régimen no liberal. Entonces, los casos de los informantes se caracterizan como “perversiones en la administración de justicia”14. Desde la perspectiva del derecho natural, el papel del derecho en la transición es responder al problema de la perpetuación de la maldad bajo la administración de justicia del régimen anterior. Como quiera que el papel desempeñado por el control de constitucionalidad fue garantizar la permanencia de la represión (este tema fue discutido en el debate Hart-Fuller)15, la aplicación del derecho que se lleva a cabo en tiempos de normalidad no logra representar el Estado de Derecho. Esta teoría del derecho transformativo promueve la visión normativa según la cual el papel del derecho es trasnformar el significado predominante de la legalidad16.


En el debate de la posguerra, de acuerdo con el régimen totalitario, surgieron preguntas en aquel extraordinario contexto político. No obstante, las conclusiones que se extrajeron del contexto y que fueron generalizadas como si describieran atributos esenciales, universales del Estado de Derecho, no consiguieron responder a la pregunta de por qué este es un problema particular del contexto transicional. Si se aborda de nuevo el problema se debe resaltar la postura que aquí se adopta con relación al Estado de Derecho. Ahora me traslado del debate de la posguerra hacia instancias más contemporáneas de cambio político, con el fin de ilustrar el potencial transformativo del derecho. Estas instancias ejemplifican la tensión existente entre las concepciones ideales del Estado de Derecho y las contingencias del contexto político extraordinario. La lucha con este dilema de cómo adherir a cierto compromiso con el Estado de Derecho en períodos semejantes nos conduce a construcciones alternativas que sirven de mediadoras entre las concepciones del Estado de Derecho transicional.


VISIONES CAMBIANTES DE LA LEGALIDAD: TRANSICIONES DEL POSTCOMUNISMO


Las irregularidades de la “revolución checa de 1989” se han revelado en algunas cortes de justicia, en las que los debates acerca del contenido de la transformación política aún se cocinan a fuego lento. Un gran número de controversias se han suscitado en materia de justicia penal, lo que ejemplifica la transición al dilema del Estado de Derecho. Aquí me concentraré en dos ejemplos: el primer caso es el de una ley húngara que permitió el enjuiciamiento por crímenes relacionados con la brutal supresión soviética en contra del resurgimiento del país que tuvo lugar en el año 195617. El otro caso es el de la Alemania unificada que procesó a unos guardianes de la frontera por haber disparado a civiles que intentaban hacer un cruce fronterizo ilegal a lo largo del muro de Berlín. Los casos involucran importantes símbolos representativos de la libertad y de la represión: 1956 es considerado el año de la fundación de la revolución húngara, mientras que el muro de Berlín y su colapso constituyen los principales símbolos de la dominación y cesación soviética en la región. Los casos ilustran los dilemas implícitos en el intento de impulsar un cambio político sustancial mediante el derecho y en el interior del mismo. Aunque los dos casos sugieren aparentemente la divergencia en las soluciones del dilema del Estado de Derecho, también revelan ciertos aspectos comunes.


Después de los cambios políticos de 1991, el parlamento húngaro aprobó una ley que permitía el enjuiciamiento de crímenes cometidos por el régimen anterior para aplacar la revuelta popular de 1956. A pesar de que había pasado mucho tiempo desde que estos crímenes fueron cometidos, el derecho levantó los términos de prescripción establecidos por la ley respecto del delito de traición y otros crímenes graves18; con lo que se revivió la posibilidad jurídica de perseguirlos. Una legislación similar que revivía los términos de prescripción de los delitos cometidos durante el régimen comunista fue promulgada también en otros lugares de la región, así como en la Republica Checa19. El problema de las leyes que establecían términos de prescripción se presentaba a menudo después de largas ocupaciones, justo cuando las sociedades intentan juzgar crímenes cometidos bajo los regímenes anteriores. Sin embargo, en las transiciones de la posguerra de la Europa occidental, el problema del Estado de Derecho, que se genera por promover leyes relacionadas con los términos de prescripción de los delitos, no surgió de inmediato a la posguerra, sino que se manifestó más adelante, en la década de 196020. La controversia de las leyes de prescripción dan lugar a una pregunta aún más amplia: ¿hasta qué punto un régimen posterior está sujeto a una ley perteneciente a un régimen anterior?


La corte constitucional de Hungría describió el dilema en términos de antinomias familiares: el Estado de Derecho entendido como la previsibilidad versus el Estado de Derecho entendido como justicia sustantiva. Enmarcado así, las opciones parecen irreconciliables; sin embargo, en última instancia, bajo la ley de prescripciones y la ley propuesta en 1956, el procesamiento de delitos fue considerado inconstitucional. El principio del Estado de Derecho exigió prospectividad en la creación del derecho, incluso cuando ello significase que los peores delitos cometidos en el régimen anterior quedarían impunes. La sentencia comienza con una declaración sobre la caracterización que hace la Corte sobre un caso conocido por ella: “La Corte Constitucional es el receptáculo de la paradoja de la ‘revolución del Estado de Derecho’”21. ¿Por qué una paradoja? “El Estado de Derecho”, según la Corte, significa “predictibilidad y previsibilidad”22. Desde el principio de la predictibilidad y la previsibilidad, la prohibición del derecho penal del uso retroactivo de la legislación, especialmente ex post facto […] se aplica directamente […] Sólo mediante el seguimiento de un procedimiento jurídico formal puede existir un derecho válido”23.


La visión dominante de la Corte Constitucional sobre el Estado de Derecho fue la de “seguridad”24. “La certeza del derecho exige […] la protección de los derechos anteriormente conferidos”. El derecho propuesto, que habría podido abrir el camino para perseguir jurídicamente los delitos del antiguo régimen, fue clásicamente ex post y, como tal, amenazaba los derechos individuales a la prescripción. En su discusión sobre el significado de seguridad, la Corte hizo una analogía entre el derecho a la prescripción y el derecho de propiedad privada. Aunque la protección del derecho a la propiedad privada podría haberse anulado por intereses del Estado que se encontraban en colisión, tales intereses, la Corte sostuvo, no deben desconocer el derecho individual al debido proceso penal. Al proteger el principio de “seguridad” del Estado de Derecho de una invasión por parte del Estado, la Corte Constitucional envió un importante mensaje: que el derecho de propiedad privada sería protegido durante la transición.


En tiempos de normalidad, la idea del Estado de Derecho como una garantía de protección de los derechos individuales, es a menudo considerada como un marco que se refiere a la concepción básica del Estado de Derecho necesaria para una democracia liberal. No obstante, en las transiciones económicas y jurídicas de Europa del este y central, esta concepción representó una profunda transformación. Si el sistema de totalitarismo jurídico abolió o ignoró la línea de separación entre el individuo y el Estado, la línea dibujada por la Corte Constitucional de Hungría postuló una nueva restricción para el Estado: un derecho individual a la seguridad. La insistencia en la protección de los derechos individuales, tal como se mencionó anteriormente, fue construida durante la transición. Esta regulación envió un mensaje importante: que el nuevo régimen sería más liberal que el anterior.


Analicemos un segundo caso. En su segunda ronda de casos del régimen anterior en este siglo, el poder judicial de Alemania confrontó una vez más el dilema del Estado de Derecho transicional cuando los guardias fronterizos de Alemania del Este fueron llevados a juicio por los disparos que ocurrieron en el muro de Berlín antes de la unificación. La pregunta que la Corte debía resolver era si se debían reconocer las defensas basadas en derecho del régimen anterior. El Tribunal de Berlín enmarcó el dilema en términos de la tensión entre el “derecho formal” y la “justicia” y rechazó el anterior derecho alemán del Este porque “no todo lo que es formalmente correcto es correcto”. Para comparar las leyes del comunismo con las del período nazi, el tribunal se basó en los precedentes de la posguerra, según los cuales la legislación del mal no podía considerarse derecho: “Especialmente en el tiempo del Régimen Nacional Socialista en Alemania en el que se establecía que […] en casos extremos debe darse la oportunidad para que uno valore el principio de justicia material como superior al principio de seguridad jurídica”. Procesalmente, los derechos jurídicos se diferenciaban de los derechos morales. Caracterizados como “casos extremos”, los casos de los guardias de la frontera fueron analizados como casos analógicos respecto de los casos de los colaboradores de la posguerra y, correspondientemente fueron decididos bajo la orientación del mismo principio.


Las Cortes transicionales de Europa del este y central, a pesar de experimentar diferentes problemas jurídicos, enfrentaron un problema en común con los regímenes subsecuentes: ¿cuáles son las implicaciones para el Estado de Derecho al judicializar acciones que eran “legales” de acuerdo con el régimen anterior? Como lo sugiere el debate de la posguerra, este asunto da lugar, por lo menos, a dos preguntas. Una acerca de la legitimidad del derecho en los períodos precedente y posterior, y otra, acerca de la relación entre los mismos. La yuxtaposición se presenta siempre entre el Estado de Derecho como conjunto de normas establecidas versus el Estado de Derecho transformativo. En los casos contemporáneos, como en el debate de la posguerra, lo que surge son nuevas concepciones transicionales del Estado de Derecho. Consideradas en conjunto, las dos decisiones presentan un rompecabezas interesante. Para la Corte de Berlín, el valor del Estado de Derecho que servía para ejercer control era el de lo “moralmente” correcto; mientras que, para la Corte de Hungría, el valor del Estado de Derecho que servía para ejercer control era el de protección de los derechos “jurídicos” establecidos en el derecho anterior. En un caso, el Estado de Derecho exige entender la seguridad como prospectividad, con la consecuencia de indultos en el derecho penal. En el otro, la justicia se entiende como aplicación igualitaria del derecho. ¿Pueden reconciliarse las dos posturas?


Probar el lenguaje de los casos posteriores expone una concepción peculiar del Estado de Derecho para el momento transicional. La retórica judicial conceptualiza el problema en términos de múltiples valores del Estado de Derecho que están en competencia, en un aparente conflicto insoluble: un valor considerado relativo y, el otro, considerado esencial. Los poderes judiciales de la transición en estos casos caracterizaron el dilema que enfrentaron como un problema que implica un equilibrio en dos sentidos del Estado de Derecho: el Estado de Derecho normalmente entendido versus una concepción transformativa del mismo. ¿Cuál de estos valores dominará? El equilibrio transicional dependerá del distintivo legado histórico y político. Por consiguiente, después del totalitarismo, la visión dominante del Estado de Derecho en Hungría consiste en dibujar una línea clara de seguridad positiva en la cual los individuos pueden confiar y que se encuentre más allá del alcance del poder estatal. En la Alemania Unificada, el Estado de Derecho está definido dentro de la teoría del derecho prexistente, que continúa dando respuesta a la legalidad bajo el régimen fascista. Cuando el poder judicial alemán juzgó los casos de los guardias de la frontera bajo la categoría de “casos extremos”, otorgó al régimen comunista un tratamiento análogo al del nacional socialismo. En este sentido, la respuesta jurídica a la injusticia de la Segunda Guerra Mundial continuó dirigiendo los juicios en las transiciones contemporáneas por fuera del régimen comunista. Así como ocurrió en el período de la posguerra, la Corte postcomunista de Berlín invocó principios fundamentales del derecho natural. Después del régimen nazi, bajo el cual los aparatos de seguridad represivos funcionaron por la fuera del derecho y la maquinaria jurídica era utilizada para la persecución, el sentido dominante del Estado de Derecho fue el de la protección igualitaria en la administración de justicia. Estas son las concepciones trasnformativas.


A pesar de que idealistas teorizaron lo contrario, los precedentes transicionales sugieren que ningún valor en el Estado de Derecho es esencial en el movimiento hacia la construcción de un sistema político más liberal. Las nociones transcendentales de los valores del Estado de Derecho en sociedades en transición son altamente contingentes, por cuanto dependen, en parte, de los legados políticos y jurídicos específicos y, en particular, del papel del derecho en el régimen anterior. Ha habido un fuerte debate sobre este asunto y una investigación en derecho comparado contemporáneo concerniente al papel que juega el poder judicial bajo regímenes represivos, en Alemania bajo el control nazi, en Latinoamérica bajo regímenes militares y en Sudáfrica bajo el régimen del apartheid. A pesar de la teoría substancial sobre el papel potencial que tienen los diversos principios resolutorios en relación con el gobierno tiránico, que ha dado lugar incluso a estudios empíricos sobre el papel del poder judicial en períodos de represión, ni los principios resolutorios del positivismo jurídico ni los del derecho natural tiene correlación con el gran Estado de Derecho en períodos de esta naturaleza. En diversos contextos, los académicos han llegado a conclusiones disparatadas, y han sugerido que variaciones en las estrategias investigativas, ya sea dentro del marco del derecho positivo o del derecho natural, no logran explicar el papel del poder judicial bajo un régimen de represión. Por esta razón, algunos sostienen que el principio de la libre interpretación de los jueces nazis sirvió de soporte para el régimen represivo, mientras que otros enfatizan la teoría jurídica positivista, comprendida como la separación del derecho y la moral25. El significado de Estado de Derecho es altamente contingente en relación al significado social de injusticia en la región y sus manifestaciones.


Esta perspectiva transicional sobre el Estado de Derecho presentada aquí ilumina también el dilema del conflicto entre los filósofos americanos y continentales sobre la asociación putativa de los diferentes filósofos jurídicos con los regímenes de represión o, por el contrario, con los regímenes liberales. Ese positivismo, que está asociado con la represión y con el liberalismo –en lados opuestos del océano– clarifica su contingencia como una respuesta transicional a su uso por parte de los jueces al servicio de la maldad. Por lo tanto, en los Estados Unidos, el positivismo se asocia a menudo con la jurisprudencia que confirmó el régimen de esclavitud, mientras que en Alemania no se considera positivismo sino la interpretación natural del derecho que se encuentra asociada con el poder judicial del Reich (imperio)26. Aun cuando con anterioridad, convencionalmente, se comprendía el concepto de tiranía como la falta del Estado de Derecho, como arbitrariedad, el Estado de Derecho transicional en casos modernos, por su parte, inspira una respuesta normativa diferente a la de la tiranía contemporánea. Desde su comienzo, antiguamente denominado como el principio de “igualdad ante la ley”, el ideal del Estado de Derecho emerge como respuesta a la tiranía. En tiempos antiguos el principio de igualdad ante la ley se forjaba como respuesta a la tiranía, entendida como la aplicación parcial y arbitraria del derecho. Pero como la tiranía anterior era asociada con la creación del derecho, que era tanto arbitraria como inequitativa, la definición previa del Estado de Derecho comprendía los valores de la seguridad jurídica y la aplicación igualitaria del derecho. Como en tiempos pasados, el ideal contemporáneo del Estado de Derecho se forjó en el contexto del paso de un régimen represivo hacia uno más liberal27. Donde la persecución se perpetúa sistemáticamente bajo la orientación del derecho, donde la tiranía es una persecución sistemática28, la propuesta jurídica transicional consiste en intentar deshacer estos abusos cometidos bajo la sombra del derecho.


CONSTRUCCIONES TRANSICIONALES DE LA LEGALIDAD


La discusión anterior conduce a una comprensión más detallada del Estado de Derecho, que ilumina una concepción de la legalidad particularmente transicional. Estas concepciones del Estado de Derecho crean un puente que soluciona la discontinuidad existente el entre régimen no liberal y el régimen liberal, y como tales, uno podría considerarlos como valores y procesos mediadores para la transición. La discusión se enfoca en los tres conceptos mediadores que se exponen a continuación. Estos son la construcción social del Estado de Derecho, el papel del derecho internacional en el trascender jurídico de las concepciones jurídicas internas y, finalmente, el principio fundamental del Estado de Derecho: trascender las políticas cambiantes de los tiempos.


El papel de la construcción social


Un concepto mediador del Estado de Derecho transicional es su construcción social. Lo que importa en el establecimiento del Estado de Derecho es la cultura jurídica, y no las ideas abstractas o universales de justicia29. La comprensión construida socialmente del Estado de Derecho transicional es evidente en los juicios postcomunistas. En los casos de los guardianes de la frontera discutidos anteriormente, fue utilizada la concepción social predominante del derecho para justificar el rechazo de las defensas jurídicas basadas en el derecho que regía con anterioridad. La validez del derecho anterior dependía de las prácticas sociales del momento, tales como la publicación y la transparencia de la norma30. “En la República Democrática de Alemania, entonces existente, también los conceptos de justicia y humanidad fueron representados como ideales. En este sentido, se dispusieron los conceptos generalmente suficientes para sentar las bases de la legalidad natural”31. La política de fronteras, que generalmente era secreta y encubierta cada vez que los extranjeros estaban en el país, carecía de la transparencia que normalmente se asocia con el derecho. La Corte de Berlín encontró no sólo que la política de fronteras no coincidía con la comprensión social predominante sino que además la anterior concepción del derecho estaba en consonancia con la del lado occidental. Los guardias estaban en una frontera geográfica y jurídica. Este tratamiento indicó la existencia de una falta de ilegitimidad en la regulación en materia de fronteras, visible dentro de la cultura jurídica. Una preocupación similar se generó en la corte constitucional de Hungría cuando enfatizó que el principio de seguridad jurídica constituía una continuidad del derecho. En el contexto transicional de la revuelta política, el poder judicial construyó la concepción de la continuidad jurídica del poder judicial. La percepción del Estado de Derecho fue creada por la auto-sujeción de la Corte a los procedimientos.


¿Qué hace que el derecho sea positivo? La teoría predominante acerca del Estado de Derecho sostiene que el reconocimiento es una de las condiciones constitutivas del derecho32. ¿Es el conocimiento del derecho equiparable a la publicación? En períodos transicionales existe comúnmente una gran laguna entre el derecho tal como está escrito y el derecho tal como se percibe. Lo que hace que el derecho sea positivo es la percepción popular del mismo en la esfera pública. Esta forma de comprenderlo desborda verdaderas democracias, fuentes de legalidad con involucramiento social en la constitución de la cultura jurídica. De hecho, en la edad media contemporánea, en cualquier momento pueden presentarse múltiples fuentes de derecho como también numerosas formas de publicación de información que ensombrecen el derecho escrito33. La concepción social en la esfera pública es una regla de reconocimiento por la cual se evalúan los sistemas jurídicos de regímenes no liberales, una concepción del derecho que permanece independiente de los decretos de la soberanía y, como tal, está menos afectada por la agitación política. Guiada por este principio de mediación de la legalidad transicional, la legitimidad del derecho del régimen anterior dependerá de la concepción que el pueblo tenga de la legalidad en el ambiente cultural.


Entender el Estado de Derecho como una construcción social ofrece un principio que sirve para evaluar la legalidad en períodos de movimiento entre dictaduras y democracias. El reconocimiento de una distancia de legitimidad existente entre el derecho tal como está escrito y el derecho como es socialmente percibido, ofrece un modo útil para explicar la construcción del derecho bajo un régimen no liberal. De hecho, dada la disminución de la convicción pública en los sistemas políticos, uno podría esperar que esta distancia se ampliara, para conducir a la transición.


El papel del Derecho Internacional


Otro concepto mediador del Estado de Derecho transicional es el Derecho Internacional. El derecho internacional postula instituciones y procesos que transcienden el derecho interno de un país y sus políticas. En períodos de flujo político, el derecho internacional ofrece una construcción alternativa del derecho que, a pesar del cambio político substancial, es continua y duradera. Las cortes locales confían en estas concepciones internacionales. El potencial de esta concepción del derecho internacional se fortaleció en el período de la posguerra. Se suscitó un debate jurisprudencial, particularmente en los Estados Unidos, sobre si los juicios de la posguerra, convocados en Núremberg y Tokio, estaban en concordancia con el Estado de Derecho. El derecho internacional sirvió como concepto mediador para mitigar el dilema del Estado de Derecho engendrado por la justicia anterior en tiempos de transición y para justificar la legalidad de los juicios de Núremberg en contra de los interrogantes que surgieron en relación con el tema de la retroactividad34. En el momento actual, el derecho internacional es frecuentemente invocado como un modo de conectar las concepciones cambiantes en materia de legalidad. En los casos postcomunistas discutidos anteriormente, la controversia sobre el intento de revivir viejos juicios políticos se resolvió en última instancia acudiendo a los conceptos del derecho internacional. Por ejemplo, en la revisión de una ley que proponía reabrir casos políticos relacionados con el levantamiento de 1956, la Corte Constitucional de Hungría consideró que abrir tales casos constituía una discontinuidad con relación al derecho anterior. Una discontinuidad semejante, según la corte constitucional, amenazaba la concepción de la legalidad en el período subsecuente; no existía ninguna forma que, de acuerdo con los principios, pudiese usarse selectivamente para crear un rompimiento con el derecho anterior. “La legitimidad de los diferentes sistemas (políticos) presentes durante la última mitad de siglo es irrelevante […]; desde el punto de vista de la constitucionalidad del derecho, esta no comprende una categoría significativa”35. En una segunda ronda de control de constitucionalidad, la Corte confirmó una nueva ley que autorizaba el procesamiento de los delitos cometidos en 1956 que constituyeron “crímenes de guerra” y “crímenes de lesa humanidad” bajo el derecho internacional36. El Estado de Derecho exige continuidad. Anteriormente se consideraba que esta continuidad existía en las normas jurídicas internacionales, tales como la Convención de Ginebra de la posguerra, relativa a la protección de personal civil en tiempo de guerra37, las cuales se impusieron sobre el derecho interno. Una decisión similar fue tomada en Polonia, por medio de la cual se invalidaron los alcances de las leyes de limitaciones para los delitos que no eran considerados como violaciones de los derechos humanos internacionales38. La noción de que el derecho internacional prevalece sobre el derecho interno, estaba clara, sin lugar a dudas, aun cuando en la Constitución de Hungría no se especificara la prevalencia relativa al derecho internacional sobre el derecho interno. No obstante, la Corte Constitucional indicó que interpretaría la constitución con fundamento en las normas internacionales, y declaró que “las reglas generalmente reconocidas del derecho internacional debían aplicarse de manera preferente”. Algunas constituciones establecen explícitamente esta primacía normativa39. En todas partes de la región, el derecho internacional se convertiría en la base para la interpretación judicial de las políticas punitivas, como quiera que estas normas fueron pensadas para transcender el derecho politizado de los regímenes anteriores. Las sentencias de los casos de los guardias de la frontera en Alemania se basaron explícitamente en el derecho internacional40. En períodos de fuerte movimiento político, el Derecho Internacional ofrece un concepto útil de mediación. El marco del dilema del Estado de Derecho cambia con facilidad desde las antinomias del positivismo jurídico y el derecho natural. Basado en el derecho positivo, pero incorporando valores de justicia asociados con el derecho natural, el derecho internacional media en el dilema del Estado de Derecho. En el derecho internacional positivo las normas se definen en convenciones, tratados y costumbres41. Por otra parte, en su circunscripción de los abusos más atroces, el derecho internacional ofrece una fuente de transcendencia normativa. Una ilustración es el concepto de crímenes de lesa humanidad, discutido más adelante en el capítulo de la justicia penal, que sugiere valores conceptualmente opuestos y a la vez relacionados, en la respuesta normativa universalizada de la persecución personificada del mal en diversos contextos culturales42. Aun cuando el derecho internacional mantiene la concepción ordinaria del Estado de Derecho como un derecho estable, que permanece, también contempla su transformación. Al hacerlo, media la transición. Los principios del derecho internacional sirven para reconciliar el umbral del dilema del derecho en períodos de transformación política.


El Estado de Derecho como límite a la política


La característica definitoria del Estado de Derecho en períodos de cambio político es la que preserva algún grado de continuidad en la forma jurídica, mientras permite el cambio normativo. La naturaleza politizada del derecho anterior y su aplicación justifica parcialmente la no adherencia durante la transición. Esta concepción del Estado de Derecho como anti-político es un tema común a lo largo de las controversias transicionales discutidas anteriormente. Los juicios a los guardias de frontera fueron caracterizados como “casos extremos” para justificar el distanciamiento de las concepciones ordinarias del Estado de Derecho43. La corte alemana dio prevalencia a lo que era moralmente correcto sobre lo político. Otros casos en el la región sugirieron interpretaciones judiciales similares sobre el Estado de Derecho. La anulación en Hungría de los procesamientos penales llevados a cabo en 1956 constituyó un límite a las politizadas políticas anticomunistas. Se creó una ley que extendía el tiempo para la acusación de los crímenes cometidos en el régimen anterior. La Corte Constitucional Checa apoyó esta ley por considerar que esta serviría al propósito de deshacer la anterior politizada política de penas y la administración de justicia. La ley suspendería las limitaciones temporales por 41 años (el tiempo entre el 25 de febrero de 1948 y el 29 de diciembre de 1989) para los actos que por “razones políticas” no fueron previamente acusados o castigados44. Si bajo el régimen represivo se condujo la administración de justicia puramente como un ejercicio de voluntad política45, se rechaza más enfáticamente esta postura cuando el régimen subsecuente adopta el valor predominante del Estado de Derecho que expresa con mayor claridad una visión basada en los principios, con independencia de las políticas transitorias. La construcción del Estado de Derecho transicional como un estado independiente de la política, comparte ciertas afinidades con la concepción del Estado de Derecho aplicable en tiempos de normalidad. Con todo, las controversias sobre la justicia transicional en contextos altamente politizados presentan casos difíciles para la adherencia al Estado de Derecho. A pesar del cambio político radical, el objetivo es un Estado de Derecho que no esté principalmente motivado por la política. La teoría del derecho transicional revela una visión brillante del Estado de Derecho como una figura antipolítica.


EL PODER JUDICIAL TRANSICIONAL


En períodos de transformación política el problema de la legalidad es distinto del problema de la teoría del derecho, por cuanto se establecen en el contexto de democracias establecidas en tiempos de normalidad. Existen unos cuestionamientos importantes que se plantean en relación con la legitimidad del nuevo régimen, así como sobre la naturaleza y el papel del poder judicial transicional. La elección de los principios para la decisión judicial implica el planteamiento de una pregunta: ¿dónde debe recaer el trabajo de transformación, dado su carácter de asunto institucional: sobre el poder judicial o sobre el poder legislativo? Esta es la pregunta a la cual me referiré a continuación.


El dilema de la justicia transicional se aborda durante períodos de cambio político sustancial. Cuando un sistema jurídico esta en movimiento es mucho mayor el desafío que enfrentan las concepciones ordinarias del Estado de Derecho. Este desafío fue menos severo en las transiciones de la posguerra que en los movimientos contemporáneos surgidos a partir del régimen comunista, períodos de transformaciones simultáneas en los escenarios económico, político y jurídico. En estos períodos, las cortes constitucionales recién fundadas soportaron el peso institucional que trae consigo el establecimiento de una nueva concepción del Estado de Derecho. El peso de la transformación hacia un sistema de Estado de Derecho ha involucionado, hasta cierto punto, al poder judicial, principalmente a las nuevas cortes constitucionales. Una respuesta transformativa similar puede verse en otras transformaciones recientes, tales como la de Sudáfrica. La constitución transicional en Sudáfrica crea su nueva corte constitucional46. Uno puede cuestionarse si la continuidad con el régimen precedente es una determinación que afecta al juez transicional o una cuestión política digna de un debate más amplio. Cuando esta cuestión se abordó en las transiciones poscomunistas contemporáneas, el poder legislativo asumió la responsabilidad de la toma de las decisiones. El problema comenzó como un asunto de naturaleza política en la Alemania unificada. En su percepción sobre la cuestión de la validez del derecho de la República Democrática Alemana (RDA) en los casos de los guardias de la frontera, la corte de Berlín eliminó el acuerdo político existente entre las dos Alemanias. El Tratado de Unificación contempló la continuidad en el antiguo derecho penal de la República Democrática Alemana (RDA). Sostenía que el Código Penal de Alemania Oriental debería aplicarse a los actos criminales cometidos antes de la reunificación. Sin embargo, la corte rechazó las defensas de los guardias fronterizos, basadas en las leyes de la República Democrática Alemana47. De esta manera, la corte demostró su independencia del legislativo y su agenda política. No obstante, esa respuesta transformativa a la política era menos necesaria en la Alemania unificada que en cualquier otro lugar de la región, dada la naturaleza de las transiciones. De forma similar, cuando la Corte Constitucional de Hungría anuló la ley de enjuiciamiento de 1956, envió un claro mensaje de independencia judicial a las ramas políticas del país48. Estas decisiones revelan una concepción clave del Estado de Derecho forjada por un poder judicial transitorio que lucha por su independencia de la política.


Los teóricos políticos con frecuencia distinguen los regímenes liberales de los no liberales con base en sus constituciones. El papel del constitucionalismo transicional es discutido con mayor detalle en el capítulo 6. En todo caso, la pregunta que aquí abordaremos sugiere que el factor para distinguir los sistemas políticos liberales depende cada vez menos de los datos concretos de cualquier acuerdo institucional, y más del grado de relevancia que se le atribuya a la aplicación y a la concepción del Estado de Derecho. Aunque las constituciones de la época comunista consagraron los derechos, estos no eran más que amplios derechos escritos sobre un papel, con una escasa aplicación en la práctica. Así fue que, tras el comunismo, el mero paso de las nuevas declaraciones de derechos no producía un sentido de transformación en el Estado de Derecho. En respuesta a este distintivo legado de injusticia se dio lugar a la creación de decenas de cortes constitucionales para la aplicación de las nuevas constituciones49. Este papel del poder judicial es la respuesta jurídica “crítica” que afirmativamente señala un giro transformativo hacia los sistemas constitucionales de las democracias liberales.


Las cortes constitucionales asisten en la transformación hacia los sistemas de Estado de Derecho en múltiples maneras. Primero, las cortes surgen fuera de los sistemas de poder estatal centralizado; como nuevos foros, especialmente creados en el período de cambio y transformación política, su mismo establecimiento define un rompimiento de los acuerdos políticos del pasado. Segundo, el acceso a las cortes constitucionales mediante litigios permite una forma de participación en la nueva democracia. Con el tiempo, el acceso a las cortes podría permitir la contribución popular en la interpretación constitucional, desarrollando un entendimiento social del gobierno limitado y la protección de los derechos individuales. El acceso popular a las cortes para la aplicación de los derechos individuales es un símbolo poderoso de una nueva apertura gubernamental50. Tercero, en la medida en que las cortes constitucionales tengan mandatos explícitos para llevar a cabo el control de constitucionalidad, serán los guardianes del nuevo orden constitucional. En la mayoría de la región, amplias reglas jurisdiccionales permiten un control de constitucionalidad abstracto y el acceso a una revisión por parte de actores políticos, tales como el presidente del país o facciones minoritarias del legislativo51. Las cortes de la región ejercen activamente la interpretación de las nuevas normas constitucionales bajo la lente de las constituciones preexistentes y bajo mandatos generales en aras de defender el Estado de Derecho. Un ejemplo es el control de constitucionalidad de la ley en Hungría en relación con las políticas estatales de enjuiciamiento discutidas previamente52. Las cortes constitucionales tienen la atribución de delimitar el poder del Estado y de redefinir los derechos individuales, creando así una cultura de los derechos. Mediante sentencias transformativas, el poder judicial transformativo despliega principios activistas de control de constitucionalidad hacia el cambio normativo y hacia un sistema más liberal de Estado de Derecho.


Las prácticas resolutorias transformativas abordan una cuestión crucial: en tanto que el poder judicial transicional lleve el peso de la transformación del Estado de Derecho, ¿en qué medida son tales prácticas compatibles con el rol del poder judicial establecido en las democracias? En las democracias en tiempos normales el activismo en las decisiones judiciales es generalmente considerado como ilegítimo, principalmente por dos razones. Primero, la retroactividad en las decisiones judiciales desafía el Estado de Derecho como derecho establecido53. Segundo, la toma de decisiones judiciales, según se piensa, interfiere con la democracia; a diferencia de la toma de decisiones del legislativo, la toma de decisiones judiciales carece de la legitimidad asociada a los procesos democráticos54. La pregunta es si estas objeciones pertinentes en tiempos de normalidad aplican para sentencias en tiempos de transición.


Nuestras intuiciones sobre el lugar apropiado para legislar dependen de presunciones implícitas acerca de la democracia y de la responsabilidad democrática que no debería ser aplicada automáticamente en regímenes no liberales ni en los regímenes que se están alejando de esta regla. En democracias establecidas en tiempos de normalidad, se presupone que la creación legislativa transformativa debería ocurrir por medio de la legislación y no mediante sentencias judiciales. El poder judicial está limitado respecto de la creación de leyes, porque ese tipo de creación del derecho está considerada como un rompimiento del predicado general de la democracia, de la creación del derecho por mayoría55. En tiempos de transición, el problema de la ilegalidad es mucho más sobresaliente; de hecho, es a menudo inevitable. Los períodos de transformación política van, a menudo, acompañados por un cambio jurídico radical. La ola más reciente de cambio político coexistente con una transformación económica (en los cambios poscomunistas) implicó mayores reformas del derecho prexistente. La preocupación convencional sobre la ausencia de responsabilidad democrática de los jueces derivada de la creación del derecho parece menos relevante en períodos de movimiento político. En estos períodos el poder legislativo transicional no es, por lo general, elegido libremente y, además, carece de la experiencia y la legitimidad del poder legislativo que opera en tiempos de normalidad56.


Otra razón por la cual el poder judicial no es normalmente visto como un cuerpo ordinario de creación del derecho es por su ostensible carencia de competencia y capacidad institucional. Esta preocupación fue resaltada, por ejemplo, en el debate de la posguerra sobre el establecimiento del Estado de Derecho. En la postura positivista la carga de la transformación jurídica se consideraba propia del legislativo, mientras que en la postura del derecho natural se asumió un papel transformativo de las sentencias judiciales. No obstante, el debate de la posguerra no tuvo en cuenta suficientemente el contexto de la transición. Como quiera que los períodos de cambio político son también períodos de movimiento jurídico, las controversias que se presentaron en tiempos semejantes se caracterizaron con frecuencia por la ausencia de relevancia del derecho57. Adicionalmente, las controversias en períodos extraordinarios de tal magnitud requirieron a menudo la toma pronta de decisiones. Mientras que en tiempos de normalidad legislar caso por caso puede parecer demasiado lento y muy variable, en tiempos de transición la creación de decisiones judiciales resulta, a menudo, relativamente más rápida que el proceso legislativo, que puede verse retrasado por un pasado comprometido o por inexperiencia política. Sin embargo, en el contexto de cambio político, el poder judicial puede ser comparativamente más competente para matizar las decisiones caso por caso de controversias transicionales58. De hecho, la toma de decisiones judiciales da un margen para introducir un cambio sustancial y está caracterizada aquí como la direccionalidad ambivalente del derecho en períodos de esta naturaleza. La pregunta acerca de qué institución resulta más competente y legítima es una pregunta contingente y su respuesta dependerá de las particularidades de los legados de injusticias propios de los períodos anteriores en un determinado país.


Finalmente, la creación de sentencias transformativas es un asunto que concierne a cada cual. Mediante el cambio de principios de creación jurídica por vía de sentencias judiciales, las instituciones que creaban derecho que se encontraban comprometidas bajo el régimen anterior, pueden entonces transformarse por sí mismas. En los casos de alto perfil, el poder judicial que está políticamente comprometido puede autotransformarse cambiando los principios para la decisión. Este mecanismo institucional de autocontrol es particularmente pertinente cuando el poder judicial de que se trate apoyaba previamente un régimen represivo anterior59. Aun allí en donde el poder judicial no es el subsecuente de una institución que se encontrase comprometida políticamente, la toma de decisiones transformativas trae consigo otras implicaciones benéficas.


Las teorías sobre la toma de decisiones judiciales asociadas con la concepción del Estado de Derecho en tiempos de normalidad no son pertinentes para períodos transicionales. Nuestras intuiciones normalmente, con relación a la naturaleza y al rol que juegan las sentencias judiciales están relacionadas con las presunciones sobre el carácter relativo de la competencia de los órganos judiciales y legislativos en tiempos de normalidad, que simplemente no se sostienen en períodos de inestabilidad. Los casos discutidos anteriormente demuestran un papel extraordinario para que las cortes ejerzan principios resolutorios transformativos. En períodos de cambio político, las mayores preocupaciones para la democracia y la legitimidad que normalmente restringen la toma de decisiones judiciales activistas pueden bien apoyar dicho juicio como alternativa a una politización aún mayor del derecho.


PRÁCTICAS RESOLUTORIAS TRANSFORMATIVAS: ALGUNAS CONCLUSIONES


Este capítulo comenzó con la defensa de que existe un dilema especial en la adherencia al Estado de Derecho en períodos de cambio político. La concepción común del Estado de Derecho como adhesión a la norma establecida está en tensión con las concepciones transformativas del Estado de Derecho. Ahora considero que los principios normativos del Estado de Derecho están asociados con la toma de decisiones judiciales en períodos de cambio político.


En estos períodos extraordinarios, como se discutió anteriormente, las normas del Estado de Derecho no constituyen normas universales. Las tensiones planteadas por la adherencia al Estado de Derecho en estos períodos se reconcilian a través de un número de conceptos mediáticos. La legalidad en tales períodos es construida socialmente; en ciertos casos, es construida por el juez. La exploración de los precedentes en tales períodos sugiere que las concepciones del Estado de Derecho han sido construidas dentro del contexto transicional. Al limitar los usos politizados del derecho, este principio del Estado de Derecho guía la toma de decisiones judiciales interinas en un camino hacia la democracia.


Reconocer un principio de transformación judicial durante períodos de transición política tiene implicaciones significativas para la teoría jurídica sobre el Estado de Derecho. En primer lugar, el reconocimiento de este principio pone de relieve el grado en que la teoría jurídica dominante ha fallado al no tener en cuenta la importancia de las diversas concepciones normativas del Estado de Derecho que se manifiestan en tiempos de transición. Además, el Estado de Derecho transicional implica una crítica implícita de las teorías dominantes respecto de la naturaleza y papel del derecho. En la teoría política liberal, un antiguo precepto del Estado de Derecho consiste en que la creación del derecho mediante sentencias judiciales es concebida de alguna manera como neutral y autónoma respecto de la política60. Estas concepciones liberales son desafiadas al considerar circunstancias asociadas con el papel transformativo del Derecho, en el cual se define al Estado de Derecho de acuerdo con su relación constructiva con la anterior política. El principio de transformación de las sentencias judiciales quizás plantee un desafío más serio para la teoría crítica del derecho. La teoría jurídica crítica ha sido criticada por ir demasiado lejos en el desmonte de la política y del derecho. Por lo tanto, este enfoque teórico carece, a menudo, del poder para explicar la razón y las circunstancias bajo las cuales el derecho tiene cualquier reclamación distintiva en la sociedad. No obstante, la teoría jurídica crítica ha defendido postulados que menguan el Estado de Derecho como regla general61. La discusión anterior sugiere que esto es cierto en mayor medida cuando nos encontramos frente a circunstancias políticas extraordinarias de transición. El Estado de Derecho transicional clarifica la función de la híper-politización judicial. Desde la perspectiva de una teoría jurídica crítica, el desafío planteado por las prácticas judiciales transformativas discutidas aquí es el desafío planteado por la circunscripción de la acción política del derecho62. La jurisprudencia en estos períodos da forma a la transición. Las concepciones normativas sobre el papel que juega el derecho varían dramáticamente con las circunstancias políticas propias de la transición. Dentro de las democracias transicionales, existe un lugar y un papel para la restricción del juicio político. Los procesos jurídicos permiten el cambio moderado y racionalizado.


Más allá de la toma de decisiones judiciales, el cambio normativo constructivo de una nueva legalidad se ve afectado también por otras formas de derecho. Por lo tanto, el papel de las sanciones penales, normalmente limitadas a castigar la comisión de actos dañinos, resulta aún mayor durante las transiciones, como quiera que una respuesta jurídica semejante desafía el estado anterior de la criminalidad y, adicionalmente, conduce al núcleo de la ilegitimidad del régimen anterior. Estas respuestas jurídicas sirven para condenar y delimitar los abusos del poder del estado anterior. En el siguiente capítulo, explicaré los usos de la justicia penal en períodos de transformación.




CAPÍTULO 2
JUSTICIA PENAL


En la imaginación pública, la justicia transicional está comúnmente relacionada con las penas y los juicios propios de regímenes anteriores. Los símbolos inmarcesibles de las revoluciones inglesa y francesa, desde el régimen monárquico hasta el republicano, son los juicios de los reyes Carlos I y Luis XVI. Medio siglo después de los acontecimientos, aún se consideran los Juicios de Núremberg como el principal monumento de la derrota nazi en la Segunda Guerra Mundial. El triunfo de la democracia sobre el régimen militar en las transiciones del sureste de Europa está representado en los juicios de Grecia a sus coroneles. El juicio de la junta de Argentina marcó el final de décadas de regímenes represivos a lo largo de América Latina. La ola contemporánea de transiciones desde regímenes militares, a lo largo de América Latina y África, así como también desde regímenes comunistas en Europa Central y el antiguo bloque soviético, ha revivido el debate sobre si se debe o no castigar.


El castigo domina las concepciones que tenemos de la justicia transicional. Esta forma más dura del derecho es la más emblemática de la responsabilidad y del Estado de Derecho. No obstante, su impacto trasciende en gran medida su incidencia. La revisión de los períodos transicionales revela que la justicia penal subsecuente plantea preguntas profundamente agonizantes para las sociedades afectadas, razón por la cual se evita, a menudo, su ejercicio. El debate sobre la justicia penal transicional está marcado por profundos dilemas: ¿castigo o amnistía?, ¿es el castigo un ejercicio de involución en cuanto a la retribución o una expresión de la renovación del Estado de Derecho?, ¿a quién debe imputarse la responsabilidad por la represión pasada?, ¿hasta qué punto es correcto imputar responsabilidad al individuo, en contraposición a la colectividad, el régimen e incluso la sociedad en pleno?


El dilema central intrínseco a la transición es cómo salir de un régimen no liberal y, hasta qué punto este cambio es guiado por nociones convencionales del Estado de Derecho y la responsabilidad individual asociada con las democracias establecidas. Surge aquí una tensión central por el uso del derecho como instrumento para avanzar en la transformación, en contraste con la adherencia a la legalidad convencional. ¿En qué medida es la justicia penal transicional conceptualizada y judicializada como extraordinaria en las sociedades relevantes, o guiada por el Estado de Derecho convencional de las democracias establecidas? Este dilema básico implica muchos otros dilemas adicionales. ¿Cuál es el orden jurídico predominante, el militar o el civil?, ¿el derecho internacional o el nacional? Y, sin importar cuál de ellos es el predominante, ¿hasta qué punto las concepciones de la responsabilidad penal deben proyectarse retroactivamente? ¿Es el proyecto completamente inútil hacia el futuro? ¿A quién debe imputarse la responsabilidad por las violaciones a los derechos y por qué tipo de delito? Estos dilemas ligados a la transición organizan este capítulo. Estos son los dilemas con los que las sociedades subsecuentes luchan y, en última instancia, como se explica más adelante, son los que comúnmente enfrentan el compromiso transitorio de la “sanción penal limitada”, que es, más que nada, una forma simbólica de castigo.


EL ARGUMENTO PRINCIPAL PARA LA JUSTICIA PENAL EN TRANSICIÓN


¿Por qué castigar? El argumento principal para el castigo en períodos de movimiento político es consecuencialista y de enfoque hacia el futuro: se alega que, en sociedades con legados malignos que buscan salir de un régimen de represión, los juicios posteriores juegan un papel fundamental en el establecimiento de las bases de un nuevo orden liberal. En estos tiempos, en una variante de la justificación “utilitaria” convencional para el castigo, la base para la imposición de una sanción es su contribución al bien social1. Sin embargo, a diferencia de los argumentos convencionales para el castigo en tiempos ordinarios, que tienden a enfocarse en el perpetrador o sobre las consecuencias del castigo para la sociedad, como disuasorio, por ejemplo, los argumentos para el castigo en la transición toman otra forma. Antes que establecer una justificación para el castigo en lo afirmativo, la justificación se plantea generalmente en un modo contra-fáctico: ¿cuál es el resultado si no hay castigo?, ¿en qué medida resultan amenazados los valores más amplios del Estado de Derecho por la ausencia del castigo? Aquí es donde las circunstancias políticas particulares de la transición juegan un papel determinante. Mientras el argumento de la “impunidad”, consistente en discutir acerca de las consecuencias de la falta de un castigo, se presenta también en tiempos de normalidad2, es aparentemente más fuerte durante la transición. Esto es así, porque en las condiciones de un estado previo caracterizado por la ausencia de derecho, las expectativas con relación al impacto incluso de hechos aislados de responsabilidad en el Estado de Derecho son mayores. Estas son circunstancias extraordinarias derivadas de injusticias pasadas, a menudo patrocinadas por el Estado. Es contrario a este telón de fondo que el argumento de la impunidad adquiera un nuevo significado. En este contexto, el ejercicio de la justicia penal está pensado más para deshacer la pasada justicia del estado y para promover la transformación normativa en estos tiempos hacia un sistema de Estado de Derecho. Los regímenes represivos son definidos normalmente por sus comportamientos criminales, tales como la tortura, la detención arbitraria, las desapariciones, las ejecuciones extrajudiciales, todos estos substancialmente auspiciados por el Estado. Incluso cuando el acto de maldad es perpetrado por un actor privado, el Estado está, a menudo, implicado, ya sea en las políticas de acusación mediante actos de omisión al no proteger a sus ciudadanos, o, finalmente, en el encubrimiento de actos delictivos de impunidad. Mientras que las circunstancias de la transición, principalmente la participación del estado en actividades delictivas, da lugar a un argumento más convincente para elegir el castigo sobre la impunidad, la paradoja es que las mismas circunstancias transicionales de la implicación del antiguo régimen en la comisión de delitos también genera importantes dilemas que desafían los usos del derecho penal como herramienta efectiva en contra del comportamiento delictivo del Estado.
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