La justicia transicional mas alla de la transicion: ¢una préctica sin
teoria?

Antton MAYA
Universidad de Lille (Francia)
antton.maya@univ-lille.fr

Antton MAY A es Doctor Internacional en Derecho Publico de la Université de Pau et des Pays
de I’Adour (UPPA) y de la Universidad del Pais Vasco (EHU-UPV). Actualmente contratado
doctor (ATER) en la Universidad de Lille, sus investigaciones se centran en los procesos de
justicia transicional y las politicas de memoria en la Comunidad Auténoma Vasca y en Espafia
en general.

Justicia transicional — Transicion — Derechos humanos — Comunidad Auténoma Vasca - Espafia



mailto:antton.maya@univ-lille.fr

La presente propuesta tiene como objetivo el estudio del desarrollo de instrumentos de
justicia transicional més alla de periodos transicionales, a la luz del caso de la Comunidad
Autonoma Vasca. La aplicacion de estos instrumentos en nuevos contextos que no son
transicionales, pone de relieve la necesidad de formular una nueva definicion de la justicia
transicional, una manera mas idénea de identificarla, y la necesidad de construir un nuevo
marco teorico.

Durante las Ultimas tres décadas, la justicia transicional se ha convertido paulatinamente
en un modelo universal para gestionar las transiciones hacia la paz y/o la democracia. El éxito
de sus instrumentos, como por ejemplo las Comisiones de la Verdad, se debe a su caracter
alternativo y pragmatico para abordar vulneraciones graves de derechos humanos cometidas
por un régimen autoritario o durante un conflicto armado. La aparicion de un derecho
internacional de la justicia transicional, articulado en torno al derecho a la verdad, a la
reparacion y a la lucha contra la impunidad, y puesto en practica por diferentes actores
internacionales, entre los que destacan diferentes organismos de las Naciones Unidas, han
llevado la justicia transicional a ser una condicion sine qua non de los procesos transicionales.

El éxito de los instrumentos de la justicia transicional es tal que se aplica incluso en
contextos no transicionales. Ha llevado a una ampliacion significativa de su marco de
aplicacion, no limitandose a contextos puramente transicionales, sino que se amplia por ejemplo
a situaciones en las que la democracia se encuentra ya consolidada. De esta forma, la justicia
transicional puede abarcar crimenes cometidos hace muchos afios (esclavitud, colonizacion), o
de naturaleza muy distinta (conflictos sociales). Esta nueva realidad, en desarrollo desde la
mitad de los afios 2000, da lugar a un nuevo campo de aplicacion de la justicia transicional,
cuyos limites estan aun por definir.

El caso de la Comunidad Auténoma Vasca se encuentra en la encrucijada de esta nueva
tendencia: aunque se implementan instrumentos de justicia transicional en momentos que no
son stricto sensu transicionales, éstos no llegan a aplicarse sin ningn vinculo con un momento
transicional de referencia. Pese a la ambigiedad caracteristica del hecho transicional en la
Comunidad Auténoma Vasca y de la extrema complejidad de las vulneraciones de derechos
humanos cometidas en este territorio (guerra civil, franquismo, terrorismo de ETA y terrorismo
de Estado), la justicia transicional existe, de forma inédita. Esta aplicacion insélita conlleva una
instrumentalizacion retorica, e implica una necesaria redefinicion del marco teérico tradicional
de la justicia transicional.

Esta reflexion procede de los ejes centrales de tesis doctoral defendida en diciembre
2020 titulada “La justicia transicional mas alla de la transicion: el caso de la Comunidad
Autonoma Vasca”.



. El desarrollo paulatino de una justicia transicional mas alla de la transicion

A. Los factores del desarrollo de la justicia transicional mas alla de la transicion

La promocidn intensa de la justicia transicional por parte de actores internacionales y
locales, ha llevado la justicia transicional a convertirse como un instrumento sistematico,
banalizado, y normalizado. Especial protagonismo han jugado las Naciones Unidas, mediante
la creacion de un Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promocion de la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion. Pero estos actores son tambien privados,
y forman parte de una red transnacional de expertos internacionales de la justicia transicional,
un movimiento ilustrado por el activismo dinamico del International Center for Transitional
Justice. Estos actores han conjuntamente llevado la justicia transicional a ser una condicién sine
qua non de los procesos de gestion de vulneraciones graves de derechos humanos, como por
ejemplo su apoyo incondicional al proceso de justicia transicional en vigor en Colombia desde
2012 en el marco de las negociaciones entre el gobierno y las FARC.

También la construccion progresiva de un corpus juridico de un derecho internacional
de la justicia transicional, articulado en torno al derecho a la verdad, a la reparacion y a la lucha
contra la impunidad, ha contribuido a la normalizacion de estos instrumentos en contextos
excepcionales de transicion, pero también en contextos de democracia normalizada. En este
proceso, las cortes regionales de derechos humanos, y en particular la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, han jugado un papel clave, integrando en sus jurisprudencias respectivas
elementos claves para la banalizacién de la justicia transicional. La promocion de los
instrumentos de la justicia transicional ha permitido el éxito de dichos instrumentos, que hoy
en dia conforman una «industria global de la justicia transicional y de las politicas de memoria»
(THEIDON, 2009, p. 296). En efecto, la justicia transicional forma parte de la receta estandar
para llevar a cabo la gestion de vulneraciones graves de derechos humanos, y forma parte de la
good governance promovida por las instituciones internacionales. La sistematizacion de estos
instrumentos va de par con la multiplicacion de los terrenos de aplicacion de la justicia
transicional, hasta tal punto que hoy en dia casi no existe un proceso de transicién sin referencia
a la justicia transicional o a los principios de Justicia, Verdad, Reparacion y garantias de no-
repeticion.

B. El desarrollo de la justicia post-transicional

Paulatinamente, la justicia transicional es el objeto de una metamorfosis considerable:
a partir de los afios 2000, la vinculacién entre instrumentos de justicia transicional y transicion
ya no es automatica. Este fendmeno se materializa mediante dos dindmicas paralelas.

Por un lado, la aplicacion de instrumentos excepcionales en un momento o contexto
normalizado se debe a una dindmica post-transicional. Dicha dinamica se debe a la aplicacion
de instrumentos de la justicia transicional varias décadas después de la transicién de referencia.
Esta realidad se debe en la mayoria de los casos a la ausencia de aplicacion de la justicia



transicional en el propio momento de la transicion. Estos instrumentos irrumpen entonces en
un contexto de democracia arraigada y suponen una aplicacion tardia de los instrumentos
excepcionales por varios motivos. En el caso de una transicion a la democracia, la ausencia de
justicia transicional puede ser vinculada a una voluntad de consenso para no remover un pasado
traumatico, hacer borron y cuenta nueva, y construir un nuevo régimen democratico. Pero esta
aplicacion tardia puede ser vinculada no solo a la ausencia, sino que también a una
consideracion fragmentada de la justicia transicional en el periodo de transicion. En este caso,
se trata de la aplicacion atrasada y complementaria de la justicia transicional varias décadas
después de la transicion inicial. Nos encontramos entonces ante lo que Cath Collins denominada
la post-transicional justice, cuya ilustracion paradigmatica es sin dudo la llamada «Mega Causa
ESMA» en Argentina, es decir la organizacion entre 2007 y 2017 de juicios contra responsables
de la Junta militar argentina (1976-1983), es decir casi 25 afios despues del final de la dictadura.

C. El desarrollo de la justicia exo-transicional

Por otro lado, cabe mencionar una dinamica exo-transicional (totalmente exterior a la
transicion), es decir la aplicacion de instrumentos de la justicia transicional en momentos o
periodos que no tienen ninguna relacion con un momento o un periodo de transicion. En efecto,
el desarrollo de la justicia transicional ya no es Unicamente post-transicional, y tiende a ser
aplicada sin referencia a una transicion claramente identificada. Dentro de esta diversificacion
de la temporalidad de la justicia transicional, especial mencién merece el caso colombiano. En
efecto, en el marco de un conflicto duradero entre guerrillas, fuerzas del Estado y paramilitares,
la justicia transicional se ha aplicado — y todavia se aplica - mediante dos dinamicas, separadas
en el tiempo. Por un lado, se usaron instrumentos de justicia transicional bajo el gobierno
Alvaro Uribe (Ley 975 de 2005 llamada «Ley de Justicia y Paz»), con el fin de llegar a la
desmovilizacion de grupos paramilitares mientras continuaba el conflicto. Esta situacién llevo
a la aplicacién de instrumentos de «justicia transicional sin transicion» (UPRIMMY, 2006;
DAVIAUD, 2010, p. 209). Por otro lado, una década mas tarde, las negociaciones entre las
Fuerzas armadas revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo y el gobierno colombiano
permiten construir una arquitectura institucional de la justicia transicional, a través de la puesta
en marcha del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion. El caso
colombiano refleja entonces de manera paradigmatica la diversificacion del «momento» de
aplicacién de dichos instrumentos, donde el «marco normativo de la justicia transicional ha
evolucionado constantemente y ha buscado adaptarse para responder a los diversos dilemas y
desafios que dificultan la consolidacion de una paz estable y duradera en el pais»
(GUTIERREZ RAMIREZ, 2021, p. 297). La construccion de una justicia transicional gradual
(ROMERO CORTES, 2017), implica necesariamente una profunda innovacion legislativa.

Paulatinamente, esta aplicacion sin limite de los instrumentos de la justicia transicional,
que sobrepasa radicalmente los contextos y periodos excepcionales de transicion. Este
fendmeno implica un alto grado de profundizacion del carécter exo-transicional la aplicacion
de instrumentos de la justicia transicional. De esta forma, la justicia transicional puede abarcar
crimenes cometidos hace muchos afios (esclavitud, colonizacion), o de naturaleza muy distinta
(conflictos sociales). La progresiva metamorfosis de la justicia transicional se materializa por
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la multiplicacion de «comisiones de la verdad», es decir comisiones de investigacion en
contextos de democracia normalizada. Es el caso de la gestion de los crimenes cometidos en
los internados indianos creados en Canada para los «pueblos indigenas», de las politicas de
asimilacion forzada de los aborigenes en Australia (REIGER, 2020), y de las minorias étnicas
en Noruega o en Finlandia (BONET PEREZ & ALIJA FERNANDEZ, 2009, p. 110; PETIT,
2020).

Otro ejemplo es la puesta en marcha de una Comision Verdad y Reconciliacion en los
Estados-Unidos, la llamada «Comision Greensboro», en 2004, que pretende tratar asesinatos
cometidos por miembros del Klu Klux Klan en 1979. La aplicacion de instrumentos de justicia
transicional en contextos de democracia normalizada puede alcanzar hechos ocurridos hace méas
de un siglo, como por ejemplo los crimenes cometidos en el marco de la esclavitud o de la
colonizacién. En junio del 2020, las autoridades de California anunciaban la creacion de una
comision de nueve miembros encargada de «identificar, juntar elementos relacionados con la
esclavitud en Estados Unidos y en las colonias», y de proponer reparaciones para descendientes
de los esclavos explotados entre 1619 y 1865 (CALIFORNIA STATE SENATE, 2020). La
problemaética de la colonizacién es un tema paradigmatico de la tendencia a la aplicacion de la
justicia transicional en contextos normalizados : mientras en Bélgica las reflexiones se
multiplican en torno a la creacién de una Comision Verdad y Reconciliacion para «hacer la paz
con el pasado colonial» en el Congo Belga (AVOCATS SANS FRONTIERES, 2020 ; HAUT-
COMMISSARIAT DES NATIONS UNIES AUX DROITS DE L’HOMME, 2019), las
autoridades alemanas multiplican también los gestos vinculados a la justicia transicional en
relacion con el genocidio cometido en contra de los Hereros y los Namas al principio del siglo
XX. Entonces se desarrollan instrumentos de una justicia transicional que no tienen ningun
vinculo con una transicién hacia la democracia o hacia la paz, y que se integran en una justicia
transicional «sin verdadera transicion» (MASSIAS, 2020, p. 215). Una realidad que lleva a
Kelly Picard a preguntarse si la justicia transicional sigue siendo una justicia de transicion
(PICARD, 2019, p. 373).

Esta nueva realidad, en desarrollo desde la mitad de los afios 2000, da lugar a un nuevo
campo de aplicacion de la justicia transicional, cuyos limites estan aun por definir. Esta
reflexion tedrica tiene un eco especifico en la Comunidad Auténoma Vasca, un territorio que
se ubica en la encrucijada del proceso de desaparicién de la frontera entre normalidad y
excepcionalidad.



. La aplicacion inédita de la justicia transicional en la Comunidad Auténoma
Vasca

A. La compleja conceptualizacion de la justicia transicional en la Comunidad
Autonoma Vasca

Para entender la complejidad de la conceptualizacion de la justicia transicional de la
Comunidad Auténoma Vasca, hay que tener en cuenta varios elementos centrales. La
conceptualizacién de la justicia transicional su ubica en la encrucijada de varios elementos:

1. Lavariedad de las distintas violencias:

Guerra civil

Dictadura franquista

El terrorismo “trans-transicional” de ETA

Otras violencias “trans-transicionales” de extrema-derecha y de grupos para-

policiales. A los que habria que afiadir la tortura y los malos tratos cometidos

por parte de las fuerzas de seguridad.

= Superposicion temporal de distintas vulneraciones de derechos humanos en
este territorio, y entonces falta de transiciones concomitantes (Chinchon
Alvarez, 2018) y complejidad de ubicar e identificar el “hecho transicional”.

YV VYV

2. Lainterpretacién divergente de las violencias:
» Principalmente el debate en torno a la existencia de un “conflicto armado vasco”.

3. Las interpretaciones de la “transicidén’ y de la justicia transicional:
> El debate en torno a la necesidad de la aplicacién de instrumentos de la justicia
transicional después de la muerte de Franco y de la transicion democratica.
> El debate en torno a la necesidad de la aplicacidn de instrumentos de la justicia
transicional al finalizar el “conflicto armado vasco” tras la desaparicion de ETA.

B. La aplicacion bidireccional de la justicia transicional

A raiz de la complejidad de conceptualizar la justicia transicional en la Comunidad
Auténoma Vasca, se disefian entonces dos dinamicas de justicia transicional:

1. Lajusticia post-transicional (1936-1975):

» Para las victimas de la guerra civil y de la dictadura.

» Se desarrolla en el conjunto del Estado espafiol, y en particular tras la dindmica
reciente en las comunidades auténomas, aunque con especificidades en la
Comunidad Auténoma Vasca.

» Materializacion de la justicia post-transicional: Ley 52/2007, Decreto 107/2012,
Gogora - Instituto de la Memoria.

» La “Memoria historica” del gobierno de la Comunidad Autonoma Vasca.




2. Justicia transicional sin transicion (1960-2018):

» Paralas victimas de la temporalidad del terrorismo/del “conflicto armado vasco”

> Se desarrolla en la Comunidad Auténoma Vasca, y en cierta medida en la
Comunidad Foral de Navarra.

» Materializacion de la justicia transicional sin transicion: La Ley 12/2016
llamada de “abusos policiales”, adaptacion regional al modelo de la Comisiones
de la verdad + Gogora — Instituto de la Memoria.

» La “Memoria reciente” del gobierno de la Comunidad Autébnoma Vasca

C. Lajusticia transicional como elemento discursivo ambiguo

En este terreno, la justicia transicional es también el resultado del analisis muy paradéjico,

destacando:

1. Una incantacion retorica a la JT:

>

El discurso de la justicia transicional es un elemento retorico ahora
universal que permite a las victimas de la guerra civil y de la dictadura
franquista poner de realce sus reivindicaciones.

El discurso de la justicia transicional es un elemento retorico de la
izquierda abertzale para mostrar la existencia de una verdadera transicion
hacia la paz, y entonces legitimar la existencia de un “conflicto armado
vasco”. Este uso va de par con una escenificacion onusiana del final de
ETA, y el intento de respetar los rituales de “desarme, la desmovilizacion
y la reintegracion”.

2. Una aplicacién disimulada de la justicia transicional

>

>

Las autoridades del gobierno de la Comunidad Auténoma vasca
rechazan la existencia de un conflicto armado en el Pais Vasco.

Sin embargo, se aplican instrumentos pragmaticos de justicia
transicional gradual y pragmatica, adaptada a la extraordinaria pugna
juridica y politica alrededor de las interpretaciones de las vulneraciones
de derechos humanos cometidas en el pasado en este territorio. Dicha
aplicacion se materializa mediante una adaptacion del modelo de las
Comisiones de la Verdad.
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