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			A mi familia

			

	




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

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

			Dar nombre a las cosas ayuda a comprenderlas mejor. Aunque desde antiguo son conocidos los desafíos jurídicos que plantean las situaciones en las que se ha producido una ruptura generalizada de la convivencia, con delitos cruzados entre amplios sectores sociales cuya persecución integral no sólo es casi imposible, sino que puede impedir el restablecimiento de la paz social, no ha sido hasta que se acuñó para ello la expresión ‘Derecho transicional’ que han adquirido el protagonismo que merecen. Ello ha desembocado en un importante caudal de publicaciones específicas, en el que se inserta brillantemente la investigación de David Gallego.

			Escrita en un lenguaje siempre claro y preciso, que respeta al lector, y apoyada en un exhaustivo manejo de fuentes y en el estudio directo de uno de los contextos de transición más importantes y analizados de los últimos años, el proceso de paz en Colombia, que pudo conocer de primera mano gracias a sendas estancias de investigación en aquel país, el trabajo que ahora ve la luz, que tiene su origen en su excelente tesis doctoral, supone un hito en la literatura en esta difícil materia.

			Los términos del conflicto transicional son aparentemente claros, justicia o paz. Pero la mejor solución pasa por un cambio en la conjunción: justicia y paz. Prescindir de la justicia no es una opción en sociedades que hacen de ella un valor supremo. Sin justicia puede lograse el exterminio del otro, y la correlativa ‘paz’ de los muertos, como sabe cualquier aprendiz de genocida, pero no una verdadera paz que permita construir un nuevo contrato social sobre bases firmes. Pero no menos dañino puede ser el otro extremo, que provoca el enroque de cada parte en su posición, bajo una visión estereotipada de una justicia que debería imponerse a toda costa: fiat iustitia et pereat mundus. Las situaciones de conflicto que tratan de superarse con el derecho transicional no surgen de la nada. Sin que ello suponga reconocer automáticamente una igual responsabilidad a las partes –piénsese, por ejemplo, en el caso sudafricano, provocado por un criminal apartheid sustentado por una parte de la sociedad–, lo cierto es que en muchas ocasiones proceden de errores y desencuentros mutuos, en los que cada parte es incapaz de situarse en la posición del otro. Superar esa estrecha visión requiere generosidad, altruismo y, seguramente, una comprensión profunda de la naturaleza humana. De nuevo, el caso sudafricano, con sus altibajos, es un ejemplo extraordinario de ello.

			El desafío del Derecho transicional, y muy particularmente del Derecho penal en este ámbito, consiste en encontrar soluciones jurídicas que permitan refundar el contrato social, cimentando una paz duradera mediante el uso razonable de la responsabilidad penal, atemperándola –reducción de penas, indultos selectivos, amnistías–, cuando haya motivos para ello, pero sin ceder en lo básico –reconocimiento del delito, satisfacción a las víctimas, garantías de no repetición–. El equilibrio no es fácil, y los riesgos de incomprensión son altos, pero lo que está en juego es tan importante, que merece la pena el esfuerzo.

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

			La tarea no era fácil, porque es un tema polémico y difícilmente abordable, y menos en el contexto de una investigación centrada en otro tópico, pero el autor sale del reto airoso, demostrando desde el principio su sólida formación jurídico-penal y su valentía intelectual. El resultado es un ponderado examen de los distintos fines de la pena, retributivos y preventivos, positivos y negativos, y de cómo se verían afectados por las medidas del derecho de transición.

			La segunda parte del trabajo se dedica a un tema inequívocamente actual, pero menos estudiado, y seguramente más polémico, y por ello necesitado de buenas investigaciones: la hipotética aplicación del derecho transicional a los contextos de terrorismo subversivo que adquiere una dimensión colectiva, porque procede de estructuras organizadas y afecta como posibles víctimas a una parte importante de la población. Con exquisito rigor y criterio jurídico, el autor analiza las afinidades y diferencias entre ambos contextos, procede a su adecuado deslinde de figuras que podrían parecer próximas, como el delito político o los conflictos armados internos, y extrae de todo ello consecuencias para un trato diferenciado, que impide trasladar sin más los beneficios del derecho transicional al terrorismo. La sensatez que emana del detallado análisis del autor resulta siempre muy convincente.

			David Gallego es hoy un joven profesor de la Universidad Autónoma de Madrid que continua la excelente tradición de penalistas del centro. Para mí, que he tenido la oportunidad de conocer de primera mano el nacimiento de su vocación investigadora y su fulgurante progresión, es un motivo de enorme satisfacción profesional y personal poder prologar una obra de tanta calidad científica como la suya, que augura una brillante carrera universitaria.

			Fernando Molina Fernández.

			Catedrático de Derecho penal.

			Universidad Autónoma de Madrid.

		

		
		

	


	
		
			NOTA PRELIMINAR

			El contenido de esta obra coincide esencialmente con la investigación desarrollada para obtener el título de Doctor en Derecho, Gobierno y Políticas Públicas en la Universidad Autónoma de Madrid el 21 de octubre de 2022. El tribunal estuvo compuesto por los Profs. Dres. Gonzalo Rodríguez Mourullo, Adela Asua Batarrita, Manuel Cancio Meliá, Yesid Reyes Alvarado y Alicia Gil Gil, quienes concedieron a la misma por unanimidad la calificación de sobresaliente cum laude y la mención internacional del doctorado. A ellos les debo la primera de mis gratitudes, tanto por haber aceptado formar parte de dicho acto, como por las críticas realizadas al trabajo, las cuales me han servido para mejorar su contenido. Un agradecimiento y un reconocimiento especial merece, sin duda, la Profa. Dra. Gil Gil, quien se tomó la enorme molestia de devolverme el ejemplar de mi investigación doctoral minuciosamente glosado con distintos comentarios.

			También soy acreedor de un agradecimiento adicional al Prof. Dr. Reyes Alvarado, quien durante los años 2018 y 2019 me acogió en el Centro de Investigación en Filosofía y Derecho de la Universidad Externado de Colombia en sendas estancias de investigación, brindándome un trato exquisito y difícil de igualar. Del mismo modo, también he de mostrar mi gratitud con el Prof. Dr. Mark Alexander Zöller, con quien pude realizar una última estancia en la Ludwig-Maximilians Universität München (LMU) entre septiembre y diciembre de 2021.

			Una deuda aun mayor tengo con los Profs. Dres. Agustín Jorge Barreiro y Fernando Molina Fernández. El primero de ellos, lamentablemente, nunca pudo ver esta obra terminada. A él le debo mi vocación por el Derecho penal y, muy probablemente, no estaría escribiendo estas líneas si no hubiera sido mi profesor de teoría del delito. Al segundo de ellos, solo puedo agradecerle la confianza depositada en mí y la enorme libertad de la que he disfrutado en mis tareas de investigación.

			El camino transitado hasta este punto hubiera sido más duro sin muchas de las personas que, en el mundo universitario, me han acompañado y tendido la mano en algún momento. La Universidad sería –y en algunos casos, es– un microcosmos peor sin su presencia. Voy a evitar personalizar, pues corro el enorme riesgo de no ser exhaustivo o, en caso de serlo, de alargar notablemente –aún más– la extensión de esta obra. Ellos y ellas saben quiénes son y eso es lo más importante. Y lo mismo puedo decir acerca de mis amigos y amigas de toda la vida, también hartamente difíciles de enumerar y quienes me han permitido disfrutar de un oasis cada día que regresaba al barrio.

			No puedo terminar sin, por supuesto, acordarme de mi familia, especialmente de mi hermano, así como de mi padre y de mi madre. Estos últimos hicieron todo lo posible –y hasta lo imposible, si es que lo imposible es posible, como diría un antiguo presidente del Gobierno de España– para que pudiera estudiar, aprender idiomas, viajar y, sobre todo, ser mejor persona. Su paciencia, pese a mis innumerables defectos, ha sido infinita y no creo que pueda ser capaz de devolverles una décima parte de lo que me han dado. Aquí también debo incluir a Vane, por haberme acompañado durante una buena parte del camino.

		

	


	
		
			Introducción

			Si matas a una persona, acabarás en la cárcel; si matas a diez, probablemente terminarás en un establecimiento de máxima seguridad; si, bajo tu mando, matan a mil, podrás acudir a dar charlas sobre la construcción de la paz. La frase anterior no deja de ser un chascarrillo. Y, sin embargo, esconde una cruda realidad: en ocasiones, dejar atrás un pasado de violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos puede requerir que los autores de los delitos más graves no reciban, en todo o en parte, la totalidad de las consecuencias jurídicas a las que ordinariamente deberían hacer frente. Se trata esta de una afirmación sobre la que se ha articulado todo un debate en el marco de la denominada «justicia transicional».

			El objetivo de este trabajo será tratar de contestar a dos cuestiones fundamentales: ¿hasta qué punto y en qué condiciones cabe, en los escenarios anteriores, renunciar a la imposición y/o ejecución de la pena respecto de los delitos más graves? Y, en segundo lugar, las razones que están presentes en la concesión de medidas premiales en los contextos de justicia de transición, ¿resultan extrapolables a los distintos escenarios de violencia terrorista? A los fines de dar una respuesta a ambos interrogantes, la presente investigación se articula en dos grandes partes y tres capítulos, en los que se lleva a cabo un desarrollo de la problemática planteada en distintos niveles.

			La primera parte aborda la cuestión de los límites en la discrecionalidad estatal respecto del castigo de los delitos que lesionan los bienes jurídicos de mayor importancia. El primer capítulo acomete esta cuestión desde la perspectiva del derecho positivo. Para ello, en primer lugar, se introduce el concepto de «justicia de transición» de una manera amplia, haciendo referencia a todos los intereses en juego que han de ser objeto de ponderación, para después, pasar a describir brevemente la tensión entre el deber de castigar y la necesidad de pacificación en los contextos de transición.

			Posteriormente, se desarrolla cuáles serían los límites que el ordenamiento jurídico internacional impondría a los Estados respecto de su discrecionalidad punitiva. Así, se analizan aquellas disposiciones de las que, doctrina y jurisprudencia, han extraído el denominado deber de investigación, enjuiciamiento y castigo, así como la extensión de su ámbito material y su posible flexibilización bajo determinadas circunstancias. En este punto, se hace un especial énfasis en la jurisprudencia del TEDH y la Corte IDH. Adicionalmente, se lleva a cabo un examen sobre la admisibilidad o no de las medidas premiales en el marco de la CPI, en tanto organismo encargado de velar por que los crímenes más graves contra la comunidad internacional no queden sin castigo.

			El segundo capítulo del trabajo contiene una propuesta de integración entre teoría de la pena y justicia de transición. Y es que, pese a la importancia de la cuestión referida al por qué de la imposición y ejecución de la pena en estos escenarios, esta ha sido históricamente descuidada por la doctrina y la jurisprudencia. A estos efectos, se propone un marco teórico concreto desde el que examinar el alcance del deber de castigo. Así, se examina detenidamente cómo las condiciones sociopolíticas en las que son cometidas los delitos afectan a la capacidad de la pena de alcanzar los fines que tradicionalmente le han sido conferidos. Del mismo modo, se destaca la labor que mecanismos complementarios como los programas de reparación o las comisiones de verdad pueden desempeñar en relación con determinados efectos asociados a la pena.

			La segunda parte del trabajo está dirigida a examinar en qué medida puede extrapolarse el fundamento de la renuncia a la pena en los contextos tradicionales de la justicia de transición a los escenarios de violencia terrorista. El análisis comienza por establecer, a partir de los rasgos que la sociología ha atribuido a este fenómeno, un concepto jurídico-penal de terrorismo en el que el elemento subversivo se instituye como clave en su distinción respecto de otros tipos de delincuencia. Una vez construido dicho concepto, se lleva a cabo un examen del fundamento de la renuncia a la pena en el llamado delito político y su relación con los delitos de terrorismo.

			Seguidamente, en el marco del argumento referido a la necesidad de pacificación de la sociedad, se lleva a cabo una comparativa entre el terrorismo como estrategia subversiva y las características que definirían a los escenarios de conflicto armado interno. En relación con este último concepto, aunque se parte de su configuración en el derecho positivo y la jurisprudencia, se acaban haciendo una serie de consideraciones de lege ferenda. La contraposición entre el terrorismo y la guerra de guerrillas aparece aquí como un aspecto capital.

			Por último, y a efectos de que el análisis jurídico-penal sea lo más completo posible, se examinan dos cuestiones adicionales. La primera de ellas está relacionada con las posibles consecuencias jurídico-penales asociadas al abandono individual o colectivo de la actividad armada. En lo que a la dimensión individual se refiere, se hacen una serie de breves referencias a la legislación comparada a nivel europeo. En lo relativo a la dimensión colectiva, se emplea el ejemplo español y el cese definitivo de la violencia anunciado por ETA en 2017. Las ideas de peligrosidad y «Derecho penal del enemigo» son clave en esta parte del análisis.

			Asimismo, para concluir la investigación, se abandona el ámbito de los delitos de terrorismo en sentido propio para analizar hasta qué punto cabría la concesión de medidas premiales en otros contextos de violencia que reciben el calificativo de «terroristas».
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CAPÍTULO I

			EL CASTIGO EN LOS ESCENARIOS DE TRANSICIÓN EN EL DERECHO POSITIVO

			I. UNA VISIÓN HOLÍSTICA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

			1. Concepto y fines de la justicia de transición

			El término «justicia de transición» es relativamente nuevo. Si bien resultaría ocioso tratar de fijar una fecha y un momento exacto en el que fue acuñado, puede aseverarse que ello sucedió, aproximadamente, a principios de la década de los 90 del siglo pasado[1]. Sin embargo, hoy en día, existen autores que consideran que el concepto de «justicia transicional» sigue sin tener un significado claro[2]. A ello puede haber contribuido, probablemente, el que dentro de este novedoso envase, disciplinas como la ciencia jurídica, la filosofía, la politología, la sociología o la criminología se vean entremezcladas[3], lo que sin duda dificulta el dar al término un significado unívoco, pues cada una de aquellas, a la hora de otorgar una definición, enfatizará un aspecto determinado. De todo este abanico de ramas del conocimiento, esta investigación se focalizará en el ámbito jurídico y, más concretamente, en la perspectiva jurídico-penal.

			El objetivo, por lo tanto, será perfilar un concepto funcional desde esta última óptica[4]. A este respecto, la justicia de transición ha sido entendida como aquella llamada a actuar en épocas de transformación social y política profunda[5]. Se habría producido, no obstante, una variación en los contextos sociopolíticos de fondo en los que estaría llamada a actuar.

			Aunque en sus inicios el concepto era empleado para referirse a aquellas situaciones en las que, tras el colapso de un régimen autoritario o dictatorial, había de iniciarse la progresiva transformación del Estado hacia uno democrático, con el paso del tiempo su uso ha sido progresivamente ampliado, utilizándose también en los contextos de tránsito hacia la paz desde un conflicto armado interno en el que siguen cometiéndose violaciones de derechos humanos[6]. Por último, y de manera más reciente, ha llegado a plantearse la posibilidad de aplicar sus principios y medidas en dos tipos distintos de escenarios: i) en los casos de violaciones de derechos humanos de las minorías indígenas por Estados democráticos[7]; ii) en los supuestos de terrorismo doméstico acontecidos en el marco de un régimen democrático[8], enmarcándose la segunda parte de esta investigación en este último ámbito.

			En este sentido, se ha debatido si en todos estos escenarios cabría hablar de una verdadera «transición». Así, en relación con los contextos de superación de un conflicto armado se ha llegado a afirmar, a mi parecer equivocadamente, que se estaría ante una «justicia transicional sin transición»[9], o una «falsa transición»[10]. Y digo equivocadamente porque considero que, a lo sumo, puede predicarse la ausencia de una transformación en los rasgos que revisten externamente al Estado, pero desde luego sí hay un punto de ruptura con el pasado en la medida en que se «transita» de un escenario de hostilidades abiertas a otro en el que predomine una situación de no conflicto o de violencia mantenida dentro de los cauces normales del sistema. Este mismo argumento creo que puede emplearse, con el matiz referido a la intensidad cualitativa de la violencia que se abandona, en relación con los supuestos de terrorismo, en los que varios autores consideran que no cabría hablar de transición al no existir una clara ruptura institucional con el pasado[11].

			En consecuencia, debe advertirse que, pese a lo más o menos «innovador» de la etiqueta del continente, la cuestión que de fondo subyace en su contenido nada tiene de novedosa, pues ha estado, está y estará presente a lo largo de la historia de la humanidad: como hacer frente o superar (bewältigen[12]) un pasado de violaciones generalizadas y sistemáticas de derechos humanos[13]. Sería este carácter a gran escala, masivo y/o sistemático de los delitos cometidos el elemento que, con independencia del trasfondo político-social, definiría a los escenarios de justicia transicional[14].

			Así concebida, la idea de justicia transicional enlaza, en el plano empírico, con la denominada macrocriminalidad. En su sentido más básico, la noción de macrocriminalidad haría referencia al desarrollo de comportamientos delictivos conforme a un sistema de injusto[15], aparato de poder u otra estructura de acción colectiva[16]. Y es que, al margen de las especificidades propias de cada escenario[17], la comisión de delitos de manera generalizada y sistemática requerirá de la presencia de una estructura organizativa con la capacidad suficiente para planear y preparar las actuaciones, coordinar las acciones de sus componentes y gestionar de manera eficiente los recursos disponibles[18].

			Más concretamente, la noción de macrocriminalidad habría de entenderse en el sentido restringido enunciado en su día por Jäger y referido a la delincuencia propia del «estado de excepción»[19], aquella que acontece «en situaciones de desorden y sociedades pervertidas»[20]. Esto incluiría tanto los supuestos en los que el Estado desempeña un rol esencial en la comisión de los crímenes[21], como aquellos otros en los que los crímenes son perpetrados por actores no estatales que han obrado como contra-Estados[22], y en los que el Estado sería responsable, al menos por omisión, de no garantizar a sus ciudadanos la protección que les corresponde[23].

			En este marco de necesidad de enfrentar un pasado de violaciones generalizadas de los derechos humanos, es común enfatizar las virtudes de la justicia transicional para alcanzar una serie de fines de lo más diverso y que en ocasiones se superponen entre sí. Así, la justicia de transición es definida como aquella dirigida a generar responsabilidad –entendida en un sentido amplio, esto es, no solo como responsabilidad jurídico-penal– sobre los victimarios por sus acciones[24].

			Esta noción amplia de exigencia de responsabilidad enlaza con otro de los fines que normalmente se asocia a la justicia de transición: la satisfacción de los derechos de las víctimas[25] de graves violaciones de derechos humanos[26], que vendrían a ser los contenidos en la archiconocida formula –repetida hasta la saciedad como si de un mantra se tratara– de verdad, justicia, reparación y no repetición[27].

			De igual modo, también se destacan entre los fines a alcanzar otras metas que trascienden del plano meramente individual y que se ubican en la esfera colectiva, tales como la reconciliación de la sociedad, la consolidación de la paz o la reconstrucción del Estado de derecho y la democracia[28]. Nótese que la justicia de transición disfrutaría entonces de una doble orientación: por un lado, sería retrospectiva, pues lo que busca es la superación del pasado por medio de la satisfacción de ciertos derechos de las víctimas y de la exigencia de responsabilidad a los perpetradores; por otro sería prospectiva, pues también tendría entre sus objetivos la edificación de un futuro pacífico en el que se evitara la reproducción de un conflicto de dimensiones similares al que se abandona[29].

			A los efectos de dar satisfacción a los múltiples fines anteriormente enumerados suele ser frecuente relacionar la idea de justicia de transición con la existencia de una toolbox[30] compuesta por una serie de mecanismos y procesos que irían más allá del enjuiciamiento e imposición y ejecución de una pena a los victimarios, incluyendo también medidas como las amnistías o los indultos, u otras de naturaleza extrapenal como las comisiones de la verdad o los programas de reparación[31].

			Los distintos mecanismos descritos no son mutuamente excluyentes, sino que se complementan e interaccionan entre sí[32]. Así, aun cuando el énfasis en esta investigación se ponga en la perspectiva jurídico-penal, no puede prescindirse en su análisis de un enfoque holístico[33], en el que se tenga en cuenta el resto de las medidas que acompañan a los procedimientos penales dentro de un mismo sistema transicional. Por ello, en la medida en que a la óptica penal le será dedicada el grueso de la primera parte del trabajo, antes desarrollaré una breve exposición sobre los instrumentos de naturaleza extrajudicial normalmente incorporados a los sistemas de transición y dirigidos a satisfacer los derechos de las víctimas a la verdad, la reparación y la no repetición.

			De manera previa a dicho análisis, debe destacarse lo siguiente. Aun cuando existen autores que, en atención a las características compartidas por todos ellos, consideran que el problema de fondo no variaría en demasía en los distintos escenarios de justicia de transición[34], lo cierto es que no existiría una única «fórmula» o «receta» que resulte universalmente aplicable para afrontar aquel. Las sociedades son un fenómeno tremendamente complejo, con numerosas interacciones entre distintos actores dentro de un contexto social, cultural, político, histórico y económico determinado, de forma que lo que ha funcionado para una sociedad X en un momento temporal Y no tiene por qué ser trasladable exitosamente a una sociedad y a un tiempo diferente[35].

			1.1 El derecho a la verdad: las comisiones de la verdad

			El primero de los denominados pilares de la justicia de transición que analizaré brevemente es el derecho a la verdad. Este derecho disfruta de una doble dimensión: individual y colectiva. En su vertiente individual, supone el derecho imprescriptible de las víctimas a conocer quiénes fueron los responsables, así como las circunstancias referidas a la manera, el momento y el lugar en que aconteció el suceso delictivo y los posibles patrones detrás de aquél[36]. En su faceta colectiva, implica el derecho inalienable de la sociedad a conocer la realidad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relación con los crímenes perpetrados, con el objeto de construir un relato sobre lo sucedido y así evitar la repetición de tales acciones[37].

			En la satisfacción de este derecho de las víctimas y la sociedad juegan un rol esencial las llamadas comisiones de la verdad[38]. Este tipo de comisiones no constituyen un fenómeno homogéneo en lo que a sus funciones y cualidades se refiere[39]. Empero, si es posible delinear una serie de características que, en mayor o menor medida, son compartidas. Se trataría de órganos ad hoc[40], nacidos con vocación de temporalidad[41], de naturaleza oficial y extrajudicial[42], cuyo enfoque trasciende del delito en particular para tratar de dibujar un retrato general de las violaciones de derechos humanos acontecidas en el pasado[43].

			Que aquí emplee el adjetivo «general» no es casual. Y ello porque, en la medida en la que llevar a cabo una investigación de todos los hechos acontecidos resultaría enormemente complicado u imposible, estas comisiones necesariamente habrán de limitar sus esfuerzos a los hechos de mayor trascendencia[44]. Nótese que, en consecuencia, las comisiones de la verdad se enfrentan a una situación en la que deben alcanzar un delicado equilibrio: si bien deben focalizarse en los supuestos de violaciones más representativas, el examen debe ser lo suficientemente detallado como para convencer a los escépticos de que los hechos son ciertos, así como para proporcionar patrones globales de lo sucedido[45].

			A este respecto, es frecuente que estén constituidas de tal forma que dispongan de algún tipo de facultad que les permita tomar testimonio a víctimas, testigos y victimarios[46], emitiendo un informe al final de su mandato[47] en el que, a partir de la identificación de las causas de la violencia y a afectos de evitar su recurrencia[48], se incluyen recomendaciones de reformas estructurales de cara al futuro[49]. Por el contrario, las comisiones de la verdad generalmente no suelen disponer de poderes judiciales que les permitan, por ejemplo, resolver acerca de la concesión o no de una amnistía, indulto o medidas similares, aunque en alguna ocasión sí han sido dotadas de esta capacidad de decisión[50].

			En cualquier caso, y pese al rol inicialmente conferido durante la década de los 70 y 80 en Latinoamérica, cada vez existe un mayor consenso en que las comisiones de la verdad no deben ser un sustituto del enjuiciamiento penal respecto de las violaciones más graves de derechos humanos acontecidas[51]. Cuestión distinta es, como desarrollaré más adelante, que, como mecanismos complementarios, lo sucedido en el marco de sus actuaciones no pueda ser tenido en cuenta a los efectos de una equivalencia parcial respecto de determinados fines de la pena.

			Por último, simplemente quiero señalar que no me detendré aquí en determinar en qué medida el derecho a la verdad puede ser satisfecho a través del procedimiento judicial penal, pues abordaré está cuestión más adelante en un apartado específico[52].

			1.2 El derecho a la reparación y a la no repetición: programas de reparación, reformas y lustraciones

			Junto al derecho a la verdad, otro de los pilares de la justicia de transición lo constituye el derecho de las víctimas de graves violaciones de derechos humanos –reconocido en tratados específicos y en instrumentos de soft law– a una reparación rápida, justa y adecuada[53]. Muy sintéticamente, pues no es el objetivo de esta investigación profundizar en este aspecto, el derecho a la reparación incluiría: la restitutio in integrum, la indemnización, la rehabilitación médica y psicológica, la satisfacción y la no repetición[54].

			A este respecto, tanto la jurisprudencia de la Corte IDH, como las resoluciones de la asamblea de las Naciones Unidas, estiman que la restitución –definida como el restablecimiento de la situación anterior a la violación– quedaría constituida como el remedio de carácter prioritario[55]. De manera subsidiaria, operaría el derecho de las víctimas a obtener una indemnización cuya cuantía queda supeditada a los daños materiales[56] y morales[57] sufridos, siempre con el límite referido a no provocar un empobrecimiento en la víctima[58]. Asimismo, el concepto de rehabilitación comprendería tanto la atención médica y psicológica, como el acceso a servicios jurídicos y sociales[59]; por último, la denominada satisfacción quedaría conformada como una reparación de carácter simbólico, muy vinculada al derecho a la verdad y a la no repetición[60].

			En la medida en la que el modelo anterior ha sido pensado para operar en contextos de normalidad social en los que el delito es un fenómeno en cierto modo poco frecuente, la idea de reparación está siendo readaptada allí donde se cometen violaciones masivas y sistemáticas de los derechos humanos. Al margen de objeciones que también podrían realizarse en escenarios de normalidad[61], el carácter generalizado de los hechos provoca que, desde una perspectiva material, la capacidad económica de cualquiera de los actores se vea ampliamente desbordada[62]. Y ello aun cuando sea el propio Estado el que, como suele ser frecuente[63], garantice de manera subsidiaria la reparación a las víctimas[64]. Como señala Newman, si las cantidades a entregar a estas últimas hubieran de ser parecidas a las otorgadas en escenarios de normalidad, entonces en el Perú –en relación con los hechos acontecidos durante el mandato de Fujimori– habrían excedido del total del presupuesto nacional[65].

			Cuando los recursos son escasos y los damnificados muy numerosos, determinar qué víctimas han de ser materialmente reparadas plantea grandes problemas, en tanto el daño no parece un criterio de selección adecuado, pues todos lo han sufrido[66]. Por ello, en estos escenarios suelen establecerse programas de reparación estatales de carácter colectivo, desarrollados al margen de los posibles procesos de enjuiciamiento y de determinación de la responsabilidad penal individual, en los que la compensación económica o material es limitada, poniéndose un especial énfasis en el plano simbólico[67]. Así se prevén diversas actuaciones –como procesos de memorialización[68], de petición pública de disculpas[69], de revocación de decisiones judiciales discriminatorias[70]– cuya finalidad es reconocer el sufrimiento de las víctimas, restaurar su dignidad y generar, a futuro, un impacto en la sociedad en su conjunto[71].

			Téngase en cuenta que en muchas ocasiones las víctimas no quieren una reparación monetaria o material. Algunas de las demandas más comunes son el ver satisfecho su derecho a conocer la verdad de lo sucedido[72], poder dar una sepultura digna a un familiar o disponer de una plataforma desde la que poder hablar de sus experiencias de victimización[73].

			A este respecto, junto a su capacidad para revelar la verdad y construir una narrativa de lo sucedido, algunos autores consideran que las comisiones de la verdad también desempeñarían, a partir de su potencial restaurativo, una función de reparación a las víctimas en la medida en que les proveería de una plataforma donde poder contar lo sucedido y obtener así un reconocimiento de su calidad como tal y una forma de reparación[74].

			En este sentido, que el cumplimiento del deber de reparar a las víctimas se lleve al margen del procedimiento judicial penal parece adecuado. El Derecho penal solo puede conceder indemnizaciones una vez establecida la culpabilidad del victimario en sentencia, lo que generaría que las víctimas tuvieran que esperar décadas para ser reparadas[75]. Asimismo, el enorme número de víctimas pone en riesgo de colapso el propio sistema judicial, al tiempo que determinados principios del proceso –regido por el principio de contradicción y en el que la víctima tiene un papel limitado– amenazan con enfrentar a esta última con el Estado y dejarla insatisfecha por no sentirse lo suficientemente escuchada[76].

			Por otro lado, la garantía de no repetición, dentro del concepto de reparación, iría encaminada no tanto a restablecer a las víctimas y a la sociedad en la situación previa a que ocurrieran las violaciones de derechos humanos, como a evitar, de cara al futuro, que aquellas vuelvan a acontecer. A este respecto, al margen de la indudable conexión de esta dimensión con el castigo a los perpetradores, en los escenarios transicionales existen otra serie de medidas asociadas a esta garantía que deben ser destacadas.

			Por un lado, desde una perspectiva netamente extrapenal, suele ser habitual que en estos escenarios el Estado adopte una serie de reformas con el fin de corregir las deficiencias históricas y estructurales que favorecieron en el pasado la comisión de los delitos[77]. Por otro lado, también ha sido bastante frecuente que, con el objetivo de evitar una ulterior reiteración de los hechos[78] y dar un nuevo comienzo a la ciudadanía recuperando la confianza cívica en las instituciones[79], se adopten sanciones no penales –a veces calificadas de administrativas[80] o políticas[81]– respecto de las cuales las denominadas purgas o lustraciones serían, sin lugar a duda, la medida prototípica. En este sentido, bajo esta denominación[82] entiendo englobado el desarrollo de procesos por los que aquellos individuos que apoyaron, colaboraron o participaron en la comisión de violaciones sistemáticas de derechos humanos por parte del antiguo régimen político o de grupos armados son «removidos» o se les impide el acceso a posiciones públicas y gubernamentales –de naturaleza electiva o no– dotadas de cierta autoridad[83].

			Aunque a priori bienintencionadas y asentadas en la lógica de dificultar que acontezcan nuevas violaciones de derechos en el futuro, este tipo de medidas –históricamente prolíferas en los países de la Europa oriental que formaban parte del antiguo bloque comunista de la Unión Soviética[84]– no dejan de ser polémicas. El gran problema es cómo diferenciar entre aquellos que han de sufrir dichas consecuencias y aquellos que no, sobre todo en contextos como los aquí examinados en los que, por omisión, un número importante de ciudadanos puede haber colaborado en las atrocidades[85]. La dificultad de efectuar dicha distinción ha llevado a que en algunos de estos procedimientos se imponga una suerte de responsabilidad colectiva o por asociación que operaría con independencia de la responsabilidad individual del sujeto[86], siendo conducidos de manera sumaria y sin las garantías propias del proceso penal, lo que supone un ejercicio de discriminación inaceptable para un Estado de derecho[87], de forma que en lugar de contribuir a su estabilidad puede acabar poniéndola en peligro[88].

			La solución podría pasar por imponer estas consecuencias de manera individual[89]; no obstante, el alto número de sujetos que potencialmente pueden llegar a verse afectados acarrearía un enorme coste monetario y temporal. Pero incluso obviando tales limitaciones, la imposición de estas «sanciones administrativas», aun respetuosas con los principios de igualdad y no discriminación, pueden resultar contraproducentes en los escenarios de transición. En determinadas sociedades y contextos es posible que solo aquellos contra los que se dirigen las medidas tengan la experiencia suficiente para gestionar las infraestructuras de la nación, lo que se acentúa aún más en el caso de los jueces, cuya inhabilitación para el ejercicio significa tener que formar a otros en un periodo de tiempo muy corto[90].

			Asimismo, en ocasiones, la negación de la posibilidad de participar en la vida política constituye una de las causas del conflicto[91], por lo que prolongar en el tiempo el veto a la participación en la vida pública puede ser funcional a la continuación de aquel. En estos casos, la solución pasaría por evitar o reducir –en su alcance material o temporal– al máximo dichas medidas[92], facilitando el tomar parte de la vida democrática para canalizar las necesidades, los intereses y las expectativas del conglomerado social en su conjunto, lo que puede ayudar a la no repetición de las atrocidades. En definitiva, antes de decidir si emplear una de estas medidas, se debería examinar el contexto sociopolítico en el que las violaciones de derechos acontecieron.

			Por último, señalar que, a los efectos de dar satisfacción a esta garantía de no repetición, los Estados también suelen adoptar los llamados programas de Desarme, Desmovilización y Reintegración, en los que domina un enfoque preventivo-especial dirigido a facilitar la resocialización de los excombatientes[93].

			II. EL DILEMA JURÍDICO-PENAL EN LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN

			El encabezado del presente apartado puede inducir a engaño al lector, en la medida en que pueda derivar de él que en los contextos de transición el Derecho penal afronta un único reto o desafío. Nada más lejos de la realidad. Los escenarios de justicia de transición pueden llegar a plantear múltiples problemas desde el plano de los principios nucleares del Derecho penal y desde categorías de enorme relevancia en la teoría jurídica del delito. Sin embargo, profundizar en cada uno de ellos excedería con mucho las pretensiones de esta investigación, por lo que me limitaré exclusivamente a señalar algunos para, posteriormente, desarrollar de manera introductoria el dilema central que será analizado en profundidad en la primera parte del trabajo.

			En primer lugar, el castigo a los victimarios que perpetraron violaciones generalizadas y/o sistemáticas de los derechos humanos puede entrar en tensión con las exigencias derivadas del principio de legalidad. Una de las principales tiranteces estaría relacionada con la garantía criminal (nullum crimen sine lege). Ello en la medida en que, en los supuestos de transición de un régimen autoritario a uno democrático, ha de juzgarse a los integrantes del régimen opresor por actos que, bajo su ordenamiento jurídico-penal, es posible que no estuvieran castigados como delito[94]. Muy relacionada con lo anterior se encuentra la cuestión referida a la irretroactividad de las disposiciones penales desfavorables. Y es que no es raro que en estos escenarios aquellos que abandonan el poder promulguen leyes de amnistía o indulto que, con el paso de los años, son derogadas por los nuevos gobiernos[95].

			Del mismo modo, la idea de que los actos perpetrados por los victimarios en muchos casos se encuentran autorizados –o, al menos, no tipificados como delito– bajo el ordenamiento jurídico-penal vigente, plantea la cuestión referida al error de prohibición vencible o invencible sobre la ilicitud del hecho[96]. Asimismo, sin perjuicio de que más adelante haré una referencia a ello en el marco de los motivos por los que considero que el Derecho penal ve muy limitada su capacidad preventiva mientras el conflicto permanece activo, también se plantean problemas en relación con la obediencia debida o un posible estado de necesidad exculpante.

			Junto a las tensiones anteriores, ha de tenerse en cuenta que todos los escenarios tradicionales –esto es, transición dictadura-democracia y finalización de un conflicto armado interno– se enfrentarían a una limitación compartida derivada del carácter colectivo tanto de las víctimas como de los victimarios[97]. Este rasgo no solo provoca que en muchas ocasiones la dicotomía víctima-victimario haya de entenderse superada[98], sino, aún más importante, que emane una imperiosa necesidad de seleccionar qué victimarios habrán de ser sometidos a enjuiciamiento y cuáles no. Y ello porque ni la CPI[99], ni ningún otro tribunal encargado de perseguir crímenes cometidos a gran escala, dispone del personal, tiempo y presupuesto necesarios para enjuiciar a todos los perpetradores[100]. Esto provoca que en muchos casos se opte por una política de exclusiva persecución a los máximos responsables[101], en la que la renuncia a la acción penal sirve como herramienta dentro de una estrategia más amplia de selección y priorización de casos[102].

			Más allá de los puntos de tensión ya señalados, considero que el mayor dilema al que se enfrenta en estos escenarios el Derecho penal –y sobre el que pivotará la primera parte de esta investigación– viene dado por aquellos casos en los que la satisfacción de las exigencias de responsabilidad que impone el pasado puede frustrar la consecución de otros fines a futuro que la sociedad también está interesada en alcanzar. Me estoy refiriendo, más concretamente, a aquellas situaciones en las que la investigación, el enjuiciamiento y la imposición de la pena ordinariamente prevista respecto de los delitos perpetrados puede, en atención a las relaciones de poder existentes[103], ser disfuncional a la pacificación de la sociedad, prolongando el conflicto subyacente[104], e incluso «empujando» a los victimarios a la comisión de nuevos delitos con el fin de evadir de las consecuencias por los anteriormente cometidos[105].

			Con independencia de que por supuesto caben mayores subdivisiones en atención a otras variables[106], dos serían las situaciones dentro de los escenarios tradicionales de justicia transicional en los que el dilema se presentaría en su máxima intensidad. Por un lado, en los supuestos de transición dictadura-democracia, cuando los perpetradores aun posean un notable control y presencia dentro del aparato coercitivo –especialmente en el cuerpo militar– del Estado[107]. Por otro lado, en los contextos en los que se busca poner fin a un conflicto armado de naturaleza interna, si aquellos que han sido parte de las violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos no han sido derrotados militarmente[108].

			En cualquiera de las situaciones anteriormente descritas, la transición no podrá ser unilateralmente impuesta, sino que habrá de ser pactada[109]. En este contexto, a partir de un análisis de las restantes medidas que integran el sistema transicional en su conjunto, un nutrido grupo de autores se muestra favorable a renunciar a la imposición del castigo ordinariamente previsto respecto de determinados delitos cuando represente un obstáculo en la consecución de la que sería la finalidad primaria en estos escenarios: la consolidación de la paz[110]. Esta será la tesis que, con los matices apropiados, sobre todo en relación con el término «paz», será asumida en esta investigación[111].

			A este respecto, tendrá una especial relevancia la distinción entre aquellas medidas que suponen una renuncia a la totalidad de la pena prevista por el ordenamiento y aquellas otras que únicamente llevan asociada una renuncia parcial o atenuación. En lo que a la primera categoría se refiere, ha sido muy común entre la doctrina el discernir entre amnistías e indultos, en la medida en que cada una de estas medidas llevaría asociadas unas consecuencias jurídicas diferentes.

			La amnistía –palabra proveniente del griego amnestia (ἀμνηστία)– constituye una actuación enfocada al olvido, en la medida en la que actúa directamente sobre el hecho delictivo, eliminando cualquier posible consecuencia jurídica derivada de aquel como si nunca hubiera sido cometido[112]. En este sentido, ejerce sus efectos sobre el colectivo de personas que pudieran tener una conexión de relevancia jurídico-penal con el delito[113]. Esto implica que la amnistía no solo supone una renuncia a la pena, sino que también veda cualquier tipo de posibilidad de iniciar un enjuiciamiento o de obtener la satisfacción de la responsabilidad civil derivada del delito[114]. El indulto, por el contrario, suele concederse de manera individual y actúa exclusivamente sobre la pena y su ejecución[115], por lo que generalmente se concede una vez se ha desarrollado el procedimiento y ha sido dictada sentencia[116].

			Sin embargo, en la distinción entre una y otra figura debe tenerse en cuenta que, en la práctica estatal, existen diferentes tipos de amnistías, muchas de ellas alejadas de la idea de «olvido». Dicha asociación solo resultaría predicable, a mi juicio, respecto de un grupo muy determinado: las denominadas «amnistías manta», esto es, aquellas promulgadas de manera unilateral por los propios perpetradores de los crímenes y en las que ni se prevén, ni se exigen como condición para beneficiarse de las mismas, actos específicos de contribución a la verdad o a la reparación de las víctimas[117].

			Frente a las anteriores, los autores distinguen en una segunda categoría las llamadas «amnistías de compromiso», concedidas de manera general y sin condicionar, si bien acompañadas de medidas llamadas a restaurar los derechos de las víctimas[118]. Una tercera categoría la integrarían las denominadas «amnistías condicionadas», aprobadas normalmente a través de un procedimiento democrático y promulgadas de tal manera que no eximen de la pena automáticamente, sino que la exención queda supeditada a que el victimario, de manera individual, lleve a cabo una serie de actos, normalmente vinculados a la satisfacción de los derechos a la verdad, la reparación y la no repetición[119].

			Nótese que en estos casos muchas de las diferencias existentes entre la amnistía y el indulto desaparecerían[120], pues ya no actuaría como un instrumento dirigido al olvido, impidiendo exigir cualquier tipo de responsabilidad sobre el hecho. En la medida en la que fueran otorgadas antes de iniciarse el procedimiento jurídico-penal, permanecería la diferencia referida a la declaración oficial de culpabilidad, pero incluso esta puede desaparecer si se conceden una vez dictada sentencia[121].

			Frente a esta necesidad de pacificación emanarían, desde el derecho positivo, una serie de limitaciones. Y es que aun cuando cada conflicto revista sus propias particularidades y las medidas a adoptar deban, en consecuencia, ser adaptadas al contexto específico, la discrecionalidad estatal a la hora de configurar un sistema transicional estaría limitada por determinados estándares impuestos por el derecho internacional[122]. A este respecto, las restricciones en cuanto al ámbito objetivo de las distintas medidas de renuncia a la pena se han derivado de la llamada doctrina de la «lucha contra la impunidad»[123], desde la que, como indica Gil Gil, se impone a los Estados el exigir responsabilidad jurídico-penal a los victimarios como forma de dar satisfacción al componente de justicia en un sistema transicional[124].

			Más allá de que comprender el término justicia exclusivamente como justicia penal parece reduccionista[125], resulta necesario analizar las disposiciones que, desde el ordenamiento jurídico internacional, vendrían a dotar de un soporte positivo a esta doctrina. Y ello porque solo así podrá determinarse en qué medida implican un verdadero encorsetamiento a la discrecionalidad punitiva del Estado en contextos de justicia de transición o, por el contrario, dejan, bajo determinadas condiciones, un margen de actuación a este último.

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

			1. Una cuestión previa: el art. 6.5 del PA II

			Lo primero que debe señalarse es que, hasta la fecha, no existe ningún tratado internacional que prohíba expresamente el otorgamiento de una amnistía –o de medidas similares que supongan la exclusión total o parcial de la responsabilidad penal– en relación con la perpetración de graves violaciones de los derechos humanos[126]. Por el contrario, incluso cabe plantearse si su concesión se encontraría permitida dentro de un determinado contexto en atención a lo regulado por el DIH.

			La discusión radica aquí en torno a lo dispuesto por el art. 6.5 del PA II, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional. El mencionado precepto establece que «a la cesación de las hostilidades, las autoridades en el poder procurarán conceder una amnistía lo más amplia posible a las personas que hayan formado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado».

			Debe destacarse que este precepto regula una facultad y no una obligación del Estado, por lo que deja intacto el derecho de este a enjuiciar, juzgar y condenar a quienes puedan haber cometido un delito en el marco del conflicto armado[127]. Las amnistías –pero no solo estas, también los indultos o medidas de efectos similares o equivalentes[128]– aparecen entonces como potencialmente compatibles, prima facie, con el DIH.

			No obstante, resultaría ilusorio creer que la mera evocación al art. 6.5 del PA II sería suficiente a los fines de dar por jurídicamente aceptable el recurso a medidas premiales cualquiera que sea su alcance. A pesar de que ningún límite al ámbito objetivo de estas medidas emana del tenor literal del texto, existe cierto consenso en considerar que su ámbito objetivo o material no se extendería ad infinitum. Como ha sido reiteradamente advertido, «los trabajos preparatorios indican que este precepto tiene el propósito de alentar la amnistía […] como una especie de liberación al término de las hostilidades para quienes fueron detenidos o sancionados por el mero hecho de haber participado en las hostilidades. No pretende ser una amnistía para aquellos que han violado el derecho humanitario internacional»[129].

			Nótese, sin embargo, que la anterior acotación tiene una naturaleza superflua y vacía de contenido. Aquellos que han participado en las hostilidades cumpliendo con lo estipulado por el DIH no han cometido ningún delito, por lo que, en principio[130], no requerirían de amnistía, indulto o medida equivalente alguna.

			Entonces ¿cuál es el ámbito objetivo de aplicación de esta disposición? Por ahora, baste decir que la postura mayoritaria es aquella que considera que su ámbito material quedaría reducido a los llamados «delitos políticos»[131], sin perjuicio de profundizar más adelante en ambos conceptos desde la perspectiva de los delitos de terrorismo[132].

			2. El deber de investigación, enjuiciamiento y castigo

			La ausencia de una provisión que a nivel internacional vede expresamente el recurso a la amnistía u a otras medidas de renuncia total o parcial a la pena no debe ser entendida como una autorización tácita a su otorgamiento de manera general y sin limitaciones. A este respecto, las restricciones en cuanto al ámbito objetivo se han derivado, y la doctrina de la «lucha contra la impunidad» ha encontrado aquí su soporte, del deber de investigación, enjuiciamiento y castigo que los Estados tendrían respecto de determinados delitos.

			Sin embargo, una primera aproximación a este deber revela que su origen, extensión y contenido no aparece claramente definido. A priori, no queda del todo claro de dónde emana dicho deber, a qué violaciones de los derechos humanos se extiende, cuáles son los estándares que en relación con la intensidad y duración del castigo concreto deben cumplirse, así como bajo qué circunstancias y hasta qué punto pueden estos últimos flexibilizarse[133]. Tratar de dar una respuesta a dichas cuestiones es entonces una tarea capital a fin de determinar el margen de actuación estatal en la elaboración –entiéndase la decisión relativa a la medida y extensión del castigo, así como su supeditación a la existencia de medidas complementarias– de un sistema transicional.

			2.1 Origen y alcance del deber

			La posibilidad de que un Estado conceda determinadas medidas premiales queda condicionada, en primer lugar, a las obligaciones derivadas de los tratados en los que aquel sea parte. A este respecto, la existencia de un deber de investigar, enjuiciar y castigar a los responsables de determinadas actuaciones puede rastrearse en tratados y cláusulas de diversa índole que, en apretada síntesis, pueden resumirse en los siguientes. Primero, en aquellos tratados en los que aquel deber se prevé expresamente respecto de determinadas conductas en ellos contenidas; segundo, en tratados de un carácter más genérico, en las cláusulas de protección y garantía del disfrute de los derechos en ellos previstas; por último, y también referido a aquellos tratados que recogen derechos genéricos, en las cláusulas que reconocen un remedio a la víctima. Conviene analizar uno a uno los supuestos enumerados.

			— En primer lugar, existen varios tratados y convenciones internacionales que instauran un deber estatal de investigación, enjuiciamiento y castigo en relación con los delitos en ellos recogidos. Las primeras manifestaciones de este deber de castigo tuvieron lugar en el campo del DIH, donde se prevé la obligación estatal de sancionar penalmente a las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, cualquiera de las infracciones graves recogidas en dichos convenios[134]. Con el paso del tiempo, dicho deber abandonó paulatinamente el ámbito de los delitos cometidos en el marco de un conflicto armado, para resultar también aplicable respecto de otros tipos delictivos que cabe imaginar pueden cometerse fuera de estos contextos, como el genocidio[135], la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes[136], la desaparición forzada de personas[137], o, a los efectos que interesan en la segunda parte de este trabajo, los delitos de terrorismo[138].

			Si se concluyera que este deber tiene su base únicamente en lo dispuesto en tratados de esta índole, la consecuencia lógica sería que su alcance quedaría exclusivamente limitado a los delitos en dichos tratados referidos y sólo respecto de los Estados que aparezcan como firmantes de aquellos[139]. Esto daría como resultado que, si bien dicho deber se extendería a los delitos anteriormente señalados, no lo haría ni respecto de los crímenes de lesa humanidad[140], ni tampoco respecto de los crímenes de guerra cometidos en un conflicto armado interno, lo que significa que una parte muy importante de los delitos cometidos en la mayoría de los conflictos posteriores a la II Guerra Mundial quedarían fuera de su ámbito material. Quizás por ello, doctrina y jurisprudencia han tratado de encontrar orígenes alternativos a dicho deber.

			Una de las orillas a la que la doctrina iusinternacionalista ha tratado de orientar este debate es la referida a la existencia o no de una costumbre internacional de investigar, enjuiciar y castigar determinados delitos. De acogerse tal hipótesis, la obligación de investigación, enjuiciamiento y castigo habría de entenderse como vinculante para todos los Estados más allá de su condición de firmantes o no de los diferentes tratados en que este se recoja, a excepción, por supuesto, de los denominados «objetores persistentes»[141].

			De manera resumida basta decir que, a pesar de que la diversidad de opiniones doctrinales es la tónica dominante, la tesis mayoritaria considera que estaría cristalizando –o ya habría cristalizado– una costumbre internacional de enjuiciar los denominados core crimes o «crímenes internacionales nucleares»[142]. Empero, y aunque no es el propósito de esta investigación el contribuir o profundizar en el debate de esta cuestión, no puedo alinearme completamente con la visión que afirma que dicha costumbre ya estaría completamente cristalizada. Para afirmar que una determinada obligación ha adquirido el rango de costumbre internacional –recogida en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia– habrían de constatarse la existencia dos elementos: primero, una práctica estatal generalizada y consistente; segundo, la concurrencia, junto a dicha práctica, de una opinio iuris que la corrobore en tal sentido[143]. A mi juicio, ni lo uno ni lo otro se estaría dando de manera suficiente, por lo que, a lo sumo, podría hablarse de una regla consuetudinaria naciente, pero que aún necesitaría de mayor consolidación[144].

			En este sentido, la doctrina internacionalista parece vincular el concepto de core crimes a aquellos crímenes que formarían parte del ius cogens[145]. Sin embargo, una exégesis así dista de ser óptima, ya que no existe unanimidad en lo relativo a qué delitos disfrutarían de tal naturaleza. De manera mayoritaria, la doctrina estima que habrían de entenderse incluidos dentro de esta categoría aquellos delitos que el ER considera como los más graves y de mayor trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, a saber: el crimen de genocidio, el crimen de lesa humanidad, los crímenes de guerra –ya sean cometidos en un conflicto armado internacional o en uno interno– y el crimen de agresión[146]. Algunos autores van más allá y amplían el citado listado a través de la inclusión conductas como la tortura, la piratería o la esclavitud[147]. También existen países que han solicitado la incorporación del terrorismo a esta categoría conceptual[148].

			— Una segunda vía alternativa mediante la cual fundamentar el origen del deber de castigo se ha encontrado en tratados que, pese a no contener una cláusula expresa sobre la obligación de enjuiciar y castigar las violaciones a los derechos en ellos recogidos, sí contienen preceptos de carácter más genérico respecto de los que aquel deber ha sido derivado. Destaca, en primer lugar, el llamado «deber de protección y garantía» (protect and ensure) de los derechos[149] y su conexión con la llamada doble vertiente de los derechos fundamentales.

			Constituye hoy una idea aceptada que la obligación de respetar y proteger los derechos humanos no solo llevaría asociada una vertiente negativa –esto es, un mandato al Estado de omitir comportamientos que puedan lesionar los derechos de sus ciudadanos–, sino, igualmente, una vertiente positiva, es decir, un mandato al Estado de llevar a cabo acciones dirigidas a proteger los derechos frente a ataques de terceros[150]. Aunque a priori cabría imaginar que esta obligación positiva de garantía podría alcanzarse de diferentes maneras, lo significativo es que la tendencia es, como señala Viganò, a considerar que esa protección tendría que llevarse a cabo por medio del Derecho penal, el cual quedaría constituido como una medida de protección «ya sea de forma preventiva, criminalizando determinadas conductas; ya de forma reactiva, a través del ejercicio del ius puniendi contra el responsable de la agresión»[151]. Dicho de otra manera: el deber de protección y garantía quedaría quebrantado simplemente por la omisión en el empleo del ius puniendi[152].

			Empero, no hay unanimidad a la hora de afirmar respecto de qué violaciones de los derechos humanos operaría esta garantía de empleo del Derecho penal. Atendiendo a la postura mantenida por la Corte IDH y la CIDH, el Estado estaría obligado a investigar, enjuiciar y sancionar penalmente toda violación de los derechos humanos, con independencia de su gravedad y título de comisión[153]. Más mesurada y razonable es la interpretación sostenida por el TEDH. Según su jurisprudencia, el deber aquí mencionado operaría exclusivamente respecto de las violaciones más graves de los derechos humanos, esto es, allí donde están en juego valores fundamentales y aspectos esenciales de la vida privada[154]. Esta fórmula abstracta no ha sido acotada en demasía por el TEDH; así, más allá de la necesidad de que los hechos sean cometidos a título de dolo[155], la determinación de cuáles serían los valores que superarían el umbral mínimo es abordada de modo casuístico, si bien muchos de los supuestos tendrían en común el carácter personalísimo de los bienes y derechos en juego[156]. Una línea similar a la del TEDH mantiene, en sus decisiones y comentarios, el Comité de derechos humanos de las Naciones Unidas[157].

			En este punto me gustaría realizar dos reflexiones relativas al deber de garantía. En primer lugar, que los derechos humanos vulnerados por la falta de investigación, enjuiciamiento y castigo no serían los mismos que los violados por el crimen respectivo. El Estado, mediante la no punición del delito cometido, no quebrantaría el derecho en su momento lesionado o puesto en peligro por el victimario, sino el de un número indefinido de titulares del mismo derecho, que, a futuro, quedaría desprotegido ante la ausencia de castigo[158]. Se trata esta de una observación que, como desarrollaré más adelante, disfrutará de una especial relevancia en el análisis referido a la configuración del deber de castigo como absoluto o no.

			En segundo lugar, que puede constatarse un cambio esencial en el paradigma hasta ahora dominante en la relación entre Derecho penal y derechos fundamentales: mientras tradicionalmente los últimos actuaban como límite a la potestad punitiva estatal –es decir, se erigían como un muro de contención contra los posibles excesos estatales frente al reo–, actualmente operarían «como el motor del Derecho penal, obligando al Estado a ejercer el ius puniendi»[159]. En consecuencia, el Derecho penal ya no quedaría configurado como un «derecho» –valga la redundancia– del Estado, sino como una solución necesaria, no abierta a la discrecionalidad estatal, esto es, como una obligación de aquel, transitando de un ius puniendi a un officium puniendi[160]. De hecho, en atención a la tercera vía empleada para fundamentar el origen del deber y que ahora será objeto de examen, quien originariamente apretaría el botón que accionaría el motor punitivo del Estado sería la víctima del delito.

			— En este sentido, una tercera vía de la que ha sido derivado el deber de investigación, enjuiciamiento y castigo ha sido la referida al derecho de las víctimas de violaciones de los derechos humanos a un remedio efectivo frente a un órgano competente, recogido en muchos de los tratados de derechos humanos[161]. Esta vinculación entre el ius puniendi como deber del Estado y remedio de la víctima hace necesario cuestionarse si ello no significaría afirmar, en la línea de lo sugerido por algunas corrientes actuales de la teoría de la pena[162], la existencia de un derecho de la víctima al castigo del autor. La jurisprudencia de la Corte IDH ha sido, sin lugar a duda, la máxima representante de esta tendencia.

			Así, ya en su primera sentencia, la Corte IDH afirmó que «si el aparato del Estado actúa de modo que tal violación quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la víctima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdicción»[163]. Es cierto que de este pequeño párrafo no puede inferirse, sin más, una atribución a la víctima del derecho al castigo del victimario[164]. Por el contrario, sería, más bien, la semilla de una idea que, convenientemente nutrida por las numerosas tragedias en el continente americano, acabaría por florecer en su jurisprudencia posterior. Así, esta visión del ius puniendi como remedio al que tendría derecho la víctima se fue tornando más clara en Bámaca Velásquez c. Guatemala[165], para ser enunciada abiertamente y sin tapujos en Goiburú c. Paraguay, donde se afirmó que «los familiares de las víctimas tienen el derecho, y los Estados la obligación, a que lo sucedido a aquéllas sea efectivamente investigado por las autoridades del Estado, se siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilícitos y, en su caso, se les impongan las sanciones pertinentes»[166].

			A diferencia de su homologo interamericano, el TEDH no se ha mostrado tan rotundo en relación con la existencia de este supuesto derecho de la víctima. De este modo, ha mantenido una postura que alcanza tal grado de ambivalencia que se hace difícil salvar ciertas contradicciones internas. Por un lado, son varias las ocasiones en las que el TEDH ha defendido que el recurso efectivo reconocido por el art. 13 del CEDH a todas las personas cuyos derechos y libertades reconocidos por el Convenio hayan sido violados requiere, en adición al pago de una compensación allí donde fuera apropiada, de una investigación exhaustiva y eficaz capaz de conducir a la identificación y el castigo de los responsables[167]; por el otro, también ha reiterado que de ello no debe extraerse un derecho de la víctima a ver enjuiciado o castigado a su victimario[168]. En cualquier caso, y a pesar de la marcada voluntad del TEDH en ello, la argumentación empleada resulta a todas luces insuficiente a los efectos de negar este pretendido derecho de la víctima una vez se afirma que el Derecho penal queda constituido como el único remedio efectivo en determinados supuestos[169].

			2.2 Extensión del deber

			El deber estatal de hacer uso del ius puniendi puede dividirse, siguiendo a Tomás-Valiente Lanuza, en: i) un deber de criminalización y de previsión de penas suficientes, donde el obligado es el legislador; ii) un deber de investigación, que atañería a la policía, los jueces o el Ministerio Fiscal encargados de la instrucción; iii) un deber de celebración del proceso, que principalmente correspondería al aparato judicial del Estado; iv) un deber de imposición de sanciones suficientes, el cual sería propio de los tribunales; y v) un deber de ejecución de las penas, el cual concerniría a los tribunales pero también a los órganos encargados de la concesión de medidas de gracia[170].

			De las diferentes subvertientes del deber, aquí me ocuparé exclusivamente del análisis de aquellas relacionadas con la dimensión reactiva del ius puniendi –es decir, de aquellas que operarían una vez se ha producido la lesión de un derecho– en atención a su intensa relación con el dilema planteado en los escenarios de justicia de transición. Y es que, una vez perpetrado el delito, los Estados «habrían de organizar toda una serie de estructuras por medio de las cuales asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, removiendo todo obstáculo de iure y de facto que impida la investigación y juzgamiento de los hechos y, en el caso de determinarse su responsabilidad penal, la sanción de todos los responsables de las violaciones declaradas»[171].

			El primer subconjunto de deberes –esto es, el deber de investigación y enjuiciamiento– quedaría configurado como una obligación de medio, no incumplida por el solo hecho de que no produzca un resultado satisfactorio[172]. Esta habría de ejecutarse con la suficiente seriedad y no como una mera formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, al tiempo que debe ser asumida por el Estado como un deber jurídico propio y no como dependiente de la voluntad o iniciativa procesal de las víctimas y familiares[173]. Asimismo, debe garantizarse la independencia e imparcialidad del órgano encargado de la investigación y el enjuiciamiento[174].

			De no trascender de este primer estadio, el deber de emplear el ius puniendi quedaría reducido a garantizar a las víctimas el acceso a los tribunales, a través de la articulación de toda una estructura capaz de llevar a la identificación del culpable, y a la imposición de un castigo[175]. El deber de imponer una pena y ejecutarla sería un derivado de aquel, y dependiente de factores como la existencia de pruebas capaces de desvirtuar la presunción de inocencia del reo[176]. Empero, esta naturaleza de obligación de medio desaparece cuando la investigación y el enjuiciamiento conducen a determinar, más allá de toda duda razonable, la responsabilidad penal del sujeto.

			Una vez ello sucede, la imposición de la pena quedaría constituida como un elemento necesario del proceso[177], de suerte tal que los Estados deben abstenerse de recurrir a figuras «que pretendan […] suprimir los efectos de la sentencia condenatoria»[178]. Asimismo, no bastaría con la imposición de cualquier tipo de sanción, si no que aquella habría de reunir unas características determinadas. Así, habría de imponerse aquella «proporcional al bien jurídico afectado y a la culpabilidad con la que actuó el autor»[179], puesto que para estos organismos «sanciones excesivamente suaves supondrían una suerte de desproporcionalidad por defecto, y, de facto, vendrían a determinar la misma impunidad que la amnistía o el indulto»[180]. Nótese que, nuevamente, principios que en la lógica clásica estaban llamados a limitar el ius puniendi, ven su significado invertido: si históricamente el principio de proporcionalidad fundamentaba una prohibición de exceso, en los últimos tiempos pasa a servir como fundamento de una prohibición de defecto[181].

			2.3 Compatibilidad con las medidas premiales

			Del análisis de las páginas anteriores puede colegirse que, en relación con la discrecionalidad estatal para enfrentar determinadas violaciones de los derechos humanos –cabe entender, en la línea del TEDH y de las Naciones Unidas que serían solo las más graves que afecten a bienes jurídicos personalísimos–, el deber de castigo impone a los Estados una serie de mínimos: el Estado estaría obligado a investigar, enjuiciar e imponer una pena proporcional a la gravedad de los hechos. Queda entonces examinar su compatibilidad con la facultad estatal de conceder medidas premiales que atemperen el rigor punitivo.

			El grueso del análisis quedará vinculado al TEDH y la Corte IDH. En relación con Naciones Unidas, baste señalar que, aunque existe alguna que otra resolución que implícitamente validaría la concesión de amnistías respecto de las violaciones más graves contra los derechos humanos[182], su tendencia actual es justo la contraria. Bajo su punto de vista, las amnistías promulgadas en escenarios de transición, a pesar de que pueden contribuir a la reinserción de civiles y excombatientes desplazados, no pueden servir como una excusa que lleve a la impunidad –entendida no solo como ausencia de castigo, sino como falta de imposición y ejecución de una pena apropiada, por lo que se debe hacer extensiva esta limitación a medidas como el indulto o las suspensiones de la pena– del genocidio, los crímenes de guerra, los crímenes de lesa humanidad o las infracciones graves de los derechos humanos[183].

			2.3.1 La jurisprudencia de los órganos interamericanos de derechos humanos.

			Los órganos interamericanos de derechos humanos han adoptado una postura muy restrictiva respecto a la admisibilidad de este tipo de medidas. Así, en primer lugar, la CIDH ha defendido que aquellas amnistías cuyo ámbito objetivo abarque los crímenes de mayor trascendencia contra la comunidad internacional han de entenderse contrarias a la obligación estatal de investigación, enjuiciamiento y castigo de este tipo de delitos[184]. Coincide esta percepción con la mantenida por la Corte IDH en su jurisprudencia, donde ha afirmado en reiteradas ocasiones que las amnistías dictadas en casos de graves violaciones de derechos humanos irían en contra del deber de garantía del art. 1.1 de la CADH y de los arts. 8.1 y 25 de la misma, al impedir que los familiares de las víctimas puedan ser oídos por un juez, al tiempo que implican la falta de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y sanción de los responsables de los hechos[185].

			De hecho, la exégesis de la Corte IDH iría más allá de la –expresamente– sostenida por la Comisión, en tanto lleva la prevalencia del deber de castigo aún más lejos si cabe. Desde lo que ha sido calificado como una «visión punitivista de los derechos humanos»[186], la obligación de enjuiciamiento y castigo no solo sería incompatible con medidas premiales como las amnistías o los indultos, sino que de la misma forma habrían de entenderse inadmisibles «las disposiciones sobre prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos»[187].

			La defensa del castigo como obligación ineludible de los Estados alcanza tal magnitud que la Corte llega a renunciar a principios básicos del Derecho penal como el ne bis in idem o la cosa juzgada –reconocidos explícitamente en la CADH– con el fin de asegurar que aquel es efectivamente impuesto[188]. Más aun, tal como dictaminó la Corte en relación con la Ley de Caducidad de la Pretensión Punitiva del Estado aprobada mediante referéndum en Uruguay, no solo serían contrarias a las obligaciones internacionales de los Estados las llamadas «autoamnistías» –entendiendo por tales las concedidas por los perpetradores de las violaciones a sí mismos– sino también todas aquellas cuya ratio legis suponga una grave violación de las disposiciones del derecho internacional, con independencia de que el proceso de adopción seguido haya revestido o no caracteres democráticos, pues ello no trascendería de una cuestión meramente formal[189]. Esta visión restrictiva de las amnistías ha permeado en la jurisprudencia de Chile[190], Perú[191], Argentina[192] y Uruguay[193].

			En cualquier caso, debe resistirse la tentación de extraer de la jurisprudencia y decisiones anteriores una prohibición absoluta de conferir amnistías u otras medidas premiales. Primero, debido a que las afirmaciones contenidas en aquellas no pueden ser escindidas del contexto en el que fueron emitidas[194]. Entender el contexto es, a todas luces, indispensable a efectos de evitar inferir conclusiones que difícilmente pueden ser trasladables fuera de aquel. El conglomerado de jurisprudencia y decisiones de los órganos interamericanos ha sido elaborado tomando como pivote de estudio amnistías cuyo objetivo principal era excluir la responsabilidad penal de los perpetradores, sin condicionamiento alguno a la satisfacción de los derechos de las víctimas; por lo tanto, hay que mantener una cierta cautela a la hora de entender dicha incompatibilidad como incondicional[195].

			De hecho, es posible encontrar decisiones y jurisprudencia de los mismos órganos que dejan abierta la posibilidad de hacer uso, bajo determinadas condiciones, de medidas premiales en la elaboración de un sistema transicional. En algunos de sus informes de la década de los 80 y 90 del siglo pasado, la CIDH adoptó una postura flexible –vanguardista para la época– en la que defendía el carácter sensible y extremadamente delicado de la investigación y eventual sanción a los responsables de violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos, donde la urgencia de una reconciliación nacional y de una pacificación social debería ser armonizada con las ineludibles exigencias de la revelación de la verdad y la consecución de la justicia[196].

			La concesión de amnistías y medidas similares sería aceptable cuando viniera justificada por razones de paz social, reconciliación y consolidación del régimen democrático. En todo caso, sería necesario que fueran aprobadas por órganos democráticos, con la participación de todos los sectores representativos de la sociedad, sin que puedan tener validez jurídica alguna las amnistías decretadas previamente por los propios responsables de las violaciones, resultando ineludible investigar los hechos anteriores a fin de dar satisfacción al derecho a la verdad de las víctimas[197].

			Esta referencia a la paz como valor que debe entrar en juego en la ponderación también está presente en el voto particular de García-Sayan en el caso de Masacres del Mozote c. El Salvador[198], donde, debe recordarse, la Corte declaró la falta de validez de la Ley de Reconciliación Nacional y la Ley de Amnistía General para la Consolidación de la Paz (El Salvador). El entonces presidente de la Corte IDH bosquejó que la consecución de la paz permitiría atemperar el último estadio del deber de castigo –esto es, el referido a la aplicación de sanciones proporcionales a la gravedad de la infracción[199]– siempre que existieran mecanismos complementarios que satisficieran los derechos de las víctimas y que las penas atenuadas o incluso la suspensión de aquellas obedeciera tanto al grado de responsabilidad en graves crímenes como al grado de reconocimiento de las propias responsabilidades y aporte de información[200].

			La idea de que la existencia tanto de una justa causa, como de medidas complementarias orientadas a las víctimas, daría origen a una diferente lógica de proporcionalidad que permitiría atemperar significativamente el rigor punitivo ordinario también puede localizarse –aunque muy tímidamente– en parágrafos muy concretos de determinadas sentencias de la Corte IDH. Así, ya en su primera sentencia, la Corte IDH advertía que si bien pueden existir circunstancias legítimas del orden jurídico interno que permitirían no aplicar las sanciones correspondientes a los individualmente responsables –lo que, en cierto modo, es reconocer la posibilidad de renunciar al castigo ordinariamente correspondiente–, ello no sería óbice para eludir el cumplimiento de la obligación de investigar los hechos y de satisfacer el derecho de las víctimas a la verdad[201].

			Incluso puede afirmarse que esta forma flexible de concebir el deber de castigo en contextos de transición sería la que implícitamente subyacería en alguna de sus sentencias más recientes. Así, en Vereda La Esperanza c. Colombia, la Corte IDH afirmó, en relación con las penas previstas en Ley de Justicia y Paz relativa al proceso de paz entre el Estado colombiano y determinados grupos de paramilitares[202], que no ponía en duda la proporcionalidad del beneficio de la pena alternativa que se aplica a los postulados que resultan condenados y que cumplen con los requisitos por la ley fijados[203]. En consecuencia, es posible conjeturar que pese a que prima facie la Corte IDH parece mantener una postura de manifiesta y total incompatibilidad de las amnistías y otras medidas premiales con el deber de castigo, no cierra definitivamente la puerta a que, bajo determinadas circunstancias y condiciones, aquel pueda flexibilizarse en el estadio relativo a la imposición y ejecución de una pena ajustada a la gravedad de la infracción.

			2.3.2 La jurisprudencia del TEDH

			A diferencia del sistema interamericano de derechos humanos, el TEDH no ha tenido demasiadas oportunidades de pronunciarse sobre la admisibilidad de medidas premiales en contextos propios de transición, donde impera una tensión entre los distintos objetivos a alcanzar. No obstante, pueden esbozarse una serie de conclusiones a partir de su jurisprudencia y decisiones. Lo primero que debe señalarse es que el TEDH parte, como su homólogo interamericano, de la incompatibilidad entre deber de castigo y aquellas medidas premiales que redunden en la imposición de una pena desproporcionada –por defecto– respecto de la gravedad del hecho[204].

			Así, en su jurisprudencia ha advertido que los procesos penales referentes a las graves violaciones a los derechos humanos no deberían admitir ni amnistías ni indultos al respecto[205], ni otras medidas como la suspensión de la pena[206]. Sin embargo, aunque prima facie parece inclinarse por la incondicionalidad de este deber, al mismo tiempo –consciente quizás de que dicha posición podría traerle problemas en un futuro en el que, por ejemplo, debiera pronunciarse sobre un acuerdo de paz que pusiera fin al conflicto armado en Ucrania– introduce una serie de matices que podrían dotar a aquel de una cierta flexibilidad en determinados contextos[207].

			De esta forma, a finales de la década de 1990, la entonces Comisión Europea de Derechos Humanos, en el caso Dujardin c. Francia, reconoció que una amnistía que abarcara delitos como el asesinato no sería, per se, contraria al CEDH, a no ser que formara parte de una práctica generalizada dirigida a la prevención sistemática del enjuiciamiento a los responsables[208]. Fuera de dichos casos, afirmó la capacidad del Estado para ponderar entre sus intereses legítimos y los de sus ciudadanos, confirmando la validez de la amnistía dictada en Nueva Caledonia en atención a su carácter de medida excepcional adoptada con el objetivo de poner fin a los conflictos existentes entre las diversas comunidades que habitaban la isla[209]. La idea que subyace en el fondo, a saber, la noción de reconciliación como justa causa que dotaría de legitimidad a esta clase de medidas, está igualmente presente en decisiones y sentencias posteriores.

			Así, en el caso Ely Ould Dah c. Francia, al tiempo que afirmaba que las amnistías se encontraban generalmente prohibidas, el TEDH adicionó que «no se podría excluir la posibilidad de un conflicto entre, por un lado, la necesidad de perseguir los crímenes cometidos y, por otro, la voluntad de reconciliación del cuerpo social de un país»[210]. Un razonamiento similar está presente en el caso Asociación «21 de diciembre del 1989» y otros c. Rumanía, donde el TEDH reiteró la fórmula por la que consideraba que las amnistías eran generalmente incompatibles con el deber de investigar las graves violaciones a los derechos humanos, si bien añadió a lo anterior la enorme importancia de que las víctimas y sus familiares pudieran conocer la verdad de lo sucedido, lo que conllevaría un derecho a una investigación judicial eficaz y, en su caso, el derecho a una reparación[211].

			Pese a que el TEDH prescindió del concepto de reconciliación nacional empleado anteriormente como posible elemento que legitimara las amnistías, no pasaría mucho tiempo hasta que el término fuera nuevamente rescatado y vinculado a la legitimidad de aquellas. Así, en el caso Margus c. Croacia, a pesar de anunciar la creciente tendencia a considerar incompatibles las amnistías con el deber de castigo, reconoció que estas serían posibles «cuando existen algunas circunstancias particulares, como un proceso de reconciliación», así como la existencia de algún tipo de compensación –cabe suponer que en forma de medidas complementarias– a las víctimas[212]. Como puede observarse, en esta sentencia el TEDH condensa los elementos de reconciliación y de satisfacción de los derechos de las víctimas que, por separado, habían estado presentes en su jurisprudencia anterior, si bien dentro de una lógica general de inadmisibilidad de este tipo de medidas, lo que hace que realmente pueda dudarse de si se trata de una nueva postura en relación con aquellas o no[213].

			2.4 Toma de posición: una defensa de la naturaleza relativa del deber

			El objetivo del presente apartado será precisar en qué medida el fundamento que los tribunales de derechos humanos otorgan al deber de castigo hace de la imposición de la pena proporcionada a la gravedad del hecho una exigencia inderogable en contextos de justicia de transición. A este respecto, aun reconociendo la existencia de una obligación tanto de proteger y asegurar el disfrute de los derechos humanos, como de castigar las violaciones a estos, la conclusión de que las medidas premiales son contrarias al derecho internacional sólo puede extraerse si se introduce una tercera premisa, a saber, que la obligación de castigar es una obligación absoluta[214].

			En relación con ello, merece la pena detenerse brevemente en la justificación que, a favor de su carácter absoluto, emplea Roht-Arriaza. La mencionada autora parte de la distinción entre derechos derogables y no derogables, de suerte que una medida que elimine un derecho derogable podrá ser inválida si, por extensión, también menoscaba un derecho no derogable[215]. Esto sería precisamente lo que, a juicio de la autora, sucedería en relación con las medidas premiales concedidas a los victimarios de los crímenes más graves contra los derechos humanos. Mientras el derecho a un remedio efectivo y a la protección estatal efectiva estarían incardinados dentro de los derechos derogables, algunos de los derechos que en última instancia serían objeto de protección –por ejemplo, el derecho a la vida o a la integridad física– habrían de ser subsumidos dentro de los no derogables y, en consecuencia, no admitirían la flexibilización del castigo[216].

			No obstante, existen buenos argumentos para oponerse a la idea de que todo deber fundado en un derecho absoluto es, del mismo modo, absoluto[217]. Aquí me interesan aquellos que estarían relacionados –directa o indirectamente y en mayor o menor medida– con la naturaleza del deber que nos ocupa. El deber de punir –de existir– sería, indudablemente, un deber de naturaleza activa cuyo incumplimiento se produciría a partir de la omisión del Estado del comportamiento debido. Siendo esto así, debe tenerse en cuenta que los deberes de actuar solo pueden ser absolutos en un contexto que difícilmente concurrirá en la realidad: aquel en el que el sujeto no se encuentra obligado por otro deber de fuerza igual o superior, puesto que de lo contrario nada excluiría una colisión de deberes que haga que uno deba ceder[218].

			El abanico de valores, derechos y obligaciones enfrentados en los contextos de justicia de transición condiciona entonces la posibilidad de considerar como absoluta la prohibición de recurrir a amnistías, indultos o atenuaciones de la pena en relación con los crímenes más graves contra los derechos humanos[219]. Si en estos casos se hace uso del argumento referido a que los Estados no pueden prescindir de la imposición de un castigo proporcional a la gravedad del hecho porque a ello obliga el ordenamiento jurídico internacional, debe tenerse en cuenta que en este también existen otras obligaciones que disfrutan de un estatus de enorme importancia, como por ejemplo mantener la paz[220] –en el sentido de no perpetuar una situación de conflicto que suponga un peligro para aquellos– o el impedir socavar el Estado de derecho[221].

			Más aun, los Estados también se encuentran obligados a dar una satisfacción a los derechos de las víctimas y la sociedad a la verdad y la reparación, antojándose muy complicado imaginar cómo ello podría suceder en un contexto de guerra abierta entre dos partes o en el que el propio Estado o sus instituciones actúan como plataforma desde la que perpetrar los delitos[222].

			A este respecto, un argumento muy relacionado con lo anterior tiene que ver con la idea de que las disposiciones internacionales son elaboradas sobre la base de un contexto de normalidad social, en el sentido de que cada una de ellas –o su conjunto– no son concebidas para su empleo en escenarios propios de transición, posteriores a fenómenos de violencia colectiva[223]. Las obligaciones derivadas de los tratados deben ser entonces interpretadas de tal manera que admitan ciertas excepciones o un margen de apreciación por los Estados[224] y, en consecuencia, que puedan desplegar algún efecto en la realidad en la que han de ser aplicadas.

			Entender el deber de castigo como absoluto e inflexible puede llevar a situaciones de imposibilidad de cumplimiento de este –pero también de otros deberes– igualmente absoluta[225]. Así, la Corte Constitucional de Sudáfrica, en su sentencia referida al análisis de la Promotion of National Unity and Reconciliation Act 34 of 1995, cuyo art. 20 recogía la posibilidad de amnistiar graves violaciones de los derechos humanos, estableció que la alternativa era mantener el derecho al enjuiciamiento y al castigo vigente en abstracto, pero sin la posibilidad de desarrollarlo de manera concreta, al igual que hubiera sucedido con el derecho a la verdad de las víctimas y la sociedad[226].

			Por otro lado, tampoco los deberes de los que ha sido derivado el deber de castigo –y que primariamente justificarían el recurso al ius puniendi– invitan a conceptuar aquel como absoluto. En este punto debe recordarse que mientras la Corte IDH parece vincular en mayor medida la necesidad de castigo con el deber de asegurar a las víctimas un remedio efectivo, el TEDH ha inferido dicha necesidad respecto del deber de garantía de los derechos. Adviértase que, sin embargo, en esta vinculación del castigo a un objetivo ulterior lo que veladamente oculta no es otra cosa que diferentes concepciones sobre cuál sería el fin que habría de perseguir la pena y que vendría a justificar su imposición.

			Ello se hace especialmente evidente en relación con la vertiente positiva del deber de garantía. A la idea de que es tarea del Estado proteger y garantizar los derechos de sus ciudadanos subyace una concepción preventivo-general de la pena como instrumento centrado en la evitación del delito[227]. La afirmación de que la impunidad –entendida no solo como la ausencia total de castigo, sino también como la imposición de una pena demasiado débil– propiciaría nuevas violaciones a futuro[228] solo puede justificar el recurso al castigo si se entiende aquel como el único recurso que aseguraría un efecto disuasivo suficiente a los efectos de garantizar la vigencia real de los derechos que potencialmente pudieran verse afectados en el futuro por delitos similares[229].

			No obstante, una vez se opta por adoptar un razonamiento preventivo, el castigo queda configurado como un medio cuyo empleo esta únicamente legitimado en tanto coadyuve a alcanzar el fin último de la protección de los derechos. Por ello, no resulta evidente –y, de hecho, creo que supone un salto argumentativo[230]– derivar de este deber de protección un deber de punición irrestricta, pues un deber de medio nunca puede ser incondicional[231]. Que los derechos humanos obliguen al Estado a tomar políticas activas de protección no implica, desde luego, que estas deban concretizarse través del Derecho penal[232].

			El factor decisivo será entonces si el Estado puede dar satisfacción a dicho fin preventivo-general sin hacer uso de una pena proporcionada a la gravedad del hecho. Así, su imposición solo resultaría ineludible cuando aquel fin no pudiera alcanzarse por medios alternativos como puede ser a través del establecimiento de una comisión de la verdad o de medidas de reparación[233]. Más aún dadas las posibles falencias de la vertiente disuasiva de la pena para desplegar sus efectos en estos contextos[234].

			Y es que, el hecho de que la pena –en tanto la más contundente de las herramientas de las que dispone el Estado– sea un medio funcional a la evitación de delitos, no implica que esta sea el único existente o que su capacidad preventiva opere de manera idéntica en cualquier contexto. Sorprende la nula atención prestada en la jurisprudencia examinada a este argumento. En aquellos escenarios en los que la imposición de la pena ordinariamente establecida puede llevar a una continuación de las hostilidades –y con ello a una nueva violación de numerosos derechos humanos[235]–, la tesis de la prevención se derrota a sí misma[236].

			Este mismo razonamiento puede hacerse extensivo –con un mayor o menor grado de matices—a la otra posibilidad remanente de justificación del deber de castigo, esto es, a partir de la concepción del ius puniendi como remedio a la víctima. Se trata esta última de una idea cuya lógica no es fácil de entender. Así, pueden distinguirse dos posibilidades interpretativas, las dos, a mi juicio, insuficientes e insatisfactorias para dotar de una naturaleza absoluta al deber de castigo. La primera posibilidad sería entender que, también en estos casos, el deber de punir estaría relacionado con el deber de proteger los derechos de manera efectiva. La victima ostentaría un derecho a que el Estado ejercitara el ius puniendi contra los responsables de los delitos cometidos ya que, de lo contrario, el disfrute de sus derechos se tornaría inefectivo en la práctica[237]. Sin embargo, debe advertirse que en tanto la violación acontecida ya no es evitable, los derechos a los que se hace referencia y respecto de los que la pena actuaría como remedio solo pueden ser aquellos que aún no han sido lesionados. Ello no solo distorsiona claramente la noción de remedio sino que implica que en ningún momento se abandone propiamente el argumento preventivo, por lo que las críticas anteriormente enunciadas son trasladables a este punto sin demasiado esfuerzo.

			La segunda posibilidad pasaría por concebir el término remedio en sentido estricto, esto es, como recurso destinado a reparar un daño o inconveniente causado por un fenómeno anterior –en este caso, el delito– dando así satisfacción a los derechos sustantivos de las víctimas[238]. Empero, esta posibilidad tampoco me resulta convincente. En primer lugar, debido a que este supuesto derecho de la víctima a la imposición de un castigo al autor no aparece en el literal de ninguno de los tratados[239].

			En segundo lugar, porque la propia noción de remedio denota –de manera idéntica a como lo hace la idea de prevención– que este queda supeditado a la consecución de un fin, por lo que nada impediría que dicha obligación pudiera satisfacerse por vías alternativas a la penal cuando estas aparezcan como funcionalmente idóneas para ello[240]. En este sentido, ya he señalado que el derecho a la reparación puede alcanzarse en mayor medida fuera de la vía penal, y lo mismo defenderé en relación con el derecho de la víctima a la verdad[241]. Por otro lado, tampoco resulta claro en qué medida el efectivo sufrimiento del victimario desplegaría efectos sanatorios en la víctima, más allá de colmar en todo o en parte su posible necesidad de venganza, siendo más numerosas las debilidades inherentes a las teorías que tratan de construir una teoría de la pena sobre un derecho de la víctima al castigo del autor que sus fortalezas[242].

			3. Medidas premiales en contextos de transición y la CPI

			3.1 Marco general

			En las siguientes páginas trataré de contestar a la pregunta de hasta qué punto las medidas de renuncia total o parcial a la pena por los delitos de genocidio, lesa humanidad o crímenes de guerra son compatibles con la CPI. Dar una respuesta a este interrogante resulta capital, pues en la práctica es muy frecuente –y cabe esperar que así siga siendo– que exista una relación de convivencia e interdependencia[243] que provoca que la CPI haya de ser percibida y analizada como un actor más en el «polifacético panorama de la justicia de transición»[244]. De poco, o más bien de nada, serviría que un Estado desarrolle un sistema penal transicional si la CPI lo rechaza y amenaza con poner en peligro la pacificación.

			No existe ningún precepto del ER que contenga una alusión directa a la posibilidad de que un Estado parte otorgue amnistías o indultos, emplee sanciones alternativas a las ordinariamente previstas, o acuda a suspensiones o fuertes atenuaciones de la pena respecto de los crímenes abarcados por la competencia de la CPI. Si bien el art. 77.1 ER sí establece una pena máxima a imponer[245], tampoco existe artículo alguno que fije una pena suelo que actúe como límite a la discrecionalidad punitiva estatal[246].

			En cualquier caso, el tema de las amnistías, indultos y medidas equivalentes sí fue abordado durante las negociaciones del ER. La delegación de EE. UU. hizo circular un documento en el que promovía un debate sobre la potencialidad de las amnistías para favorecer las transiciones democráticas, alcanzar la reconciliación nacional o poner fin a un conflicto armado[247]. No obstante, resultó imposible llegar a un acuerdo sobre su admisibilidad. Como pone de manifiesto Robinson –presente durante las negociaciones de Roma–, muchos miembros de los diferentes equipos de negociación se opusieron a la posibilidad de crear una regla de hierro según la cual el enjuiciamiento penal fuera la única respuesta aceptable en cualquier escenario[248]. Al mismo tiempo, otras delegaciones mostraron su rechazo a la alternativa de crear una excepción explícita que legitimara el recurso a las amnistías u otras medidas, pues consideraban que serían objeto de abuso en el futuro[249].

			Ante esta situación, se decidió acudir a lo que algunos han llamado «ambigüedad creativa»[250], no haciendo mención alguna a las diferentes medidas premiales, pero adoptando una serie de disposiciones que permitieran a los futuros jueces y fiscales de la CPI decidir sobre la compatibilidad o no de estas con el ER[251]. Estas disposiciones serían: el art. 16 ER, que faculta al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a aplazar el inicio o suspender una investigación o enjuiciamiento en curso por un plazo de doce meses prorrogables; el art. 17 ER, que se refiere al rol complementario de la CPI respecto de las jurisdicciones nacionales; y, por último, el art. 53 ER, que permite al Fiscal no iniciar una investigación cuando este considere que existan razones sustanciales para creer que no redundará en «interés de la justicia». Si bien ha de reconocerse que una fórmula así otorga cierta flexibilidad, también es justo señalar que mediante esta ambigüedad los diferentes equipos de negociación trasladaron el problema al futuro, sacrificando precisión y seguridad júridica en aras de un menor descontento que redundara en un mayor número de adhesiones[252].

			A día de hoy, la CPI únicamente ha abordado tangencialmente el tema en el proceso contra Saif al Islam Gadafi[253]. Así, en primera instancia consideró que, con independencia de las diferencias técnicas entre ambas figuras, existe una tendencia creciente a considerar que las violaciones graves y sistemáticas de derechos humanos no pueden ser objeto de amnistías o indultos bajo el prisma del derecho internacional[254]. No obstante, esta postura parece haber sido levemente corregida por la cámara de apelación de la CPI, excluyendo el razonamiento sobre la legalidad de las amnistías de la ratio decidendi –considerándolo obiter dicta– y concluyendo que el derecho internacional aún se encuentra en un estadio de desarrollo en relación con esta cuestión[255].

			Cabe destacar que, bajo el pretexto de que el art. 3 de la Ley 6/2015 General de Amnistía excluía de su ámbito material los delitos imputados a Gaddafi, la CPI evadió intencionalmente llevar a cabo un análisis de fondo sobre la admisibilidad de medidas como las amnistías bajo el paraguas del articulado previamente mencionado[256]. Ante la ausencia de un examen de este calado, en este apartado trataré de desarrollar brevemente en qué medida podría resultar admisible la concesión de medidas premiales por los crímenes competencia de la CPI.

			3.2 El preámbulo del Estatuto de Roma

			El preámbulo del ER afirma que los crímenes más graves para la comunidad internacional no deben quedar sin castigo, de modo que sus responsables han de ser sometidos a la acción de la justicia, siendo deber de todo Estado ejercer su jurisdicción penal contra ellos, para así poner fin a su impunidad. Prima facie, todo parece apuntar a que los redactores del ER, al definir el objeto y propósito de este, optaron abiertamente por el enjuiciamiento penal en detrimento de medidas como la amnistía o el indulto[257].

			Ello ha llevado a la jueza Ibañez Carranza a afirmar, en su voto particular a la decisión de admisibilidad en el asunto Saif Al Islam Gaddafi, que el sistema articulado por el Estatuto de Roma no ha sido diseñado para permitir medidas que en última instancia conduzcan a la impunidad, en tanto inconsistentes con el propósito y el objeto del Estatuto[258].

			Sin embargo, creo que es posible diferir de la argumentación anterior. Si el propósito y objeto de un tratado ha de ser principalmente inferido de su preámbulo, este debe ser leído en su conjunto y no de manera selectiva. Así, en el preámbulo del ER también se recogen valores como la paz y la seguridad o la prevención de futuros crímenes, valores que, precisamente, pueden entrar en conflicto con una concepción inflexible de la necesidad de castigo.

			Considero más razonable una interpretación alternativa a la anterior y que parte de que la exención en todo o en parte de la responsabilidad penal por los delitos abarcados por la competencia de la CPI ha de ser excepcional, de manera tal que cada una de las potenciales excepciones ha de interpretarse de manera restringida y en atención a otros valores cuya protección también ha sido conferida al ER[259]. A través de esta exégesis restrictiva, que parece compartir la Fiscalía de la CPI al hilo del proceso transicional colombiano[260], sería posible reconciliar las diferentes secciones del ER[261].

			3.3 El art. 16 del Estatuto de Roma: el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

			El art. 16 del ER prevé la potestad del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de solicitar –mediante resolución aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capítulo VII de la Carta de las Naciones Unidas (en adelante, la Carta)– a la CPI que no inicie o que suspenda, por un plazo de doce meses renovable por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones, la continuación de la investigación o el enjuiciamiento de unos determinados hechos; en tal caso, la CPI procederá a esa suspensión. En atención a lo dispuesto en la Carta, sería necesaria la existencia de una amenaza a la paz y seguridad internacional a efectos de que el Consejo pudiera solicitar a la Corte tal suspensión[262]. Nótese, nuevamente, la vinculación de la CPI con el objetivo de la paz y la seguridad.

			Un numeroso grupo de autores ve en este precepto un potencial apoyo a la validez de determinadas medidas premiales, principalmente en el marco de conflictos armados[263]. No obstante, considero que no es una hipótesis completamente viable, no solo por la dimensión material –esto es, la dificultad de fundamentar suficientemente la existencia de un peligro de tales dimensiones[264]–, sino, especialmente, por el escollo emanado del espíritu temporal de la provisión. Aun cuando puede ser sometida a condición cuyo incumplimiento conlleve su revocación, la exclusión total o parcial de la responsabilidad penal está pensada para operar de manera permanente. Sin embargo, resulta difícil concebir que el Consejo de Seguridad pueda posponer o suspender indefinidamente el inicio o desarrollo de una investigación[265].

			Si bien el tenor literal del art. 16 ER no señala un número de veces máximo que el Consejo de Seguridad podría reiterar su decisión, el art. 39 de la Carta de las Naciones Unidas sí limita dicha facultad materialmente: su adopción queda condicionada a la existencia de una concreta amenaza a la paz y seguridad. Por lo tanto, pese a que nada obstaría a hacer un uso reiterado de dicha facultad mientras se mantengan tales condiciones[266], una vez desaparecido el peligro, el Consejo de Seguridad carecerá de cobertura legal para adoptar una nueva resolución y la CPI dejaría de estar impedida[267].

			El espíritu de temporalidad que emana del art. 16 ER parece entonces descartar a éste como potencial cláusula que otorgue viabilidad a las amnistías, indultos u otras medidas premiales desde la perspectiva de la CPI. Sin embargo, lo que sí puede afirmarse es que paz y seguridad son algo más que palabras para el ER; son valores y objetivos que alcanzar y, por lo tanto, han de ser especialmente sopesados en su relación con el deber de castigo. A este respecto, el art. 16 ER no solo refleja una primera ponderación, sino que, al mismo tiempo, ofrece un primer resultado que queda plasmado en el derecho positivo: la posibilidad de diferir en el tiempo la investigación de aquellos crímenes más graves contra los derechos humanos. Si el resto del articulado del ER ofrece o no alternativas de naturaleza permanente que avalen renuncias en todo o en parte a la pena es algo que se analizará a continuación.

			3.4 El art. 17 del Estatuto de Roma: el principio de complementariedad

			El art. 1 ER establece que la competencia de la CPI respecto de los delitos recogidos en los arts. 6 a 8 del ER es complementaria respecto de la competencia de las jurisdicciones penales nacionales, que disfrutan de preferencia en la investigación, enjuiciamiento y sanción de los crímenes. El art. 17 ER viene a regular el funcionamiento de este régimen de complementariedad, estableciendo los supuestos en los que la CPI habrá de determinar la inadmisibilidad de un asunto; a saber, cuando: i) sea objeto de investigación o enjuiciamiento por parte de un Estado que tenga jurisdicción sobre él; ii) haya sido objeto de investigación por parte de un Estado que tenga jurisdicción sobre él y éste haya decidido no incoar acción penal contra la persona de que se trate; iii) la persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia[268].

			Tomando ello en consideración, existen autores que han señalado el art. 17 ER como la disposición que albergaría un mayor potencial en relación con la posibilidad de encontrar un acomodo a determinadas modalidades de amnistía y otras medidas premiales en el ER[269]. Queda fuera de toda duda que las amnistías manta –en tanto amnistías incondicionales que impiden, ab initio, toda investigación y enjuiciamiento de los hechos– no suponen obstáculo alguno a la competencia de la CPI, pues no satisfacen los criterios más básicos que se desprenden del tenor literal del art. 17 ER[270].

			Sin embargo, existen contextos de mayor complejidad en los que las diferentes medidas premiales incorporan mecanismos complementarios focalizados en la averiguación de los hechos y que, como señaló el en su momento Fiscal adjunto de la CPI, James Stewart, han de ser necesariamente tenidos en cuenta en el análisis[271]. Más allá de si la investigación habría de revestir necesariamente un carácter penal o si sería suficiente con que fuera conducida, al menos en un primer momento, por una comisión de la verdad[272], lo relevante será determinar si mediante el recurso a las medidas premiales el Estado ha actuado o no en «fraude de ley», puesto que el art. 17 ER faculta a la CPI a ejercer su competencia en todos aquellos supuestos en los que «no existiera una verdadera voluntad de investigación o enjuiciamiento por parte del Estado o este no pudiera realmente llevarlo a cabo».

			Para ello, el propio art. 17 ER –así como el art. 20.3 ER– definen una serie de criterios que la CPI debe tener en cuenta a la hora de decidir si un asunto es admisible o no. Se trata, en consecuencia, de un análisis en dos niveles: en el primero habrá de determinarse la existencia de una investigación o enjuiciamiento en relación con un determinado asunto; una vez comprobado lo anterior, habrá de examinarse la cuestión referida a la falta de voluntad y/o capacidad del Estado[273].

			Lo dispuesto en estos preceptos constituye, con toda probabilidad, el mayor impedimento a la viabilidad de medidas que afecten a la imposición, extensión y ejecución de la pena. Ello debido a que el ER no solo hace referencia a la falta de disposición de un Estado de llevar a cabo la investigación o el enjuiciamiento, sino, igualmente, a la existencia de decisiones «cuyo propósito sea el de sustraer a una persona de su responsabilidad penal»[274]. Así, mientras las amnistías suelen impedir la investigación y/o el enjuiciamiento, el indulto, la suspensión o las atenuaciones actúan sobre la pena y/o su régimen de ejecución, por lo que su examen debe abordarse desde esta última perspectiva[275].

			De igual manera, tampoco debe pasarse por alto lo dispuesto en los apartados b) y c) del art. 17 ER, y en el art. 20.3.b) ER. En éstos se prevé que la CPI habrá de determinar la falta de disposición a actuar por parte del Estado en aquellos casos en los que se advierta una notoria incompatibilidad entre el modo en el que el proceso está siendo sustanciado y «la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia»[276]. A pesar de que el tenor literal no menciona qué ha de entenderse por «proceso» o por «justicia», doctrina y jurisprudencia coinciden en considerarlos conectados al necesario desarrollo de un procedimiento judicial penal contra los autores[277].

			El ER referencia algunos ejemplos –como la existencia de una demora injustificada en el juicio o la falta de independencia o imparcialidad– para así reducir el prevalente carácter subjetivo de este examen[278], sin embargo, estos no agotan todos los supuestos cobijables por el precepto. A mi juicio, el grado de encaje dentro del marco normativo anterior de las medidas premiales de un determinado sistema transicional dependerá de la interpretación que se otorgue a la expresión «propósito de sustraer» o al término «intención». La elección de una exégesis objetiva o subjetiva conduce a resultados totalmente dispares.

			Objetivamente, la remoción total o parcial de la responsabilidad penal es una consecuencia inevitable de las medidas premiales. Aun cuando el fin último sea el poner fin a las hostilidades o favorecer la transformación democrática, el medio elegido lleva ineludiblemente asociada la exclusión –parcial en el caso de las sanciones fuertemente atenuadas– de la responsabilidad penal de los victimarios[279]. Si, como han planteado algunos autores, la CPI no debe entrar a valorar el objetivo a largo plazo de las disposiciones adoptadas, entonces, incluso cuando las medidas hayan sido adoptadas de buena fe, la CPI podría mantener su competencia sobre el asunto en atención a que la consecuencia inmediata –y la única que con certeza sucederá– será la sustracción de los perpetradores de su responsabilidad penal[280].

			Aunque, como he señalado anteriormente, la CPI eludió pronunciarse sobre esta cuestión en el proceso contra Saif Al Islam Gaddafi, esta primera opción interpretativa es vista con simpatía por determinados miembros de la Corte. Así, en su voto particular, la jueza Ibáñez Carranza adopta una exégesis objetiva en la que lo importante a la hora de determinar la concordancia de una medida con el derecho internacional es el efecto por ella producido, de suerte tal que, si su efecto es la impunidad, será incompatible con aquel[281]. Ello sucedería incluso en los contextos transicionales en los que se buscara la reconciliación o el fin de las hostilidades, lo que legitimaría el acudir a amnistías condicionadas respecto de determinados delitos, pero no respecto de los crímenes competencia de la Corte[282].

			Esta exégesis presenta varios problemas que me impiden compartirla. En primer lugar, es un asunto altamente discutido en la doctrina el de si la concesión de un indulto o una suspensión de la pena una vez finalizado el procedimiento afectaría necesariamente al carácter genuino de aquel mientras estaba en marcha[283]. Sobre todo en aquellos supuestos en los que estas medidas son concedidas por un Gobierno diferente al vigente durante la sustanciación del proceso[284]. En este último caso, piénsese en los indultos concedidos en Argentina por el Gobierno de Menem en relación con los crímenes cometidos durante la dictadura cívico-militar y enjuiciados parcialmente por el Gobierno de Alfonsín.

			En segundo lugar, porque ello supone una criticable objetivación de los términos «propósito» e «intención». Se trata de vocablos que, a diferencia de otros como «efecto» o «consecuencia», evocan ineludiblemente a la existencia de un designio o un ánimo, es decir, de un elemento subjetivo[285]. Ello indica, a mi parecer, que, en la admisibilidad de un determinado asunto, la CPI no puede obviar el ánimo específico del Estado en su concesión. Y es que una exégesis objetiva redunda en última instancia en una presunción de mala fe estatal y en una equiparación absoluta entre voluntad y efecto, que, de facto, impide discernir entre modelos de transición democráticamente legitimados –pienso aquí en Sudáfrica– de aquellos otros, como Chile, surgidos de la arbitrariedad dictatorial.

			Resulta evidente que las amnistías o indultos manta, en tanto medidas incondicionales que obedecen a procesos «políticamente manipulados para generar impunidad»[286], son supuestos indiscutibles de decisiones cuyo propósito es evadir a una persona de su responsabilidad penal[287]. Sin embargo, considero que sí serían legalmente admisibles aquellas medidas premiales encaminadas a alcanzar la paz y la reconciliación nacional, y cuya concesión individual esté condicionada al cumplimiento de determinados requisitos que coadyuven a tales fines, permaneciendo latente, en caso contrario, la posibilidad de ser condenado a la pena ordinariamente prevista[288]. En este tipo de supuestos, la falta de enjuiciamiento, la imposición de una pena inferior a la ordinaria, o la ausencia de su ejecución, serían más una consecuencia eventual –derivada de la satisfacción de un catálogo de condiciones orientadas a la consecución del fin último[289]– que un verdadero propósito cuya realización se persigue.

			La concesión incondicionada de amnistías o indultos, aun cuando, como en el caso chileno, estuviera complementada por una comisión de la verdad que construyera un relato de los hechos, no sería suficiente para inhibir la competencia de la CPI para el enjuiciamiento internacional de los hechos. La existencia de un margen de decisión sobre la concesión de las medidas premiales sería necesaria a efectos de negar la intención de evitar que el victimario comparezca ante la justicia, entendida esta última como procedimiento jurisdiccional penal[290].

			Esta parece ser la interpretación acogida, con matices, por la Fiscalía de la CPI después de casi una década de modificaciones de su posición. En 2013, en relación con el proceso transicional colombiano, la entonces Fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, manifestó en una carta dirigida al presidente de la Corte Constitucional de Colombia su negativa a que los victimarios de crímenes de guerra y lesa humanidad pudieran ver suspendidas sus penas, como así recogía el Acto legislativo 01 de 2012 aprobado por el Congreso de Colombia. Y ello en atención a que, «la decisión de suspender la pena de prisión de tales personas sugeriría que el proceso judicial promovido tiene el propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal, según lo establecido en los arts. 17(2)(c) y 20(3)(a) o, de forma alternativa, que el proceso judicial fue conducido de manera tal que resulta inconsistente con la intención de someter a la persona a la acción de la justicia, bajo los arts. 17(2)(c) y 20(3)(b)»[291]. Este mismo razonamiento lo hizo entonces extensible a las «penas groseramente inadecuadas»[292].

			La exégesis que en aquel momento realizaba la Fiscalía de la CPI en la cuestión referida al art. 17 ER y su relación las medidas premiales obedecía a una visión objetiva. Sin embargo, más adelante, la Fiscalía de la CPI modificó su parecer al respecto, al menos en lo referido a las penas que resultaran desproporcionadas por defecto. Así, en 2016 manifestó su apoyo a las sanciones previstas en el Acuerdo de Paz entre el Estado colombiano y las FARC-EP respecto de los crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra[293], sanciones que, en ocasiones, oscilan entre los dos y los cinco años y cuyo cumplimiento no tiene por qué llevarse a cabo en prisión[294]. Por último, en 2021 la Fiscalía de la CPI y el Gobierno de Colombia firmaron un Acuerdo de Cooperación en el que se consolida la anterior interpretación, cerrándose el examen preliminar por graves violaciones de derechos humanos y crímenes de guerra hasta entonces existente contra Colombia en virtud del principio de complementariedad[295].

			En consecuencia, de los criterios seguidos hasta ahora por la Fiscalía, parece que resultarían admisibles aquellas medidas premiales que fueran concedidas con el objetivo de pacificar la sociedad, acompañadas y condicionadas al desarrollo de actividades complementarias, y siempre que exista un mínimo de sufrimiento para el victimario, aun cuando su duración y modalidad queden esencialmente indefinidas.

			3.5 Las derivaciones del umbral de gravedad

			El art. 17.1.d) ER determina que la CPI habrá de resolver la inadmisibilidad de un asunto cuando éste «no sea de gravedad suficiente para justificar la adopción de otras medidas por la Corte». Así, para que la CPI pueda conocer de un asunto, no basta con que los hechos sean subsumibles bajo el tipo de alguno de los delitos de su competencia, es igualmente necesaria la superación un filtro adicional: el llamado umbral de gravedad[296]. Así, la CPI restringe su ámbito de actuación a los victimarios que ostentan un mayor rango de responsabilidad y solo respecto de aquellos delitos que ostentan una mayor gravedad desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo[297]. Se trata de una regla que también regula la actuación de otros tribunales nacionales[298] e internacionales[299] y que responde a criterios de necesidad y eficiencia.

			Hay quien considera que el art. 17.d) ER únicamente sería una regla de descargo para la CPI, pero no así para las jurisdicciones nacionales. Mientras aquella se focalizaría exclusivamente en los mayores responsables, los sistemas penales nacionales habrían de enjuiciar al resto de perpetradores para evitar la temida impunidad[300]. Sin embargo, resulta difícil estar de acuerdo con una exégesis tan excesivamente punitivista y que va más allá de lo objetivamente realizable para cualquier sistema de justicia transicional que aspire a un mínimo de practicidad.

			Las propias circunstancias en las que se cometen los crímenes invitan a pensar que se estaría exigiendo por imperativo legal aquello que es fácticamente irrealizable. Por ello, en los escenarios transicionales –en los que el número de victimarios es exorbitado– la CPI debería admitir aquellos modelos que combinaran amnistías, indultos o suspensiones condicionadas –complementadas con medidas como las comisiones de la verdad o programas de reparación– para quienes ostentan un grado de responsabilidad menor, con una política de sanciones para los máximos responsables[301].

			Como en el supuesto anterior, cabe suponer que esta es la solución implícitamente adoptada por la fiscalía de la CPI. Aunque originariamente esta última parecía estar de acuerdo con la tesis referida a que aquellos que no fueran enjuiciados por la CPI habrían de serlo por los sistemas penales nacionales[302], al validar el sistema transicional adoptado en Colombia estaría aceptando la renuncia a la acción penal por los delitos más graves siempre que quienes los hubieran perpetrado no ostentaran la categoría de «máximos responsables»[303].

			3.6 El art. 53 del Estatuto de Roma: el interés de la justicia

			La superación del test de complementariedad del art. 17 ER no lleva asociado un inicio automático de la investigación de los hechos por la CPI. Así, los arts. 53.1.c) y 53.2.c) ER conceden a la Fiscalía de la CPI la facultad de decidir no iniciar una investigación si «existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las víctimas, una investigación no redundaría en interés de la justicia»[304].

			A día de hoy, la Fiscalía de la CPI no ha hecho uso de esta facultad que, sin embargo, debe considerarse excepcional, de forma que existe una presunción a favor de la investigación y el enjuiciamiento allí donde se hayan satisfecho los criterios de admisibilidad del art. 17 ER[305]. Sin embargo, son varios los autores que ven en esta previsión la cláusula con mayor potencial para justificar la admisibilidad de medidas de renuncia a la pena respecto de los delitos competencia de la CPI[306].

			Nótese que esta referencia al «interés de la justicia» aparece también en los estatutos del TPIY, TPIR, y del TESL, donde es empleada como una fórmula que, junto a los principios generales del Derecho, condicionaría la viabilidad de los indultos y de las conmutaciones de la pena[307].

			Debe, entonces, examinarse cuáles serían las situaciones en las que la investigación, enjuiciamiento y castigo no redundarían en «interés de la justicia», pues el ER no lo define. Hasta ahora, el debate ha girado en torno al modo en el que habría de interpretarse el término «justicia», si como justicia penal[308] o como un término que encierra algo más. La discusión quedaba entonces configurada como una inevitable disyuntiva en la que el recurso a las medidas premiales únicamente podría justificarse si se acogiera una concepción amplia de justicia, pues, de lo contrario, el art. 53 ER no proporcionaría base legal suficiente como para ir más allá de lo dispuesto en el art. 17 ER[309].

			Así, se defendía que a efectos de dar cabida a las amnistías, indultos, suspensiones o fuertes atenuaciones en la pena, la única posibilidad pasaba por incorporar una visión restaurativa que incluyera, entre otros objetivos, la satisfacción de los derechos de las víctimas o la reconciliación como últimas metas del proceso de transición[310]. A partir de la expresión «entre ellas», contenida en el art. 53.2.c) ER al enumerar las circunstancias a valorar por la Fiscalía para determinar si la investigación o el enjuiciamiento redunda en «interés de la justicia»[311], se extraía la posibilidad de extender la valoración a consideraciones de justicia extrapenal[312].

			Empero, a mi juicio, aun si se aceptara que el término justicia hace exclusivamente referencia a la justicia penal[313], de ello no se derivaría necesariamente una incompatibilidad con las medidas premiales. Quienes sostienen lo contrario es porque –previamente y de manera consciente o inconsciente– ya se han decantado por una determinada concepción de la justicia penal, a saber, por una visión retributiva en la que la pena es un propósito en sí mismo. Si se identifica la noción de justicia con castigo, debe tenerse en cuenta que éste último tiene varios intereses –o fines– aparte de la mera retribución, y a los que la imposición de una pena ajustada a la gravedad del injusto puede perjudicar, como por ejemplo la prevención general o la prevención especial[314].

			Lo que aquí propongo –y desarrollaré en el siguiente capítulo– es equiparar el término «interés de la justicia» con el que creo es el objetivo último que alcanzar en los contextos de transición: el restablecimiento de la cooperación social. Desde esta perspectiva marcadamente utilitarista, la oposición entre justicia penal y justicia restaurativa sería una falsa dicotomía, pues en el marco de la justicia transicional, ambas serían herramientas que coadyuvarían a alcanzar un mismo fin, solo que en distintos niveles y mediante el empleo de diferentes instrumentos o instituciones. Así, la CPI podría suspender o no iniciar una investigación o enjuiciamiento en la medida en que esta interfiriera en el desarrollo de un proceso transicional en el que la combinación de castigo, medidas premiales e instrumentos de carácter restaurativo permitieran que el fin último a alcanzar no quede insatisfecho[315].

			El razonamiento anterior también sirve para replicar a quienes consideran que el «interés de la justicia» no puede comprender el «interés de la paz», por ser la paz y la seguridad valores propios de la esfera política y ajenos a la jurídica[316], o por quedar aquellos fuera del mandato competencial de la Fiscalía de la CPI por pertenecer al de otras instituciones como el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas[317]. Más allá de que no existe ni un solo precepto en todo el ER que excluya la paz y la seguridad de los objetivos o la competencia de la CPI[318], que la paz y la seguridad estén correlacionadas con la esfera de la politología no conlleva necesariamente que queden al margen de lo jurídico. Se trata de una conclusión que, una vez más, se extrae desde una óptica retributiva. Empero, desde una perspectiva utilitaria, «interés de la paz» e «interés de la justicia» no pueden ser separados en tanto funcionales el uno respecto del otro[319].

			De hecho, que se pueda atenuar el rigor punitivo en atención al comportamiento postdelictual del victimario no es ajeno a la práctica y a las reglas que rigen el sentencing de la CPI. Así, la regla 145.2.a) RPPCPI, establece que, al tiempo de imponer una pena, la Corte podrá tener en cuenta «circunstancias atenuantes como las siguientes: «[…] ii) la conducta del condenado después del acto, con inclusión de lo que haya hecho por resarcir a las víctimas o cooperar con la Corte».

			La referencia a la conducta del victimario una vez perpetrado el hecho permitiría que la voluntad por la paz y la reconciliación del sujeto en cuestión y su sometimiento a mecanismos alternativos de corte restaurativo puedan ser eventualmente considerados como un factor que permita la atenuación de la pena o la imposición de sanciones alternativas[320].

			La práctica de la CPI, así como de otros tribunales internacionales, vendría a corroborar tal posibilidad. La CPI, en la determinación de la pena de Bosco Ntaganda, Germain Katanga y Jean Pierre Bemba Gombo, ha declarado expresamente que los esfuerzos por lograr la paz y alcanzar la reconciliación pueden constituir una circunstancia atenuante en aquellos casos en los que fueran genuinos y concretos[321]. De igual modo, otros tribunales internacionales han aceptado como atenuante tanto los esfuerzos por la paz[322], como otras conductas intensamente vinculadas a los compromisos adquiridos por los victimarios en el marco de un proceso transicional, como la expresión de arrepentimiento y la asunción pública de responsabilidad[323].

			IV. Conclusiones parciales

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

			En relación con el primero de los objetivos, se ha puesto de manifiesto que, pese a lo relativamente reciente del término, la cuestión de fondo no lo es tanto: cómo puede una sociedad hacer frente o superar un pasado de violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos. En esta superación de lo pretérito, el término justicia ha de ser entendido de manera amplia, es decir, evitando equipararlo con la exigencia o generación de responsabilidad penal respecto de los victimarios. Junto a esta dimensión punitiva, la idea de justicia también abarcaría cuestiones de corte restaurativo, vinculadas a la satisfacción de los derechos de las víctimas y la sociedad a la verdad, la reparación y la no repetición.

			Estas exigencias que impone la elaboración del pasado, sobre todo la referida al castigo de los perpetradores, pueden, sin embargo, entrar en tensión con otros fines de naturaleza colectiva y de carácter prospectivo que la sociedad habría de alcanzar de manera más inmediata. Ello ha sucedido históricamente en dos situaciones específicas: en el tránsito de la dictadura o el autoritarismo a la democracia, cuando los miembros del Gobierno aún conservan una cuota de poder en el aparato coercitivo del Estado; y, en la finalización de un conflicto armado que continúa activo, si quienes perpetraron los delitos no han sido militarmente derrotados.

			Es en este punto, el deber de castigo obligaría a los Estados a, en principio, imponer a los victimarios de los delitos contra bienes jurídicos personalísimos una pena proporcionada a la gravedad del hecho. Sin embargo, de ello no puede deducirse, sin más, que las amnistías, indultos u otras medidas premiales concedidas en escenarios transicionales, cuyo ámbito material abarque los delitos mencionados, sean siempre contrarias al derecho internacional.

			Las limitaciones fácticamente imperantes en estos escenarios, en los que el número de victimarios es exorbitado, impiden el enjuiciamiento de todos los perpetradores, por lo que el ámbito subjetivo del deber de castigo habría de quedar restringido únicamente a los máximos responsables[324]. Asimismo, tanto algunas de las resoluciones de los órganos interamericanos y europeos de derechos humanos, como determinadas decisiones y documentos emitidos por la Fiscalía de la CPI, permiten inferir que, cumpliendo con ciertas condiciones, la obligación estatal puede ser flexibilizada.

			Se constituye, en este punto, una suerte de estado de necesidad estatal en el que la renuncia al castigo habría de superar un juicio de ponderación[325]. Se requeriría, en primer lugar, la existencia de intereses legítimos que alcanzar y la idoneidad del conjunto de medidas adoptadas por el Estado para satisfacerlos[326]. Junto a lo anterior, también se requeriría, en segundo lugar, la concurrencia de una necesidad en sentido estricto, esto es, la no existencia de otras alternativas que permitieran alcanzar aquellos intereses con un coste menor para el Estado[327].

			La exigencia de una necesidad adicional a la concurrencia de intereses como la verdad o la reparación a las víctimas obedece a que el recurso a las medidas premiales no sería «gratuito» para el Estado, sino que tendría un coste en forma de credibilidad de sus instituciones, de los principios en los que se sustenta, así como de la amenaza que supone la propia pena[328]. La asunción de dicho coste viene justificada por el hecho de que la ganancia obtenida por el Estado es mayor[329].

			Es dentro de la lógica de este juicio donde tiene cabida la exigencia de que las medidas de renuncia a la pena estén dotadas de una justa causa, es decir, que tengan por finalidad la pacificación o reconciliación de la sociedad, sin ser promulgadas «de mala fe», esto es, con la finalidad de librar de todo tipo de responsabilidad –penal y extrapenal– a sus autores. Junto a las exigencias anteriores, las medidas de renuncia a la pena también habrían de ser aprobadas mediante un proceso democrático y quedar condicionadas a la satisfacción de los derechos de las víctimas y la sociedad[330].

			Empero, en lo que al fondo de la cuestión relativa a cuánto castigo resultaría posible renunciar –lo que integraría el juicio de proporcionalidad–, el alcance del deber queda inexorablemente conectado a la justificación de la pena que de fondo se adopte[331]. Su extracción del deber de garantía –y la conexión de este último con la vertiente preventiva de la pena– o su configuración como un remedio de la víctima son un ejemplo de que se trata de una cuestión que enlaza con la teoría de la pena. Y lo mismo puede decirse respecto de las disposiciones del ER que regulan la inacción de la CPI en relación con un determinado asunto. La vinculación de la justicia con el castigo penal, o que la Fiscalía de la CPI advierta –en relación con el art. 17 ER– de la imposibilidad de imponer penas manifiestamente inadecuadas implica, necesariamente, valorar el fin u objetivo con el que estas se imponen.

			Será necesario entonces analizar los contextos transicionales desde la perspectiva de la teoría de la pena, lo que implica no solo discutir acerca de cuál habría de ser su fin en estos escenarios, sino, adicionalmente, en qué grado la pena sería capaz de alcanzarlo en un escenario de profunda anormalidad social en el que las hostilidades continúan activas. Y es que llevar a cabo un análisis de qué fines puede alcanzar el castigo, antes de sacralizar normativamente su imposición en una determinada intensidad, parece una técnica correcta[332]. A todo ello se dedica el segundo capítulo de este trabajo.

			

	





				
					[1] En este momento temporal fija el origen, International Center for Transitional Justice, «¿Qué es la justicia transicional?», 2020. Disponible en: <https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional>. A este respecto, a pesar de que como señalan Arthur, P., «How “Transitions” Reshaped Human Rights: A Conceptual History of Transitional Justice», Human Rights Quarterly, Volume 31, núm. 2, 2009, p. 328, o Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice. Vergangenheitsbewältigung durch Recht, Springer, 2018, p. 3, no es posible determinar con exactitud quién usó por primera vez el término, sí puede afirmarse que uno de los pioneros en emplearlo, dotándolo de una mayor difusión, fue el académico estadounidense Neil Kritz, en la década de los 90 del siglo pasado, en el título de la publicación de lo que se ha convertido en un auténtico tratado y referente sobre el tema [Kritz, N. (Ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. I. General Considerations, United States Institute of Peace Press, 1995].

				

				
					[2] Lo pone de manifiesto Arthur, P., «How “Transitions» Reshaped Human Rights”, cit., p. 359; Ohlin, J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», Whitehead Journal of Diplomacy and International Relations, Vol. 8, núm. 1, 2007, p. 51, para quien el término continúa siendo un enigma; véase también Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 5, indicando que el término arroja más sombras que luces.

				

				
					[3] Destacan el carácter interdisciplinar de la justicia transicional, Arthur, P., «How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., p. 324; Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición. Conceptos, Modelos, Debates, Experiencias, Institut Català Internacional per la Pau, 2011, pp. 13, 81; Eser, A. / Arnold, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in Transitionsprozesse. Teilband 14: Transitionsstrafrecht und Vergangenheitspolitik, Duncker & Humboldt, 2012, p. 21; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., pp. 4, 152.

				

				
					[4] Y es que, como evidencia Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional y Derecho penal internacional: Alianzas y Desencuentros, Bosch, 2020, pp. 14-15, existen varios factores que convierten al término «justicia de transición» en un concepto difuso y en permanente evolución. Por ello, considero que es necesario construir una noción mínima de la «justicia de transición» desde la óptica jurídico-penal, en atención a algunos de los rasgos compartidos por las situaciones que tradicionalmente han sido etiquetadas de «transicionales».

				

				
					[5]Uprimny Yepes, R., «Introducción», en Uprimny Yepes, R., et al., ¿Justicia transicional sin transición? Verdad, justicia y reparación para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p. 13; Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 15; Eser, A. / Arnold, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, cit., pp. 12-13; véase también, Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 16, calificando la justicia de transición como aquella que se «enmarca en una situación de brusco cambio político-social». Aunque con matices, pues hacen referencia exclusiva al tránsito de una sociedad de un régimen político al siguiente, sin incluir las transiciones de una situación de conflicto armado a la paz, Teitel, R., Transitional Justice, Oxford University Press, 2000, p. 3; Leebaw, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», Human Rights Quarterly, Vol. 30, núm. 1, 2008, pp. 98, 101; Neumann, U., «Die Rolle von Recht Gesellschaft und Politik bei der Verarbeitung von „Unrechtsystemen”», en Neumann, U., et al. (Hrsg.), Transitional Justice. Das Problem gerechter strafrechtlicher Vergangenheitsbewältigung, Internationaler Verlag der Wissenschaften, 2013, p. 39; Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad. El papel del derecho penal en sociedades de posconflicto» (Traducción de Daniel Ariza Zapata), en Reyes Alvarado, Y. (Ed.), ¿Es injusta la Justicia Transicional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 144. En esta misma línea, el TS, en STS 101/2012 de 27 de febrero de 2012, FD 5.º, ha manifestado que por «derecho transicional» debe entenderse aquella rama del ordenamiento jurídico cuyo objeto de análisis y estudio es la ordenación pacífica de los cambios de un régimen a otro.

				

				
					[6]Arthur, P., «How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., pp. 331, 337, 360; Uprimny Yepes, R., «Introducción», cit., p. 13; Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., pp. 13-15; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., pp. v, 18; íd., «Mauerfall und Transitional Justice. Wege der juristischen Aufarbeitung von Diktaturen», Neue Juristische Wochenschrifft, 2019, p. 3283; Gil Gil, A. / Maculan, E., «The Rationale and Purposes of Criminal Law and Punishment in Transitional Contexts», Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 40, núm. 1, 2020, p. 132; Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 16.

				

				
					[7] Véase, en este sentido, Matsunaga, J., «Two Faces of Transitional Justice: Theorizing the Incommensurability of Transitional Justice and Decolonization in Canada», Decolonization: Indigeneity, Education & Society, Vol. 5, núm. 1, 2016, pp. 24-44.

				

				
					[8]Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo y cese definitivo de la violencia», en Cuerda Riezu, A. (Dir.), El Derecho penal ante el fin de ETA, Tecnos, 2016, p. 46; Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena», InDret: Revista para el Análisis del Derecho, núm. 4, 2016, p. 9; Varona Martínez, G., «El papel de las víctimas respecto de los mecanismos utilizados en la justicia transicional», en Gil Gil, A. / Maculan, E. (Dirs.), La influencia de las víctimas en el tratamiento jurídico de la violencia colectiva, Dykinson S. L., Ministerio de Economía y Competitividad, 2017, p. 151; Álvarez Berasategui, A., «Transitional Justice in Settled Democracies: Northern Ireland and the Basque Country in Comparative Perspective», Critical Studies on Terrorism, 2017, pp. 1-20. Amplían lo anterior, refiriéndose a las propuestas de ampliación de la justicia de transición a las violaciones de derechos humanos cometidas en el marco de una democracia estable, Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 150; Gil Gil, A. / Maculan, E., «The Rationale», cit., p. 132. También Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 29, considera que actualmente el componente de «transición» puede referirse a supuestos de criminalidad organizada.

				

				
					[9]Uprimny Yepes, R., «Introducción», cit., p. 14; sigue al anterior, Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena», cit., p. 9.

				

				
					[10]Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 17.

				

				
					[11]Echano Baldasúa, J. I., «Justicia restaurativa y justicia transicional en los delitos de terrorismo: algunas reflexiones», en AA. VV., Justicia para la convivencia. Los puentes de Deusto. Encuentro «Justicia retributiva y restaurativa: su articulación en los delitos de terrorismo». Junio 2012, Universidad de Deusto, 2012, p. 128; Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo: la respuesta del derecho vigente», en AA. VV., Justicia para la convivencia. Los puentes de Deusto. Encuentro «Justicia retributiva y restaurativa: su articulación en los delitos de terrorismo». Junio 2012, Universidad de Deusto, 2012, p. 83. Sin embargo, debo estar de acuerdo con Álvarez Berasategui, A., «Transitional Justice in Settled Democracies», cit, pp. 1, 3, en que la definición de transición no tiene que estar necesariamente relacionada con un claro punto de ruptura con el pasado, sino que en el supuesto del terrorismo puede ser interpretada como el proceso de dejar atrás la violencia de carácter político. Y ello aun cuando, como trataré de desarrollar en esta investigación, ese periodo de violencia que se deja atrás no alcance, cualitativamente, la intensidad de un conflicto armado interno.

				

				
					[12] Téngase en cuenta, que la doctrina alemana, para referirse a los escenarios de justicia de transición, hace uso de la expresión Vergangenheitsbewältigung, cuyo tenor literal significa «superación del pasado». Así, Neumann, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 39; Prittwitz, C., «Verantwortung als Schlüsselbegriff strafrechtlicher Versuche der Vergangenheitsbewältigung. „Individuelle vs. kollektive Verantwortung” und „Verantwortung für Vergangenheit und Zükunft”», en Neumann, U., et al. (Hrsg.), Transitional Justice. Das Problem gerechter strafrechtlicher Vergangenheitsbewältigung, Internationaler Verlag der Wissenschaften, 2013, pp. 256-257; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. v; íd., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3283. Asimismo, Eser, A. / Arnold, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, cit., p. 12, emplean la expresión Vergangenheitsaufarbeitung, cuyo significado no diferiría en exceso del anterior, pues podría traducirse como «elaboración del pasado».

				

				
					[13] Destacan que el trasfondo de la justicia de transición está lejos de ser verdaderamente novedoso, Arthur, P., «How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., pp. 328, 334; en la misma dirección, Uprimny Yepes, R. / Saffon Sanín, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y complementariedades», en Uprimny Yepes, R., et al., ¿Justicia transicional sin transición? Verdad, justicia y reparación para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p. 114; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 5; Chinchón Álvarez, J., «El Derecho penal internacional en contextos transicionales», en Gil Gil, A. / Maculan, E. (Dirs.), Derecho penal internacional, 2.ª ed., Dykinson S. L., 2019, pp. 523-524. Lo anterior ha llevado a Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», Harvard Law Review, Vol. 117, núm. 3, 2004, pp. 764 ss., a plantear que los problemas que enfrenta la justicia transicional son los propios de todo sistema jurídico, si bien dramatizados por el contexto en el que tienen lugar.

				

				
					[14]Uprimny Yepes, R. / Saffon Sanín, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., p. 118; Leebaw, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 100; Lambourne, W., «Transitional Justice and Peacebuilding after Mass Violence», International Journal of Transitional Justice, Vol. 3, 2009, p. 29; Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 13; Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena», cit., p. 10; Seils, P., «La cuadratura del círculo en Colombia. Los objetivos del castigo y la búsqueda de la paz», International Center for Transitional Justice, 2015, p. 9; Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 135-136; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., pp. 54, 151; Newman, M., Transitional Justice, Polity, 2019, p. 138; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice in Post-Conflict Situations», Max Planck Encyclopedia of International Criminal Law, 2019, p. 1; Gil Gil, A. / Maculan, E., «The Rationale», cit., p. 133; Chinchón Álvarez, J., «El Derecho penal internacional en contextos transicionales», cit., p. 525; Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 16. Véase también, el Informe del Secretario General de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia de Transición en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Doc. ONU. S/2004/616, p. 5: «la justicia de transición puede definirse como […] los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala…».

				

				
					[15] En relación con la idea de sistemas de injusto, véase, Lampe, E.J., «Systemunrecht und Unrechtssysteme», Zeitschrift für die Gesamte Strafrechtswissenschaft, Vol. 106, núm. 4, 1994, p. 687, definiéndolos como sistemas sociales en los que los individuos que lo componen interaccionan en torno a un objeto antisocial.

				

				
					[16]Ambos, K., La parte general del Derecho penal internacional. Bases para una elaboración dogmática, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 44; similar, Aponte Cardona, A., «Macrocriminalidad y función penal en lógica transicional. Aportes posibles del derecho penal a las garantías de no repetición», en Ambos, K., et al. (Eds.), Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2018, p. 178. Toman ambos autores como referente lo establecido por, Jäger, H., Makrokriminalität: Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, Suhrkamp, 1989, pp. 11 ss.; íd., «Ist Politik kriminalisierbar?», en Lüderssen, K. (Ed.), Aufgeklärte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Böse? Band III: Makrodelinquenz, Baden-Baden, 1998, pp. 122, 129, quien define la macrocriminalidad como la criminalidad de los grandes colectivos, los aparatos de poder del Estado y los sistemas políticos de injusticia.

				

				
					[17] A este respecto, en relación con el elemento colectivo en los escenarios de conflicto armado interno o de criminalidad estatal, véase, infra. Capítulo III. III. 1.2.1.

				

				
					[18]Bauman, Z., Modernidad y Holocausto (traducción de Ana Mendoza), 1.ª ed., 1.ª reimpresión, Sequitur, 1998, pp. 18 ss., quien, de manera correcta a mi parecer, considera que la comisión de delitos en masa no sería posible sin la eficiencia propia de las actividades organizadas, llegando a hablar incluso de la «racionalización burocrática del Holocausto»; en la misma dirección, y también desde el campo de la psicología social, Milgram, S., Obedience to Authority, Tavistock Publications, 1974, p. 1. Asimismo, desde una perspectiva jurídica, también se ha pronunciado a favor de considerar la presencia de aparatos organizados de poder como un rasgo fundamental de la masividad propia de los delitos internacionales, Ambos, K., La parte general, cit., pp. 44 ss. Del mismo modo, lo consideran un rasgo de los delitos perpetrados en contextos de justicia de transición, Malamud-Goti, J., ««Transitional Governments in the Breach: Why Punish State Criminals?», Human Rights Quarterly, Vol. 12, núm. 1, 1990, p. 2; Ohlin, J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», cit., p. 63; Akhavan, P., «Are International Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?: Reconciling Judicial Romanticism with Political Realism», Human Rights Quarterly, Vol. 31, núm. 3, 2009, p. 630; Duff, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», en Brudholm, T./ Cushman, T. (Eds.), The Religious in Responses to Mass Atrocity. Interdisciplinary Perspectives, Cambridge University Press, 2009, p. 89; Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, núm. 28, 2013, p. 95; Prittwitz, C., «Verantwortung als Schlüsselbegriff», cit., p. 263; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», Revista UNISCI, núm. 51, 2019, p. 238; íd., «The Rationale», cit., p. 146; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 57; íd., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284.

				

				
					[19]Jäger, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 123; siguen al anterior, Prittwitz, C., «Einleitung», en Lüderssen, K. (Ed.), Aufgeklärte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Böse? Band III: Makrodelinquenz, Baden-Baden, p. 13; Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía. El derecho penal ante el terrorismo de Estado, Flandes Indiano, 2010, p. 30; Aponte Cardona, A., «Macrocriminalidad y función penal», cit., p. 180; véase también Ambos, K., La parte general, cit., p. 44, considerando que se trata de la criminalidad acontecida en «condiciones políticas de excepción».

				

				
					[20]Jäger, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 125.

				

				
					[21] Íd., Makrokriminalität, cit., p. 17; íd., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 121; Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 30, destacando que en estos supuestos el Estado actúa como «plataforma de producción de la violencia criminal»; en una dirección similar, Ambos, K., La parte general, cit., p. 44, señala que se trata de casos en los que existe una «intervención, tolerancia, omisión o hasta el fortalecimiento estatal de los comportamientos criminales».

				

				
					[22]Aponte Cardona, A., «Macrocriminalidad y función penal», cit., p. 180.

				

				
					[23]Ambos, K., La parte general, cit., p. 45.

				

				
					[24] Así, Bassiouni, C., «Searching for Peace and Achieving Justice: The Need for Accountability», Law and Contemporary Problems, Vol. 59, núm. 4, 1996, p. 18; Leebaw, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 98. Nótese que los autores anteriores emplean la palabra accountability cuya traducción al castellano sería la de responsabilidad, pero en un sentido amplio respecto de una conducta anteriormente cometida. Así, en el Informe del Secretario General de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia de Transición, cit., p. 5, el término se traduce como «rendición de cuentas», lo que denota que va más allá de mera imposición y ejecución de sanciones de naturaleza jurídico-penal.

				

				
					[25] Una cuestión que debe abordarse es la referida a qué se entiende por víctima a estos efectos. Como punto de partida puede tomarse la definición desarrollada por la CPI, en ICC, Prosecutor v. Lubanga, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, Trial Chamber I, ICC-01/04-01/06, 14 March 2012, § 14, en la que se define a la víctima como «toda persona que haya sufrido daños, individual o colectivamente, incluidas lesiones físicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas económicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales». En cualquier caso, como muy acertadamente señala Ambos, K., «El primer fallo de la Corte Penal Internacional (Prosecutor v. Lubanga): un análisis integral de las cuestiones jurídicas», InDret: Revista para el Análisis del Derecho, núm 3, 2012, p. 5, la anterior definición debe verse complementada por lo dispuesto en la regla número 85 RPPCPI, que obliga a que, las personas que quieran participar ante ella en calidad de víctimas, acrediten que el daño sufrido es consecuencia de la comisión de los crímenes imputados, es decir, la existencia de un nexo causal entre los crímenes que se imputan y los resultados dañosos. Así, sería víctima toda aquella persona que haya sufrido, ya sea de manera individual o colectiva, daños físicos, mentales, o económicos, o haya sido objeto de menoscabo en sus derechos fundamentales, siempre que los mismos tengan un origen directo en el conflicto de que se trate. La definición sería entonces esencialmente coincidente con la establecida en la Resolución 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Doc. ONU. A/RES/60/147, párrafo 8, donde la víctima queda definida como «toda persona que haya sufrido daños, individual o colectivamente, incluidas lesiones físicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas económicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violación manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una violación grave del derecho internacional humanitario». A ello se le adiciona que «el término “víctima” también comprenderá a la familia inmediata o las personas a cargo de la víctima directa y a las personas que hayan sufrido daños al intervenir para prestar asistencia a víctimas en peligro o para impedir la victimización». En consecuencia, como indica Díaz López, J. A., «La participación de la víctima en el indulto», La ley penal, núm. 113, 2015, p. 3, en los últimos tiempos existe una tendencia a definir el concepto de víctima de manera que trascienda de la categoría del «ofendido», pasando a ser asimilado con el de «perjudicado», pues abarcaría no sólo al titular del interés lesionado de modo central por el delito, sino a todos quienes soportan consecuencias perjudiciales más o menos directas del mismo.

				

				
					[26] En algunos casos, esta finalidad ha sido considerada como el objetivo de carácter principal. Así, por ejemplo, el International Center for Transitional Justice, «¿Qué es la justicia transicional?», cit., esboza que, aunque los objetivos de la justicia de transición variarán en función del contexto, el reconocimiento de la dignidad de los individuos y la reparación de sus derechos permanecen como una constante. También parece otorgar a los derechos de las víctimas un rol central en la justicia de transición, Dorado Porras, J., «Justicia Transicional», Eunomía: Revista en Cultura de la Legalidad, núm. 8, 2015, p. 194. Mencionan la justicia de transición como aquella dirigida a garantizar los derechos de las víctimas, sin pronunciarse en un sentido evidente acerca de si este es el fin prioritario o no, Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations committed by Former Governments: Principles Applicable and Political Constraints», en Kritz, N. (Ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. I. General Considerations, United States Institute of Peace Press, 1995, p. 4; Bassiouni, C., «Searching for Peace», cit., p. 24; Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 3; Eser, A., «Justicia transicional: acerca del acuerdo de paz colombiano a la luz de Ulfrid Neumann» (Traducción de Daniel Ariza Zapata), en Reyes Alvarado, Y. (Ed.), ¿Es injusta la Justicia Transicional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 36; Werle, G. / Vormbaum, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3283. Véase también la ya mencionada STS 101/2012 de 27 de febrero de 2012, FD 5.º, donde se asocia la justicia de transición a la satisfacción de ciertos derechos de las víctimas de las violaciones de derechos humanos.

				

				
					[27] Estos han sido reconocidos por las Naciones Unidas en dos exhaustivos informes sobre los derechos de las víctimas en los contextos de graves violaciones de los derechos humanos. Así, Joinet, L., «Informe final acerca de la cuestión de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles y políticos)», Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas, Comisión de Derechos Humanos, 26 de junio de 1997, Doc. ONU. E/CN.4/Sub.2/1997/20; Orentlicher, D., «Conjunto de principios actualizado para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad», Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas, Comisión de Derechos Humanos, 8 de febrero de 2005, Doc. ONU. E/CN.4/2005/102/Add.1. En la doctrina, entre otros muchos, Bassiouni, C., «Searching for Peace», cit., p. 18; Uprimny Yepes, Y., «Introducción», cit., p. 13; Botero Marino, C. / Restrepo Saldarriaga, E., «Estándares internacionales y procesos de transición en Colombia», en Uprimny Yepes, R. et al., ¿Justicia Transicional sin transición? Verdad, justicia y reparación para Colombia, Bogotá, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, pp. 48, 53-82; Ambos, K., El marco jurídico de la justicia de transición. Especial referencia al caso colombiano, Temis, 2008, pp. 41-51; Arthur, P., «How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., p. 353; Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 66; Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 3; Dorado Porras, J., «Justicia Transicional», cit., p. 194; Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena en el Derecho penal y en la llamada Justicia Transicional», en Gil Gil, A. / Maculan, E. (Dirs.), La influencia de las víctimas en el tratamiento jurídico de la violencia colectiva, Dykinson S. L., Ministerio de Economía y Competitividad, 2017, p. 203; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 28; Chinchón Álvarez, J., «El Derecho penal internacional en contextos transicionales», cit., p. 530; Gil Gil, A. / Maculan, E., «The Rationale», cit., p. 133. Asimismo, este abanico de derechos ha sido reconocido por el TS en STS 101/2012 de 27 de febrero de 2012, FD 5.º

				

				
					[28]Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., pp. 4-6; Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 3; Uprimny Yepes, R., «Introducción», cit., p. 13; Ambos, K., El marco jurídico, cit., p. 1; Leebaw, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., pp. 98-99, 117; Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena», cit., p. 9; Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional para la Colombia del postconflicto y las garantías para la paz internacional», Crítica Penal y Poder, núm. 10, 2016, p. 150; Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 142-143; Gil Gil, A. / Maculan, E., «The Rationale», cit., p. 133. Asimismo, también en la STS 101/2012 de 27 de febrero de 2012, FD 5.º, se hace mención a la «ordenación pacífica de los cambios de un régimen a otro» y a «avanzar en los procesos de reconciliación».

				

				
					[29] Destacan este carácter prospectivo y retrospectivo, Bassiouni, C., «Searching for Peace», cit., pp. 23-24; Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 7; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., pp. 762, 766; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 33; Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 30.

				

				
					[30]Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 6; Newman, M., Transitional Justice, cit., pp. 13, 15, quien se muestra en contra de definir la justicia de transición en atención a sus instrumentos, pues ello sería tan inapropiado como el tratar de definir la medicina a partir, únicamente, de un listado de tratamientos; del mismo modo, Werle, G. / Vormbaum, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3283, consideran que definir la justicia de transición con base en sus mecanismos tradicionales arroja un concepto estrecho, si bien históricamente y hoy en día aceptado.

				

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

				

				
					[32]Orentlicher, D., «Settling Accounts», The Yale Law Journal, Vol. 100, núm. 8, 1991, p. 2556; Bassiouni, C., «Searching for Peace», cit., p. 23; Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice: Choices of Institutional Design», Leiden Journal of International Law, Volume 18, núm. 3, 2005, p. 427; Leebaw, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 103; Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 3; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 6; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 7.

				

				
					[33]Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2556; Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 426; Gil Gil, A. / Maculan, E., «The Rationale», cit., p. 144; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 6.

				

				
					[34]Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., pp. 18-19. En esta misma línea, Eser, A., «Justicia transicional» cit., p. 36, defiende que, en última instancia, en todos los escenarios lo que se busca es generar justicia para las víctimas, que los autores reciban el equivalente al desvalor de sus actos y sentar los fundamentos para una vida pacífica en comunidad; véase también, Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 148, indicando que, en último término, las distintas actuaciones y mecanismos se dirigen al tratamiento del injusto cometido en el pasado por medio de la revelación de las estructuras de poder precedentes y de la documentación y el reconocimiento de los hechos. En contra, Arthur, P., «How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., p. 360, considera que los dilemas prácticos que han de afrontarse en las transiciones del autoritarismo a la democracia son distintas que las presentes en el paso de un conflicto armado interno a la paz. Según el mencionado autor, en los últimos es más probable que las exigencias giren en torno a la reintegración de los excombatientes, la restitución de la propiedad, el reparto del poder, el reparto de la riqueza y las reclamaciones de autodeterminación. Empero, a mi juicio, cualquiera de las exigencias que el autor expresamente menciona estarían igualmente presentes en el primero de las escenarios, por lo que no puedo compartir su postura.

				

				
					[35] Existe unanimidad entre la doctrina a la hora de reconocer la validez de la afirmación anterior, así, entre otros muchos, Bassiouni, C., «Searching for Peace», cit., p. 23; Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 5, 219; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness: Facing History after Genocide and Mass Violence, Beacon Press, 1998, pp. 4-5; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime: A Framework for Understanding Transitional Justice», Harvard Human Rights Journal, Vol. 15, 2002, p. 92; Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., pp. 425, 428; Orentlicher, D., «‘Settling Accounts’ Revisited: Reconciling Global Norms with Local Agency», The International Journal of Transitional Justice, Vol. 1, 2007, p. 18; Silva Sánchez, J. M., «¿Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la «lucha contra la impunidad» y del «derecho de la víctima al castigo del autor»», Derecho Penal y Criminología: Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminológicas, Vol. 29, 2008, p. 152; Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 13; Eser, A. / Arnold, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, cit., p. 14; Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena», cit., p. 9; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 74; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., pp. 6, 8-9; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 245; Chinchón Álvarez, J., «El Derecho penal internacional en contextos transicionales», cit., p. 527; Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 17. Asimismo, véase el informe del Secretario General de las Naciones Unidas. El Estado de derecho y la Justicia de Transición, cit., p. 9, señalando que «si bien las experiencias extraídas de actividades anteriores de justicia de transición influyen en la preparación de los trabajos futuros, el pasado únicamente puede servir de orientación. Las soluciones prefabricadas no son aconsejables».

				

				
					[36]Joinet, L., «Informe final acerca de la cuestión de la impunidad», cit., principio 4; Orentlicher, D., «Conjunto de principios actualizado», cit., principio 4. Esta dimensión ha sido reconocida reiteradas veces por la Corte IDH en su jurisprudencia. Ver, entre otras, sentencia de la Corte IDH de 25 de noviembre de 2000 (Caso Bámaca Velásquez c. Guatemala), § 201; sentencia de la Corte IDH de 14 de marzo de 2001 (Caso Barrios Altos c. Perú), § 48; sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 148.

				

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

				

				
					[38]Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 59, si bien reconoce que no es la única manera de desarrollar una memoria colectiva, lo que también puede hacerse a través de procesos como la memorialización a través de la construcción de monumentos nacionales y de celebraciones conmemorativas. En relación con esta dimensión de la justicia de transición referida a la memoria, véase, Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., pp. 215-226.

				

				
					[39] Así, Newman, M., Transitional Justice, cit., pp. 41-43, identifica 3 generaciones de comisiones de la verdad. La primera de ellas se ubicaría en la década de 1980 a 1990 y se correspondería con las establecidas en Argentina, Chile, Bolivia o Uganda. En esta primera generación la actuación de las comisiones estaría relacionada con la búsqueda de una explicación fáctica de los hechos, llevando a cabo un registro de muertes y desapariciones, si bien quedaban excluidos aspectos performativos como las escuchas, así como la construcción de un relato histórico de los hechos. La segunda generación de comisiones de la verdad se extendería desde la década de 1990 al inicio del nuevo milenio, constituyendo el ejemplo prototípico la Comisión de la Verdad y la Reconciliación de Sudáfrica. Estas poseerían una mayor amplitud en sus mandatos, tanto respecto de la investigación de los crímenes como de los aspectos performativos y sí estarían dirigidas a establecer un relato histórico de la nación e intentar reconciliar a las comunidades previamente excluidas. Por último, la tercera generación iría desde inicios de la década del 2000 hasta la actualidad y en ellas no habría habido muchas variaciones respecto de las de segunda generación, más allá de que comienzan a perder el carácter de mecanismos sustitutivos de la investigación y el enjuiciamiento penal y pasan a ser vistas como medidas complementarias.

				

				
					[40]Werle, G. / Vormbaum, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3285.

				

				
					[41]Hayner, P., «Fifteen Truth Commissions-1974 to 1994: A Comparative Study», Human Rights Quarterly, Vol. 16, núm. 4, 1994, pp. 598, 604; Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 185. Véase, a este respecto, la interesante apreciación que introducen Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 86, señalando que es deseable que el mandato de las comisiones sea limitado en el tiempo, pues una actividad demasiado larga de las contrarrestaría el efecto catártico deseado, sin que incluso pueda descartarse que lleguen a embotar a la población.

				

				
					[42] El carácter «oficial» debe ser entendido, en la línea apuntada por Hayner, P., «Fifteen Truth Commissions», cit., p. 604, como referido a que se encuentran respaldadas por algún tipo de autoridad; en la misma dirección, Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 44; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 7. En cualquier caso, como indica Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 81, la autoridad que da soporte a este tipo de comisiones puede variar desde el Estado, a una organización internacional o incluso a determinadas instituciones dentro de la sociedad civil. En este sentido, véase Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., pp. 428-429, para un breve esbozo de las circunstancias que pueden favorecer el que una comisión de la verdad sea establecida bajo los auspicios de un Estado, de una organización internacional o de la propia sociedad civil.

				

				
					[43]Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 44; de manera similar, Roht-Arriaza, N., «State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in International Law», California Law Review, Vol. 78, núm. 2, 1990, p. 80, indica que este tipo de instituciones buscan crear un registro autorizado sobre lo sucedido. A este respecto, como destaca Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 180, las comisiones de la verdad buscan establecer una «verdad histórica» de carácter social y cultural, dotada por ello de un carácter reparador, de reconciliación y superación del pasado.

				

				
					[44]Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 652.

				

				
					[45]Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 96.

				

				
					[46]Hayner, P., «Fifteen Truth Commissions», cit., p. 599.

				

				
					[47] Como indican Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 86, el informe que emiten es, probablemente, el legado más importante de las comisiones de la verdad, pues en él se atestiguan y se reconocen oficialmente las violaciones de los derechos humanos cometidas.

				

				
					[48]Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 428; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 7; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 86.

				

				
					[49]Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., pp. 46-47, poniendo en liza que, desde esta perspectiva, las comisiones de la verdad son instrumentos adecuados de transformación social.

				

				
					[50]Ibid., p. 45. Así, como ejemplo de una comisión que sí estaba dotada de tales facultades se suele citar el ejemplo de la Comisión de la Verdad y la Reconciliación de Sudáfrica, en la que, como señala Hayner, P., «Fifteen Truth Commissions», cit., p. 598, se podía otorgar una amnistía o emitir una solicitud de enjuiciamiento contra el victimario. De la misma forma, como destaca Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 7, también entraría dentro de este tipo de comisiones de la verdad la de Timor Oriental, cuyo mandato la permitía conmutar a los perpetradores de crímenes de menor gravedad que confesaran los hechos la pena de prisión por la de servicios a la comunidad. En cualquier caso, como indican Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 97, otorgar este tipo de facultades puede convertirse en problemático si no están acompañadas de una serie de garantías procesales respecto de los victimarios.

				

				
					[51]Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 20; Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2546; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 39; Leebaw, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., p. 102; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 83; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 7; Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., p. 452.

				

				
					[52] Véase infra. Capítulo II. Apartado VI. 3.

				

				
					[53] Así, por ejemplo, el art. 14 de la Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, establece que «todo Estado Parte velará por que su legislación garantice a la víctima de un acto de tortura la reparación y el derecho a una indemnización justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitación lo más completa posible». En un sentido similar, el art. 24.4 de la Convención Internacional para la protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas determina que «los Estados Parte velarán por que su sistema legal garantice a la víctima de una desaparición forzada el derecho a la reparación y a una indemnización rápida, justa y adecuada». A este respecto, también el art. 75 ER reconoce un derecho de las víctimas de los delitos bajo su competencia a la reparación.

				

				
					[54] Así se encuentra recogido en el art. 24.4 de la Convención Internacional para la protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas o en los principios 15 y 18 de la Resolución 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. A este respecto, para un mayor análisis véase, Ambos, K., El marco jurídico, cit., pp. 46 ss., con múltiples referencias al desarrollo jurisprudencial de las distintas vertientes de este derecho a la reparación.

				

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

				

				
					[56] A este respecto, empleando la definición empleada en la sentencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 298, por daños materiales se entienden «la pérdida o detrimento de los ingresos de las víctimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de carácter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso». Al igual que sucedía con la restitución, también la idea de indemnización plantea problemas en el marco de violaciones graves de los derechos humanos.

				

				
					[57] Haciendo uso como en el supuesto anterior de la definición dada en la sentencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund y otros c. Brasil), § 305, los daños morales comprenderían tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la víctima directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, así como las alteraciones, de carácter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la víctima o su familia.

				

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

				

				
					[59] Resolución 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cit., principio 21.

				

				
					[60] Así, en la Resolución 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cit., principio 22, algunas de las medidas asociadas a este derecho a la satisfacción son: la revelación pública de la verdad, la búsqueda de los desaparecidos, el reconocimiento público de los hechos y de la responsabilidad sobre ellos, la petición de disculpas, etc.

				

				
					[61] Aquella que más suele repetirse es la relativa a que si la reparación ha de ser proporcional al daño sufrido, entonces no habría reparación posible para los casos en los que, por ejemplo, un padre pierde a su hijo asesinado. Así, entre otros muchos, Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 10; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 93, 103; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 79; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 83; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 49.

				

				
					[62]Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 22; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 136; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 784; Dorado Porras, J., «Justicia Transicional», cit., pp. 199-200; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 49; Werle, G. / Vormbaum, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3285.

				

				
					[63] En relación con el Estado como ente que cubre de manera primaria la reparación a las víctimas para luego, en ocasiones, repetir contra los perpetradores, Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 134-135, 146.

				

				
					[64] Y es que, como indica Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», en Kritz, N. (Ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. I. General Considerations, United States Institute of Peace Press, 1995, p. xvii, tras años de conflicto o de fuerte represión no solo los recursos económicos son limitados, sino que el Estado debe abordar otras tareas que también suponen un coste monetario como, por ejemplo, la reconstrucción de las infraestructuras. En esta misma dirección, Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., pp. 784 ss., adicionando que una de las prioridades en este tipo de contextos debería ser reactivar la economía a fin de generar una mejora en el bienestar general de la población, lo que puede entrar en tensión con las estrategias de reparación. Se plantea esta misma cuestión, Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 79.

				

				
					[65]Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 49.

				

				
					[66]Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 133-134.

				

				
					[67] A este respecto, defienden que la reparación en estos escenarios debe centrarse en el plano simbólico, Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 107; íd., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3285.

				

				
					[68] En profundidad, sobre estos procesos en los escenarios de justicia transicional, Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., pp. 59-68, donde se incluyen acciones como la construcción de monumentos conmemorativos, el renombramiento de calles, etc.

				

				
					[69] Así por ejemplo, en Chile, en 1991, el presidente Aylwin, al firmar el Decreto que creaba la Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación, pidió públicamente perdón a las víctimas por los crímenes cometidos desde el Estado chileno durante la dictadura de Augusto Pinochet. El discurso puede consultarse en: <http://www.archivochile.com/Gobiernos/gob_paylwin/de/GOBdeaylwin0004.pdf>. De igual manera, actualmente en Colombia los exmiembros de las extintas FARC-EP han pedido disculpas públicas a las víctimas del conflicto armado, siendo especialmente representativa la llevada a cabo por Rodrigo Londoño, alias Timochenko, excomandante de la mencionada guerrilla.

				

				
					[70]Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 117.

				

				
					[71] Como indica Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 119, 126, mientras en contextos ordinarios las reparaciones tienen una finalidad eminentemente retrospectiva, en los escenarios de la justicia de transición estas también poseerían un carácter prospectivo, pues buscarían contribuir a la estabilización de la sociedad.

				

				
					[72] Tal y como ponen de manifiesto Botero Marino, C. / Restrepo Saldarriaga, E., «Estándares internacionales», cit., pp. 73-74, la jurisprudencia de los órganos interamericanos de derechos humanos tiende a caracterizar el derecho a la verdad como una forma de reparación propiamente dicha. También conceptúan la revelación de la verdad como una forma de reparación a las víctimas, Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 79, en atención al alivio que proporcionaría a los familiares de las víctimas el conocer, por ejemplo, donde se encuentran aquellas enterradas; Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 43.

				

				
					[73]Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 105; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 79; Dorado Porras, J., «Justicia Transicional», cit., p. 199.

				

				
					[74]Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 80; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 7. Menos convencido de lo anterior se muestra Dorado Porras, J., «Justicia Transicional», cit., p. 197, quien considera que es dudoso que este tipo de organismos puedan alcanzar ese fin de curación individual.

				

				
					[75]Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 202.

				

				
					[76]Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 108; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 49.

				

				
					[77]Newman, M., Transitional Justice, cit., pp. 49-50.

				

				
					[78]Joinet, L., «Informe final acerca de la cuestión de la impunidad» cit., principio 42, prevé como garantía de no repetición la inhabilitación, suspensión, cambio de destino; o la destitución de los agentes estatales implicados en la violación de derechos humanos; Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 482; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 33.

				

				
					[79] Como indica Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv, la presencia en las instituciones de quienes apoyaron o participaron en la violación de derechos humanos puede generar desconfianza en la población y, con ello, dificultar la transición; también destacan que este tipo de medidas tendrían por fin el recuperar la confianza de la sociedad o hacer frente al miedo de esta última de volver a ser victimizada en el futuro, Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 482, Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 124; íd., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3285; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 34, quien habla de «relegitimizar las instituciones públicas».

				

				
					[80]Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 150; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 122.

				

				
					[81]Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 19.

				

				
					[82] A este respecto, debido a la intensa carga peyorativa de ambos términos, autores como Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 123, prefieren emplear la expresión «revisión del servicio público» (Überprüfung des öffentlichen Dienstes); en un sentido similar, véase, Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 8, quien se refiere a estos procedimientos como «reformas institucionales que conllevan el escrutinio de los cargos públicos».

				

				
					[83]Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv; Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 19; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 136; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., pp. 767, 803-804.

				

				
					[84] Véase, por todos, Schwartz, H., «Lustration in Eastern Europe», en Kritz, N. (Ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. I. General Considerations, United States Institute of Peace Press, 1995, pp. 461-483.

				

				
					[85]Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv; Schwartz, H., «Lustration in Eastern Europe», cit., p. 461.

				

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

				

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

				

				
					[88] Lo advierten, Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxv; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 34.

				

				
					[89]Schwartz, H., «Lustration in Eastern Europe», p. 466; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 124.

				

				
					[90]Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiv; similar, Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 778; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 34.

				

				
					[91] Así se identificó, por ejemplo, en el caso de Colombia. Por todos, Wills Obregón, M. E., «Los tres nudos de la guerra colombiana», en Contribución al entendimiento del conflicto armado en Colombia, Comisión Histórica del Conflicto y sus Víctimas, febrero de 2015, pp. 1-45.

				

				
					[92] Así se ha hecho en Colombia en el art. transitorio 20 del Acto Legislativo 01 de 2017, en desarrollo del Acuerdo Final, como un tratamiento especial de justicia tendiente a facilitar la reincorporación política de los excombatientes, estableciéndose que «la imposición de cualquier sanción en la JEP no inhabilitará para la participación política ni limitará el ejercicio de ningún derecho, activo o pasivo, de participación política». La suspensión de las inhabilidades, sin embargo, se encuentra condicionada al cumplimiento progresivo y de buena fe de las obligaciones derivadas del Acuerdo y del Acto Legislativo 01 de 2017, en particular: (i) dejación de las armas; (ii) sometimiento al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición; (iii) atención de las obligaciones ante la Comisión para el esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la no Repetición, y ante la Unidad de Búsqueda de Personas Desaparecidas, y (iv) compromiso de no volver a delinquir (se adicionó en el art. 122 de la Constitución Política de Colombia).

				

				
					[93] Un análisis en profundidad sobre este tipo de programas puede consultarse en Steenken, C., Desarme, desmovilización y reintegración (DDR): Descripción general práctica, Instituto para Formación en Operaciones de Paz, 2017.

				

				
					[94] Destacan este problema como uno de los principales que debe afrontar el Derecho penal, entre otros, Neumann, U., «Die Rolle von Recht», con múltiples referencias; aunque en menor detalle, véase también, Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., pp. 55-57. No voy a entrar, en esta investigación, en el fondo de una cuestión que enlaza con el debate, propio del ámbito de la filosofía del Derecho, entre el naturalismo o el positivismo jurídico. Basta aquí con señalar el debate mantenido entre Hart y Fuller al hilo del Holocausto y la posibilidad de juzgar a los distintos miembros y colaboradores del régimen nacionalsocialista alemán. Así, Hart, H. L. A, « Positivism and the Separation of Law and Morals», Harvard Law Review, Vol. 71, núm. 4, 1958, pp. 593-629, consideraba, muy resumidamente, que la norma positiva, con independencia del juicio moral que pueda formularse sobre ella, resultaba válida y vinculante, lo que impediría el enjuiciamiento de aquellos cuyos actos se limitaban a cumplir con una «legalidad violenta». Por otro lado, véase la respuesta de Fuller, L. L., «Positivism and Fidelity to Law–A Reply to Professor Hart», Harvard Law Review, Vol. 71, núm. 4, 1958, pp. 630-672, quien criticaba a Hart por desconocer el rol que, a su juicio, la moral desempeñaría en la creación de la ley; en la medida en que la legislación positiva durante el nacionalsocialismo aparecía desconectada de la moral, no podía ser considerada válida y, en consecuencia, podía procederse al enjuiciamiento de los victimarios. Un análisis crítico y en profundidad sobre como la jurisprudencia de los distintos tribunales latinoamericanos han tratado de resolver este problema de legalidad en la práctica mediante una «jurisprudencia expansiva» puede encontrarse en Maculan, E., Los crímenes internacionales en la jurisprudencia latinoamericana, Marcial Pons, 2019, pp. 89-178.

				

				
					[95] Se hace eco del problema anterior, Silva Sánchez, J. M., «¿Nullum crimen sine poena?», cit., pp. 156-158. En profundidad, sobre el mismo, Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., pp. 193-204; Reyes Alvarado, Y., «Amnistías, indultos y principio de legalidad», en Molina Fernández, F. (Coord.), El indulto. Pasado, presente y futuro, B de F, 2019, pp. 421-450.

				

				
					[96] Así lo destacan, Neumann, U., «Problemas jurídico-penales fundamentales de la Justicia de Transición» (Traducción de Franceline Delgado Ariza), en Reyes Alvarado, Y. (Ed.), ¿Es injusta la Justicia Transicional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 124-128; Werle, G. / Vormbaum, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284, ejemplificándolo a partir de los tiradores del muro de Berlín en la Alemania Oriental. Para un análisis en profundidad, véase, Felip i Saborit, D., Error iuris: el conocimiento de la antijuricidad y el artículo 14 del Código Penal, Atelier, 2000, pp. 209-254.

				

				
					[97]Ohlin, J. D., «On the Very Idea of Transitional Justice», cit., p. 53; Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena», cit., p. 9; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 237. En relación con la dimensión pluriindividual de los victimarios, me remito a las apreciaciones que realizo en relación con la macrocriminalidad y el conflicto armado interno.

				

				
					[98] Y ello por difuminarse la diferencia entre ambas categorías. Así, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 63; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 83; Mallinder, L., Amnesty, Human Rights and Political Transitions. Bridging the Peace and Justice Divide, Oregon, Hart, 2008, p. 18. Suele ser frecuente emplear aquí el ejemplo de los denominados «niños-soldado», así, Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 155. No obstante, cabe imaginar otros ejemplos. Así, Varona Martínez, G., «El papel de las víctimas», cit., p. 156, emplea el de los guerrilleros que cometen una serie de delitos pero que posteriormente son privados de su vida o de su integridad física fuera de las estipulaciones del DIH. Muy interesante resulta también el ejemplo propuesto por Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 118-119, referido a las mujeres combatientes que, en muchas ocasiones, son víctimas de agresiones sexuales dentro de su propio grupo. En cualquier caso, como indica Uprimny Yepes, R., «Las enseñanzas del análisis comparado: procesos transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano», en Uprimny Yepes, R., et al., ¿Justicia transicional sin transición? Verdad, justicia y reparación para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p. 38, sería necesario distinguir entre la transición de regímenes dictatoriales a democracias, y aquellas otras en las que lo que se busca es superar un conflicto armado interno. En la primera situación, en la medida en que el Estado no enfrenta a un grupo armado organizado, la violencia suele ser asimétrica o represiva, lo que hace que la distinción entre víctimas y victimarios sea más clara. En cambio, en los conflictos armados de carácter interno, la violencia suele ser simétrica u horizontal, lo que coadyuva a difuminar la distinción entre víctimas y victimarios; en la misma dirección que el anterior, Shaw, R. / Waldorf, L., «Introduction: Localizing Transitional Justice», en Shaw, R. / Waldorf, L. (Eds.), Localizing Transitional Justice, Stanford University Press, 2010, p. 8, al considerar que la diferencia entre víctima y victimario sí estaría presente en los contextos postautoritarios, en los que hay una clara descompensación entre los ciudadanos como víctimas y los represivos agentes estatales como inductores, autores, etc.

				

				
					[99] En relación con la CPI, lo ponen de manifiesto, entre otros, Olásolo Alonso, H., «The Prosecutor of the ICC before the Initiation of Investigations: A Quasi-judicial or a Political Body?», International Criminal Law Review, Vol. 3, núm. 2, 2003, p. 145; Stigen, J., The Relationship between the International Criminal Court and National Jurisdictions. The Principle of Complementarity, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 18.

				

				
					[100]Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 40; Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair: Rethinking the Contribution of Justice to Reconciliation», Human Rights Quarterly, Vol. 24, núm. 3, 2002, p. 579; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 51-52; Acosta Arcarazo, D. / Buchan, R. / Urueña, R., «Beyond Justice, Beyond Peace? Colombia, the Interests of Justice, and the Limits of International Criminal Law», Criminal Law Forum, Vol. 26, núm. 2, 2015, p. 303; Maculan, E., «Fines de la pena y del proceso penal en contextos de transición», en Gil Gil, A. / Maculan, E. (Dirs.), La influencia de las víctimas en el tratamiento jurídico de la violencia colectiva, Dykinson S. L., Ministerio de Economía y Competitividad, 2017, p. 215; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 237; íd., «The Rationale», cit., pp. 145-146; Werle, G. / Vormbaum, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284. A este respecto, Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xxiii, indica que si se hubiera tenido que perseguir a todos en Ruanda, habría que haber enjuiciado entre 30.000 y 100.000 personas; el conflicto ruandés es tomado también como ejemplo por Reyes Alvarado, Y., «¿Es injusta la Justicia Transicional? A manera de estudio preliminar», en Reyes Alvarado, Y. (Ed.) ¿Es injusta la Justicia Transicional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 17, quien pone de manifiesto que el enjuiciamiento de un número tan elevado de hubiera llevado casi un siglo.

				

				
					[101] Así lo ponen de manifiesto, Uprimny Yepes, R., «Las enseñanzas», cit., p. 27; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 215; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 238; íd., «The Rationale», cit., pp. 145-146; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 30.

				

				
					[102]Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 237. Sobre cómo sería posible compatibilizar los criterios de selección con los fines que arrogo al Derecho penal en estos escenarios, véase infra. Capítulo II. V. 3.
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					[143]Freeman, M., Necessary Evils, cit., p. 33; de igual manera, Kittichaisaree, K., The Obligation to Extradite or Prosecute, cit., p. 109.
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					[225]Chinchón Álvarez, J., «En busca del efecto útil», cit., p. 19; véase también, Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 4, quien alerta de que establecer estándares demasiado rígidos e impracticables puede llevar a socavar el derecho internacional en tanto en estos contextos los gobiernos pueden no disponer del poder suficiente para cumplir con esas obligaciones.
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					[235] Se trata de una lógica a la que no es completamente ajena el TEDH. Así, en STEDH de 27 de mayo de 2014 (Caso Margus c. Croacia), Joint concurring opinión of judges Sikuta, Wojtyczek and Vehabović, § 9: «no podemos descartar la posibilidad de que dicha amnistía sirva en algunos casos como instrumento que permita poner fin más rápidamente a un conflicto armado o a un régimen político que viole los derechos humanos, evitando así nuevas violaciones en el futuro».

				

				
					[236]Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 181; de manera similar, Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., pp. 89-90.

				

				
					[237] Esta sería, a priori, la lógica subyacente en la jurisprudencia del TEDH. Así, en STEDH de 20 de diciembre de 2007 (Nikolova and Velichkova c. Bulgaria), § 55, alertó, en relación con los ataques a los bienes jurídicos más importantes, que las consecuencias derivadas de estos no pueden ser remediadas por el pago de una compensación a la víctima, debido a que en tal caso, la ausencia de enjuiciamiento y castigo de los responsables haría posible el abuso de los derechos con total impunidad, de forma que la prohibición de lesionar aquellos derechos sería inefectiva en la práctica; reiterado, entre otros, en STEDH de 3 de junio de 2010 (Gäfgen c. Germany), § 119.

				

				
					[238] Esta sería, según Seibert-Fohr, A., Prosecuting Serious Human Rights Violations, cit., p. 57, la manera en la que la Corte IDH justifica el recurso al castigo.

				

				
					[239] Como indica Gil Gil, A., La justicia de transición en España, cit., p. 102, en estos únicamente se señala que se ha de dotar a las víctimas de recursos judiciales, pero no se dice que tengan que ser necesariamente penales; similar, Ambos, K., El marco jurídico, cit., p. 31. En relación con la Corte IDH, véase, Malarino, E., «Activismo judicial», cit., pp. 43-48, alertando de que pese a que dicho derecho no está consagrado en la literalidad de la CADH, la Corte IDH lo ha invocado como medio a través del cual llevar a cabo un proceso de «ponderación» que le permite derogar, de facto, derechos explícitamente reconocidos en la Convención, como serían el principio de irretroactividad de las disposiciones penales (art. 9) o la prohibición del doble enjuiciamiento (art. 8.4); en una dirección similar, Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima», cit., p. 13, señalando que la Corte IDH ha llegado al extremo de crear un estatuto jurídico de la víctima que se opone y neutraliza los derechos del imputado. Por otro lado, como indica Matus Acuña, J. P., «Víctima, idealismo y neopunitivismo en el Derecho Penal internacional», Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 9, núm. 81, 2013, pp. 140 ss., una exégesis como la mencionada reduce al Estado al rol de árbitro entre el derecho de la víctima al castigo y el de los victimarios a un proceso con todas las garantías legales. Como el propio autor afirma, esto supone un auténtico disparate jurídico. En aquellos supuestos –cabe esperar que numerosos– en los que tales derechos individuales colisionen frontalmente y devengan incompatibles –por ejemplo, porque se haya decidido la absolución de los presuntos culpables pese a la existencia de una acusación particular– el derecho a no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho deberá ponderarse frente al derecho de las víctimas al castigo. En el marco de dicha ponderación, deberá decidirse a que derecho se le otorga un mayor peso, de manera que, si aquella se inclina a favor del primero, se deberá volver a juzgar a los presuntos culpables tantas veces como sea necesario para obtener su castigo. Por mi parte, no dudo que la Corte IDH se encuentra profundamente marcada por las heridas –muchas de ellas aun sin cerrar– que el pasado más reciente ha dibujado sobre el rostro de Latinoamérica. Sin embargo, ello no justifica la derogación fáctica de principios que precisamente lo que buscan es un mayor garantismo frente a prácticas también tristemente habituales en dicho continente.
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					[251]Ibid., pp. 521-522; Robinson, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 483; Goldstone, R. / Fritz, N., «“In the Interests of Justice” and Independent Referral: The ICC Prosecutor’s Unprecedented Powers», Leiden Journal of International Law, Vol. 13, núm. 3, 2000, p. 667; Stahn, C., «Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice: Some Interpretative Guidelines for the International Criminal Court», Journal of International Criminal Justice, Vol. 3, núm. 3, 2005, p. 718, señalando que mediante esa fórmula se evitó una política de tolerancia cero hacia las amnistías, dejando margen a una ponderación entre las necesidades de las sociedades en transición y los requerimientos del derecho internacional.

				

				
					[252] Lamentablemente, se trata de una práctica a la que se ven abocados incluso académicos de gran prestigio. Sirva como ejemplo especialmente representativo el caso de la profesora Diane Orentlicher, reconocida defensora de los derechos humanos y una de las académicas más brillantes. Durante años, la profesora Orentlicher defendió, en numerosos y magníficos artículos, la incompatibilidad de las amnistías con el deber de persecución de aquellos crímenes más graves contra los derechos humanos. Así, en Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2614, llegó a recomendar que las futuras convenciones deberían hacer explícita la prohibición a los Estados de adoptar leyes o decretos que supusieran una preclusión del castigo penal respecto de aquellas personas que hubieran cometido delitos atroces. Años más tarde, en Orentlicher, D., «Immunities and Amnesties», en SADAT, L. N. (Ed.), Forging a Convention for Crimes against Humanity, Cambridge University Press, 2011, pp. 220-222, en un contexto en el que se proponía la creación de un Convención que se ocupara específicamente de los crímenes de lesa humanidad, su recomendación fue la de no explicitar una prohibición de amnistía en tanto las diferentes sensibilidades de los Estados sobre el tema podían provocar un menor número de adhesiones. No han de entenderse estas líneas como un ataque personal a una académica cuyo trabajo merece el mayor de mis respetos y mi profunda admiración, sino como un ejemplo que ilustra a la perfección la presión a la que muchos juristas se ven sometidos en su trabajo en las altas esferas de la política nacional o internacional, tratándose de un ámbito que parece valorar más intensamente el número de firmantes de una Convención o Tratado que la profundidad de trato en cuestiones de gran trascendencia práctica en el mundo del Derecho.

				

				
					[253] No obstante, a la luz del proceso de paz colombiano, la Fiscalía de la CPI sí se ha pronunciado informalmente sobre amnistías, indultos, suspensiones o atenuaciones en la pena a aplicar en los delitos competencia de la Corte. Algunas de sus apreciaciones serán posteriormente examinadas.

				

				
					[254] ICC, Prosecutor v. Saif al Islam Gadafi, Decision on the ‘Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute’, Pre-Trial Chamber I, 05.04.2019, ICC-01/11-01/11, § 61, y ello porque serían incompatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, así como por interferir en la obligación positiva de los Estados de investigar, enjuiciar y castigar a los perpetradores de los core crimes, y en el derecho de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación (Ibid., § 77).
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					[256] Y ello a pesar de que en el caso de Saif al Islam Gaddafi, la defensa alegó los arts. 17.1.c) y 20.3 ER como causa de inadmisibilidad. Sin embargo, como digo, únicamente señaló la admisibilidad del caso, «sin perjuicio de la cuestión de si una amnistía puede tener algún impacto en las decisiones sobre la admisibilidad de un caso en virtud del art. 17(1)(c) del Estatuto, en particular sobre si puede cambiar el hecho de que una persona haya sido o no ha sido juzgada o no a los efectos del art. 17(1)(c) del Estatuto» (ICC, Prosecutor v. Saif al Islam Gadafi, Judgment on the appeal, cit., §§ 87-88).

				

				
					[257] Así lo han puesto de manifiesto entre otros, Scharf, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 522; Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute of the International Criminal Court for Amnesties and Truth Commissions», Max Planck Yearbook of United Nations Law, Vol. 7, 2003, p. 571; Olásolo Alonso, H., «The prosecutor of the ICC», cit., p. 140; Gropengieβer, H. / Meiβner, J., «Amnesties», cit., p. 282; Mallinder, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 279.
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					[259] Comparten esta interpretación, Scharf, M., «The Amnesty Exception», cit., pp. 526-527; Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 571; también a favor de una interpretación restrictiva, pero sin limitarla a los valores del preámbulo, Stahn, C., «Complementarity, Amnesties», cit., pp. 701-703.

				

				
					[260] Así, el entonces fiscal adjunto Stewart, J., «El art. 28 del Estatuto de Roma», Conferencia dictada en la Cámara de Comercio de Bogotá, 1 de noviembre de 2018, p. 13, defendía que el marco creado por el ER enfatiza la importancia de poner fin a la impunidad de los perpetradores de los crímenes más graves, lo que no puede ser suspendido o ignorado por motivos de oportunidad. No obstante, dicho marco también otorgaría flexibilidad a los Estados en situaciones de posconflicto, si bien las medidas de justicia transicional habrían de estar en conformidad con los objetivos del ER.

				

				
					[261] Como señala Scharf, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 522, el preámbulo del ER y el resto del articulado fueron negociados por diferentes grupos, lo que explicaría la existencia de tensiones que deberían haber sido resuelto por Comité de Redacción, pero que, sin embargo, no lo fueron debido al apresuramiento imperante en los últimos días de la Conferencia de Roma.
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					[263] Entre otros, Scharf, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 522, quien incluso ha llegado a calificar dicho artículo como «la previsión más importante del ER con respecto a una potencial excepción relativa a las amnistías»; Gavron, J., «Amnesties in the Light», cit., p. 109; Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 583; Stahn, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 698; Gropengieβer, H. / Meiβner, J., «Amnesties», cit., p. 288; Uprimny Yepes, R., «Las enseñanzas», cit., p. 30; Mallinder, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 282; Freeman, M., Necessary Evils, cit., p. 80; Peschke, K., «The ICC Investigation into the Conflict in Northern Uganda: Beyond the Dichotomy of Peace versus Justice», en Brown, B. S. (Ed.), Research Handbook on International Criminal Law, Edward Elgar Publishing Limited, 2011, p. 196; Reyes Alvarado, Y., «La legitimidad de las amnistías en los procesos de justicia transicional. El caso colombiano. A manera de estudio preliminar», en Reyes Alvarado, Y. (Ed.), ¿Son compatibles las amnistías y la Corte Penal Internacional?, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 16.

				

				
					[264] Así, son varios los autores que defienden que la posibilidad de suspensión operaría solo en los conflictos que se encuentran todavía en marcha, entre otros, Gavron, J., «Amnesties in the Light», cit., p. 109, excluyendo los supuestos de simple descontento militar y social; en la misma dirección Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 583, haciendo referencia implícita al supuesto de Haití; Rodman, K., «Is Peace in the Interests of Justice? The Case for Broad Prosecutorial Discretion at the International Criminal Court», Leiden Journal of International Law, Vol. 22, núm. 1, 2009, p. 120, limitándolo a aquellos casos en los que la negociación de un acuerdo de paz ha finalizado o está finalizando, o a supuestos en los que se pide la intervención de mediadores internacionales.
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					[266]Gropengieβer, H. / Meiβner, J., «Amnesties», cit., pp. 289-290, defendiendo la posibilidad de que el Consejo de Seguridad adopte tal decisión un número ilimitado de veces; similar, Ohlin, J. D., «Peace, Security, and Prosecutorial Discretion», en Stahn, C. / Sluiter, G. (Eds.), The Emerging Practice of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 193.
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					[268] Como advierte El Zeidy, M., The Principle of Complementarity in International Criminal Law: Origin, Development and Practice, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, pp. 283-285, el principio de complementariedad recogido en el art. 17 ER está íntimamente conectado con el art. 20 ER, que supone la plasmación de los principios ne bis in idem y «cosa juzgada», estableciendo su apartado tercero que «la Corte no procesará a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razón de hechos también prohibidos en virtud de los artículos 6, 7 u 8»; también destacan esta relación, Stigen, J., The Relationship, cit., pp. 207-209; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, Cambridge University Press, 2007, p. 141.

				

				
					[269]Robinson, D., «Serving the Interests of Justice», cit., pp. 498-502; Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 564; Stahn, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 710; Mallinder, L., «Can Amnesties and International Justice be Reconciled?», International Journal of Transitional Justice, Vol. 1, núm. 2, 2007, p. 212.

				

				
					[270]Robinson, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 501; Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 567; Stahn, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 709; Ambos, K., El marco jurídico, cit., pp. 144-145; Mallinder, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 283; Carter, L. / Ellis, M. / Jalloh, C., The International Criminal Court, cit., p. 169.
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					[272] Durante las negociaciones del ER, Sudáfrica buscó el reconocimiento expreso de esta posibilidad. No obstante, como ponen de manifiesto Robinson, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 499 o Schabas, W., An Introduction to the International Criminal Court, 5.ª ed., Cambridge University Press, 2017, p. 180, la propuesta fue deliberadamente eludida ante la desconfianza generalizada hacia otros modelos, como, por ejemplo, el chileno. A favor de interpretar el término investigación de una manera mínima, es decir, como esfuerzo diligente y metódico para reunir pruebas y comprobar los hechos relacionados con la conducta en cuestión, Robinson, D., «Serving the Interests of Justice», cit., pp. 499-500; Carter, L. / Ellis, M. / Jalloh, C., The International Criminal Court, cit., p. 168. En contra, y a favor de que la investigación revista un carácter penal, Dissenting Opinion of Judge Anita Usacka, Prosecutor v. Ruto et al., Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled «Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute», Appeals Chamber, ICC-01/09-01/11 (OA), 30 August 2011, § 27, donde afirma que «a la hora de determinar si un Estado está en efecto investigando o enjuiciando un caso, la Cámara deberá ser informada y recibir documentación del sistema nacional de justicia penal del Estado en cuestión». En cualquier caso, en ningún momento explica si ello supone una exclusión de otras modalidades de investigación ni fundamenta por qué ello habría de ser así. En la misma dirección, Scharf, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 525, defendiendo que en tanto el fin de la investigación es hacer comparecer a la persona ante la justicia penal, esta debe ser llevada a cabo por órganos de esa naturaleza. Se trata de una explicación que no me resulta convincente, pues en la línea de lo señalado por Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 569, aun aceptando que el fin último de toda investigación fuera evitar la sustracción de la persona de su responsabilidad penal, nada impide que, en una primera fase, pueda ser conducida por un órgano no penal.
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					[277] En la doctrina, entre otros, Scharf, M., «The Amnesty Exception», cit., p. 525; Robinson, D., «Serving the Interests of Justice», cit., p. 499; Seibert-Fohr, A., «The Relevance of the Rome Statute», cit., p. 563; Stahn, C., «Complementarity, Amnesties», cit., p. 716; Ambos, K., El marco jurídico, cit., pp. 136-137; Keller, L., «Achieving Peace with Justice: The International Criminal Court and Ugandan Alternative Justice Mechanisms», Connecticut Journal of International Law, Vol. 23, núm. 2, 2008, p. 245; Peschke, K., «The ICC Investigation», cit., p. 200; Carter, L. / Ellis, M. / Jalloh, C., The International Criminal Court, cit., p. 173. Así, CPI y la Fiscalía han defendido que «por “procesos”, por supuesto, el ER hace referencia a procesos penales en el sentido tradicional, esto es, procesos que involucran un enjuiciamiento penal, una decisión acerca de la culpabilidad o inocencia de la persona imputada y, en caso de condena, la imposición de una sanción penal». Así, Stewart, J., «El rol de la CPI en el proceso de justicia transicional en Colombia», cit., p. 5; en la jurisprudencia, ICC, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Judgment on the appeal, cit., § 230, interpretando la expresión «incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia» como referente a los procesos que llevan a un sospechoso a evadir la justicia, es decir, a no ser procesado para establecer su responsabilidad penal.
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			CAPÍTULO II

			HACIA UNA INTEGRACIÓN ENTRE TEORÍA DE LA PENA Y JUSTICIA DE TRANSICIÓN

			I. INTRODUCCIÓN

			He concluido el capítulo anterior señalando que carece de sentido tratar de delimitar hasta dónde llegaría el deber de castigo –y, consecuentemente, la discrecionalidad estatal a la hora de afrontar la problemática transicional– sin dilucidar previamente para qué se castiga en general[1], y en los contextos de justicia transición en particular[2].

			Y, sin embargo, en el análisis que se realiza desde el Derecho internacional sobre aquel deber, esta dimensión del estudio ha sido frecuentemente olvidada. La necesidad de que intervenga el Derecho penal se tiene como un hecho indiscutible, pero, sin embargo, rara vez se examinan previamente sus fines y posibilidades en relación con las víctimas y la sociedad[3]. Una de las mayores críticas que es posible hacer a la CPI –así como al resto de tribunales internacionales o encargados de velar a nivel regional por los derechos humanos– es el estar emitiendo sentencias en las que, en el mejor de los casos, la fundamentación del castigo toma como base la dada a éste a nivel doméstico, dando por hecho que las diferentes teorías explicativas de la pena son trasladables, sin más, del ámbito de la criminalidad ordinaria a los escenarios de violencia masiva[4].

			No efectuaré aquí un examen profundo acerca de la historia y/o de la evolución de las diferentes teorías de la pena, ni buscaré, a partir de criterios filosófico-valorativos vinculados al «deber ser», dar una solución al –probablemente– irresoluble nudo gordiano relativo a si hay una determinada finalidad de la pena que pueda o haya de ser considerada prevalente sobre el resto. Todo ello excede con mucho de la pretensión de la presente investigación.

			El objetivo será elaborar una construcción teórica propia capaz de ofrecer una visión de los procesos de justicia transicional desde la óptica de la teoría de la pena. En este contexto, será necesario examinar hasta qué punto las circunstancias que rodean a la comisión generalizada y sistemática de las violaciones de derechos humanos provocan que alguna de las finalidades o efectos que tradicionalmente han sido adjudicados a la pena no puedan ser eficientemente satisfechas o se vean debilitados.

			Adicionalmente, también se analizará en qué medida el desarrollo del procedimiento penal, la declaración e imposición de una pena y su ejecución son necesarios para alcanzar objetivos más propios de otras ramas del conocimiento, pero respecto de los cuales se arroga al ius puniendi un rol relevante en su consecución en estos escenarios, como, por ejemplo, la satisfacción del derecho a la verdad de las víctimas o la reconciliación social[5].

			A estos efectos, como señalé en el capítulo inicial, se adoptará una visión holística de los sistemas transicionales, teniendo en cuenta que el Derecho penal es solo una herramienta más en interrelación continua con un amplio abanico de instituciones o mecanismos complementarios disponibles. Así, no puede pasar desapercibido el rol que muchos de ellos pueden desempeñar como equivalentes funcionales a la pena[6]. Bajo este término se engloban, en atención a la definición empleada por Silva Sánchez, aquellos fenómenos, medidas o instituciones que, «siendo en todo o parte distintos de la pena, dan lugar a efectos idénticos o análogos a los que produce ésta, en la medida en que su aparición, sin constituir obviamente una pena estatal, puede cumplir en todo o en parte las funciones de esta»[7]. A todo ello se dedican las siguientes páginas.

			II. LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN COMO PROCESO DE RESTAURACIÓN DE LA COOPERACIÓN SOCIAL

			1. Justicia de transición y reconstrucción del contrato social

			Con anterioridad al análisis de los escenarios transicionales desde la óptica de la teoría de la pena, resulta ineludible, primeramente, buscarles un acomodo dentro de la teoría del Estado. Esto debido a que, en la línea señalada por Greco, la teoría de la pena no puede ser entendida sino como parte integrante de la teoría del Estado, en tanto se refiere a los presupuestos de justificación de determinadas acciones de este último[8]. Si la teoría de la pena es necesaria –como aquí defiendo– para justificar hasta qué punto y en qué condiciones es posible flexibilizar el deber estatal de castigo, y, al mismo tiempo, debe considerarse parte integrante de la teoría del Estado, entonces la justicia transicional ha de poder ser explicada de algún modo desde la óptica de esta última.

			A estos efectos, debo alinearme con el grupo de autores que considera que los escenarios transicionales pueden ser entendidos, empleando una terminología «hobbesiana» o «rousseauniana», como supuestos de ruptura –total o terminal[9]– del contrato social[10]. Los motivos que permitirían aseverar la existencia de dicha ruptura requieren de un breve desarrollo.

			Según autores como Rousseau o Hobbes, el ser humano no siempre habría estructurado su existencia en torno a la sociedad, sino que esta característica habría sido adquirida con el tiempo, a fin de dar cumplimiento a una de las leyes que derivarían de la naturaleza del hombre: la de velar por su propia conservación[11].

			De manera previa a dicho «estadio social», el ser humano se encontraría originariamente sumido en el llamado «Estado de la Naturaleza», que no sería sino un estado de guerra continuo y perpetuo[12], difícilmente compatible con la preservación duradera del individuo, en tanto los obstáculos que perjudican su propia conservación serían superiores a su fuerza para resistirlos[13]. A este problema da solución el contrato social a través de la creación de «una forma de asociación»[14], el Estado, al que los individuos ceden en exclusiva el ejercicio de la fuerza[15], con el objetivo de que garantice, a través de la amenaza y –en su caso– efectiva imposición del castigo, el disfrute de los bienes y derechos de cada persona[16].

			A partir del razonamiento anterior, resulta posible conjeturar que, en un contexto de violaciones masivas de los derechos humanos más básicos, el pacto social ha colapsado[17] o, en tanto éste tendría como uno de sus fines esenciales «la conservación de los contratantes»[18], ha resultado generalizadamente fallido en cuanto a su razón de ser[19]. En este sentido, los dos escenarios tradicionales de justicia transicional pueden ser definidos a partir de la existencia de una falla en relación con el sujeto al que le fue otorgado el ejercicio exclusivo de la violencia[20].

			Por un lado, en los supuestos en los que se abandona un pasado autoritario caracterizado por la criminalidad estatal, si bien seguiría existiendo un ente que detentaría el monopolio material de la violencia, este habría pervertido su uso, empleándolo para fines ajenos a aquellos por los que le fue originariamente concedido[21]. Por otro lado, en los casos en los que se transita de un conflicto armado que permanece activo hacia la paz, el Estado poseería el monopolio formal de la fuerza, pero carecería de su monopolio material, bien porque nunca llegó a ostentarlo, bien porque le hubiera sido arrebatado o puesto en cuestión por otro ente con la suficiente capacidad para ello[22].

			La justicia de transición puede ser entonces definida como un intento de, bajo circunstancias de excepción, «restablecer las condiciones básicas para que el contrato social funcione nuevamente»[23]. En dicho restablecimiento o restauración, posee una gran importancia el concepto de paz, objeto de una enorme sobreutilización en la discusión sobre la justicia de transición[24], y que, como he señalado en el capítulo anterior, es empleado como fin llamado a justificar la flexibilización del deber de castigo.

			A este respecto, puede afirmarse, siguiendo a Galtung, que, en mayor o menor medida, el concepto de paz está vinculado a la ausencia de violencia[25]. Tomando como punto de partida la premisa anterior, y a partir de una distinción entre violencia personal e institucional, el sociólogo noruego diferencia entre «paz negativa» y «paz positiva». El primero de los conceptos haría referencia a aquellas situaciones de no existencia de violencia personal[26]; más concretamente, la idea de «paz» quedaría aquí vinculada a la ausencia de violencia colectiva, organizada o entre grandes grupos de personas[27]. Por otra parte, la noción de «paz positiva» queda asociada a la existencia de justicia social, de cooperación e integración entre distintos grupos humanos[28].

			Recientemente, esta distinción entre «paz positiva» y «paz negativa» ha sido compartida por teóricos de la justicia de transición como Lambourne[29], apareciendo también en la Declaración de 2016 del Consejo de Derechos Humanos de la ONU sobre el derecho a la paz[30], así como en la ingente jurisprudencia de la Corte Constitucional de la República de Colombia en relación con los diversos procesos de paz[31] –especialmente los referidos a los grupos paramilitares y las FARC-EP–, quien, a su vez, ha añadido una acepción adicional a la idea de «paz», entendiendo esta como «atenuación de los rigores de la guerra y la “humanización” de las situaciones de conflicto»[32].

			En lo que a el presente trabajo se refiere, la distinción entre ambos conceptos será asumida con matices. La «paz negativa» será concebida de manera muy similar a cómo entiende la Corte Constitucional de Colombia el término «paz»: como mantenimiento de los niveles de violencia dentro de la capacidad normal del sistema, de tal manera que no se produzca un desbordamiento de los límites que aquel es capaz de soportar. Ello significa que podría existir violencia organizada, grupal o colectiva de manera ocasional, pero no así una violencia de una intensidad cualitativa tal como la propia de un conflicto armado o de un Estado criminal[33]. La idea de paz negativa presume, en consecuencia, que el Estado posee el monopolio formal y material sobre la violencia.

			Por otro lado, el concepto de «paz positiva» estará relacionado con la promoción de la igualdad y la justicia social a través de determinadas estructuras, instituciones, instrumentos, etc.[34], de forma que, como resultado de su satisfacción, se favorezca la mitigación de las deficiencias estructurales que fueron funcionales al desarrollo de la violencia colectiva[35].

			Aunque es cierto que la importancia de cada una de las dimensiones variará en atención al estadio en el que se encuentre cada sociedad en el desarrollo de su proceso de transición, puede establecerse una correlación temporal entre ambas. Así, parece razonable afirmar que la finalidad primaria, inmediata o a corto plazo en el proceso de reconstrucción del contrato social ha de ser de la de alcanzar una paz negativa, entendida como el cese del «bellum omnium contra omnes propio del estado de la naturaleza»[36]. Y es que resulta difícil imaginar que en un contexto de profunda inestabilidad institucional puedan operarse las reformas necesarias a efectos de alcanzar una «paz positiva»[37].

			Desde luego, y en esto hay que estar de acuerdo con Kelsen, ningún contrato social puede fundar o erigir una comunidad más que temporalmente pacificada sin que exista un «poder suficiente como para poner en vigor el orden que constituye la comunidad»[38]. Empero, sería equivocado creer que recobrar el monopolio de la violencia constituye el último estadio de la «refundación social». Pues, al mismo tiempo, parece muy poco probable que dicha situación sea relativamente duradera si los «contratantes» no perciben que sus derechos son alcanzados o satisfechos en mayor medida que en un estado de guerra perpetua.

			La existencia de un sujeto que detente el monopolio de la fuerza sería una condición necesaria para el restablecimiento de la cooperación en torno al contrato social, en tanto facilita, ab initio, la reconstrucción de la vida en comunidad. Sin embargo, no sería una condición suficiente, pues resultaría igualmente imperativo obtener una legitimidad o un consenso en torno a dicho monopolio. Esto se conseguiría, a mi juicio, de manera utilitaria, dando satisfacción a los derechos que víctimas y sociedad ostentan en relación con un pasado de violaciones generalizadas y sistemáticas de derechos humanos. De esta manera, sería posible trasladar a los individuos la sensación de que solo a través del mantenimiento de una estrategia cooperativa que mantenga los conflictos dentro de los cauces del sistema es posible obtener una mayor protección de sus bienes, dotando así de una mayor estabilidad a largo plazo a dicha situación[39].

			A partir de lo anterior, se puede redefinir la dicotomía entre paz y justicia[40], pues, como puede observarse, también la paz puede definirse en términos de justicia, al menos de justicia social. Paz y justicia serían entonces valores interdependientes y complementarios[41], si bien pueden producirse tensiones temporales entre uno y otro, sobre todo en relación con la vertiente jurídico-penal.

			Es el marco teórico anterior –en el que los procesos transicionales quedan definidos de una manera utilitaria– el que tomaré como referencia a los efectos de articular una teoría de la pena desde la que dotar de contenido al deber de castigo. Partiré entonces de una óptica consecuencialista de la pena en la que su imposición y efectiva ejecución debe ser justificadas desde su necesidad para el mantenimiento de una situación mínima de cooperación interpersonal[42].

			Nótese que desde esta perspectiva, en principio, el fin a alcanzar por los procesos transicionales converge con el motivo por el que «nacería» el Derecho penal en el seno de las distintas comunidades: mantener la armónica convivencia entre sus integrantes[43]. Serían pues las circunstancias que rodean a la utilización del Derecho penal en los escenarios aquí examinados las que, en ocasiones, convertirían a la pena, y a los efectos que está llamada a desplegar sobre el individuo y la sociedad, en disfuncionales para alcanzar dicho objetivo.

			Y es que el Derecho penal no solo presupone la presencia de una comunidad jurídicamente establecida[44], sino que, como indica Neumann, aquel toma como punto de sustento alrededor del cual construir su propia estructura la existencia de una base social estable[45]. De esta base se carece allí donde se trata de castigar personas que han actuado dentro de un orden social desviado en el que el delito deja de ser un fenómeno relativamente infrecuente o desviado respecto de las normas y/o pautas imperantes[46]. A ello debe adicionarse, en los contextos aquí analizados, que el poder establecido carece del necesario monopolio en el uso de la fuerza como precondición para la aplicación ordinaria del Derecho penal[47].

			Desde esta perspectiva, el empleo de medidas premiales –por supuesto, en acción conjunta con otra serie de medidas prototípicas de la justicia de transición– puede verse como una cláusula de supervivencia[48] de la que se hace uso para recuperar el monopolio o el uso legítimo de la violencia y garantizar así la paz en un sentido minimalista[49]. Así concebido, y aunque pueda parecer paradójico, el propósito principal del castigo en este tipo de contextos no diferiría de la razón por la que se renuncia a la totalidad o a parte de la pena.

			Sin embargo, antes de iniciar el análisis de cómo la pena sería capaz de mantener la cooperación en torno al sistema, y en qué medida el contexto en el que se cometen los delitos afecta a los efectos que aquella está llamada a desplegar sobre los individuos, deben acometerse dos tareas. La primera es la referida a cómo se integraría esta visión de los procesos transicionales con una pena impuesta no por el Estado, sino por la comunidad internacional. De igual modo, habrá de refutarse la posibilidad de adoptar una visión retributiva de la pena en estos contextos, así como también habrán de ponerse en cuestión aquellas teorías que, sin concebir la pena como un fin en sí mismo, entienden que la víctima tiene un derecho al castigo del autor.

			2. Reconstrucción del contrato social y derecho penal internacional

			Definida la justicia de transición como supuesto de reconstrucción del contrato social, ha de plantearse brevemente la cuestión de si –y cómo– puede aunarse esta visión, que toma como punto de partida el Estado-Nación clásico, obligado a garantizar la coexistencia pacífica de sus ciudadanos, con la idea de una pena impuesta por un orden supranacional. Ello enlaza, irremediablemente, con el problema de legitimación de un castigo «sin soberano»[50]. Se trata de una tarea que, entonces, habrá de acometerse en dos pasos: primero se habrá de buscar un modo de legitimar la existencia de un orden punitivo supranacional para, en segundo lugar, integrar dicha legitimación en la lógica transicional aquí defendida.

			En lo que al primero de los interrogantes se refiere, destaca la justificación kantiana clásica, cimentada, en parte, en una cierta analogía entre las relaciones Estado-Estado y las interacciones individuo-individuo[51]. Bajo su premisa genérica de que la Justicia solo puede ser alcanzada dentro de una comunidad jurídica, Kant defiende que los Estados pueden ser vistos «como individuos que se perjudican mutuamente por su mera vecindad en el estado de naturaleza»[52]. El pueblo inmerso en el estado de naturaleza constituiría un estado de las cosas injusto que representaría una constante amenaza para el resto de los Estados, los cuales podrían reclamar al primero su ingreso junto a ellos en una federación de Estados[53].

			En los últimos tiempos, esta idea kantiana es tomada como punto de partida de la justificación desarrollada por Ambos. El mencionado autor considera que la existencia de un orden punitivo supranacional podría fundamentarse a partir de la idea de «dignidad humana como fuente de derechos humanos (civiles) fundamentales que, en última instancia, deben ser protegidos por un derecho (penal) supra o transnacional»[54].

			Sin embargo, a pesar de la invocación en algunas partes a la dignidad humana y al castigo como una exigencia moral[55], hay determinados aspectos de la teoría desarrollada por Ambos que la alejan del plano meramente kantiano y la acercan a un plano consecuencialista. Ello en la medida en la que la idea de dignidad es reconducida por el propio autor a la prevención del daño respecto de determinados bienes jurídicos fundamentales –individuales y colectivos– que deben ser protegidos[56]. Nótese que, en consecuencia, el ejercicio del ius puniendi por un ente supranacional no tendría una función o una finalidad última distinta de la que poseería a nivel doméstico.

			En este punto, es frecuente distinguir doctrinalmente dos grandes categorías de bienes jurídicos protegidos por el Derecho penal internacional. Desde una perspectiva individual, el Derecho penal internacional buscaría proteger bienes jurídicos de carácter personalísimo, imprescindibles para el individuo y su libre desarrollo en la medida en que sin ellos no sería posible la coexistencia pacífica dentro de un determinado sistema social[57]. Se trataría de bienes que, pese a las diferencias culturales e idiosincráticas, serían compartidos por todos los individuos de las diferentes sociedades que componen la comunidad internacional[58].

			Junto a esta, existiría también una dimensión «colectiva», en la que se habría de asegurar la protección de una serie de intereses «originales» difícilmente distinguibles entre sí[59], como la paz, la seguridad y el bienestar de la comunidad internacional[60]. En cualquier caso, como indica Gil Gil, se trata de conceptos demasiado amplios y abstractos como para tratarse de bienes jurídicos protegidos; por el contrario, tendría más sentido considerarlos como el objeto genérico integrado por los distintos bienes jurídicos protegidos a nivel individual por cada uno de los tipos penales[61].

			Esta idea de que el orden internacional encontraría su legitimación en la protección de los bienes jurídicos anteriormente mencionados, también puede rastrearse en la denominada doctrina de la «responsabilidad de proteger»[62]. Se trata de un concepto surgido en el marco de las discusiones sobre la intervención en emergencias humanitarias graves y por el que cada Estado estaría obligado a proteger a su población del genocidio, los crímenes de guerra, la depuración étnica y los crímenes de lesa humanidad. El defecto o la insuficiencia de la intervención estatal a estos fines habilitaría a la comunidad internacional a actuar[63]. En este marco, el empleo del Derecho penal sería una de las posibilidades con las que garantizar el cumplimiento por el Estado de sus obligaciones derivadas de la responsabilidad de proteger[64]. Desde este prisma, la existencia del ordenamiento internacional quedaría legitimada a partir de la garantía de la vigencia efectiva de los derechos fundamentales de los individuos, así como de su relación con los conceptos de paz y seguridad[65].

			Nótese que la doctrina de la responsabilidad de proteger redefine entonces el concepto de soberanía estatal orientándola hacia el individuo[66]. Si bien tradicionalmente se había asociado con la existencia de un derecho del Estado a la no injerencia en sus asuntos propios, ahora también se destaca la carga que impone al Estado que desee mantener ese derecho a la no injerencia: la protección de los bienes jurídicos más básicos de sus ciudadanos.

			Quedaría entonces abordar el segundo interrogante: cómo puede integrase esta justificación dentro de la lógica de reconstrucción del contrato social a nivel doméstico. Aquí puede discutirse si, y en qué medida, la actuación de un tercero –Estado o comunidad internacional– serviría a fines incardinables dentro de dicha lógica y no a otros ajenos a ella.

			No sería posible integrar esa justificación si, de manera similar a la explicación kantiana, se entiende que lo que legitimaría la intervención sería la amenaza que la situación de conflicto supone para ese tercer Estado y los bienes jurídicos de sus individuos[67]. Tampoco si se reconduce a la reafirmación y mantenimiento, por medio del efecto preventivo de la pena, de un orden internacional construido en torno a la idea de vigencia de los derechos fundamentales del individuo[68].

			Por el contrario, sí sería posible aunar ambas explicaciones si se entiende, en la línea señalada por Chehtman, que el castigo quedaría legitimado por el propio interés de los individuos del Estado en que se producen las violaciones en mantener un sistema social vigente que contribuya a maximizar su bienestar[69]. En este sentido, existirían determinados contextos en los que, a menos que una autoridad extraterritorial también detente un poder para castigar a los perpetradores, los ciudadanos no podrían confiar en la vigencia de dicho sistema[70]. Serían aquellos casos en los que la intervención estatal resultaría ineficaz, bien porque los bienes son atacados por el propio Estado o por otras entidades con tolerancia de este último, bien por la inexistencia de instituciones que permitan la investigación, enjuiciamiento y castigo de estos actos.

			En consecuencia, en la tarea de reconstruir el contrato social, el Estado en cuyo territorio se han cometido las violaciones generalizadas y sistemáticas disfrutaría, en atención al concepto clásico o grociano de soberanía, de preferencia sobre terceros Estados o la propia comunidad internacional. Ello en tanto esta vertiente de exclusión de terceros respecto de los asuntos propios también estaría relacionada con la lógica de maximización del bienestar que se esconde detrás de la idea del contrato social[71]. El bienestar se maximizaría no solo por la capacidad de proporcionar protección física a los ciudadanos, sino también por el valor de confiar el poder político sobre un grupo y sus miembros al propio grupo[72].

			Solo si el Estado en cuyo territorio se han cometido violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos omite el desarrollo de actuaciones suficientes encaminadas a reconstruir la cooperación en torno al contrato social, podría legítimamente intervenir un tercer Estado o la propia comunidad internacional en esa tarea[73].

			III. LA RETRIBUCIÓN EN LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN

			1. Fundamento del castigo en la teoría kantiana de la retribución

			La idea de castigo como retribución del hecho pasado es una de las justificaciones principales que tradicionalmente se ha dado respecto de la existencia de la pena estatal. Se trata de una visión tan incrustada en doctrina, jurisprudencia, e incluso en la propia población, que es posible afirmar, sin temor a equivocarse, que el desarrollo histórico del debate sobre los fines de la pena ha estado, está y –me atrevería a decir– estará intensamente vinculado a un constante resurgir y a una constante readaptación de las teorías retributivas[74]. A consecuencia de ello, las teorías de la retribución han exhibido un espectro tan amplio de matices que tratar de profundizar sobre cada una de sus variantes sería merecedor de un trabajo propio[75]. Sin embargo, sí resulta posible esbozar una serie de rasgos generales que, en mayor o menor medida, son compartidos por las versiones de corte clásico[76] o tradicional y que beben de la teoría kantiana de la retribución.

			Un primer aspecto generalmente común a las teorías clásicas de la retribución es el entendimiento de la pena como la imposición de un mal merecido al autor en atención a su comportamiento anterior[77]. Así entendido, el castigo disfruta de un enfoque completamente retrospectivo, en el que el ser humano es tratado como un fin en sí mismo y la imposición de la pena queda desconectada de cualquier tipo de consideración utilitaria y de la consecución de posibles fines ulteriores[78] para concentrarse exclusivamente en la realización de la justicia como imperativo categórico y/o en la compensación del delito[79].

			Un segundo postulado que puede considerarse en cierta medida común a las teorías de la retribución es la adopción de una postura «maximalista»[80] respecto al castigo. En la teoría de la pena de Kant, la imposición de aquella no es solo un acto debido de obligatorio cumplimiento, sino que dicha exigencia de castigo debe satisfacer el principio de escrupulosa igualdad entre delito y pena, expresado a través de la ley del talión (ius talionis)[81]. Sin embargo, las posteriores versiones de la teoría de la retribución se han ido separando paulatinamente de la exigencia de estricta igualdad entre delito y pena, adoptando la idea de proporcionalidad entre el hecho delictivo y la consecuencia jurídica a él asociada, esto es, la necesidad de que la pena impuesta resulte adecuada a la magnitud del injusto y a la culpabilidad de su autor[82].

			Este criterio de proporcionalidad entre delito y pena ha sido desarrollado con profundidad desde el ámbito de la determinación judicial de la pena por Von Hirsch y, más recientemente, por Basso[83]. Según lo mantenido por ambos autores, dentro del concepto general de proporcionalidad podría distinguirse entre proporcionalidad cardinal y proporcionalidad ordinal. El primer concepto haría referencia al nivel de severidad del sistema en su conjunto, de manera tal que constituiría el punto de anclaje de la pena mínima y de la pena máxima tanto respecto del sistema en su conjunto como respecto de cada tipo delictivo en concreto[84]. Por otra parte, la noción de proporcionalidad ordinal quedaría asociada a la necesidad de distribuir el castigo en función de la lesividad del delito, de forma que a hechos de mayor gravedad les correspondan penas más severas y a hechos de menor gravedad se les apliquen penas de menor severidad[85].

			2. Limitaciones de la retribución en los escenarios de transición

			Una vez enunciados los dos grandes postulados sobre los que, en mayor o menor medida, estarían asentadas las teorías clásicas de la retribución, es posible comenzar el análisis referido a qué debilidades y qué fortalezas ostentaría esta concepción de la pena en los escenarios propios de la justicia de transición. A este respecto, en relación con la primera de las cuestiones, no solo deben tenerse en cuenta aquellas limitaciones que tradicionalmente le han sido achacadas desde escenarios de normalidad social, sino, igualmente, aquellas otras asociadas a los rasgos de sistematicidad y generalidad presentes en la comisión de delitos en contextos transicionales.

			En relación con el primer postulado de las teorías clásicas de la retribución, la mayoría de las críticas son ampliamente conocidas y, aunque realizadas desde un escenario de normalidad social, resultan extensibles a aquellos otros en los que se han cometido violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos más básicos. Así, lo primero que debe señalarse es que, aisladamente considerada, la pena no representa sino la imposición de un mal; en este sentido, limitarse a causar un mal a quien previamente ha cometido un acto delictivo no solo no suprime las consecuencias perjudiciales derivadas de este último, sino que únicamente constituye una irracional sucesión de males[86]. En tanto el delito no es un fenómeno ontológico que pueda ser contrabalanceado por otro acto natural[87], ocasionar un mal a quien previamente lo ha originado no sería sino un acto de venganza[88].

			Más allá de lo anterior, es el momento de abordar, ahora sí, el acople de la teoría retributiva clásica a las especificidades de los contextos propios de justicia de transición. Los principales problemas emanan del mismo manantial: en tanto asentada en la premisa de dar a cada uno lo que se merece, la retribución lleva aparejada una noción de igualdad entre los victimarios –de no tratar a unos de manera más favorable que a otros– que va más allá de la ya de por sí complicada correlación entre gravedad del delito y gravedad de la pena[89]. Ello da lugar a problemas difíciles de solventar en los escenarios aquí examinados, en los que existe un número exorbitado de personas en cierta forma implicadas en la comisión de los hechos.

			Un primer problema derivado de la idea de igualdad sería el referido a si –dada la fuerte vinculación de la retribución kantiana con el plano ético-moral– sería realmente posible castigar de manera «justa». Ello debido a que las violaciones de derechos humanos acontecidas habrían sido cometidas de una manera tan extendida, persistente y organizada, que podría dudarse acerca de la adecuación del sistema moral ordinario para discernir entre quiénes serían merecedores del mal que representa la pena y quiénes no[90], sobre todo si se toma en consideración el argumento referido a que la actitud aquiescente de muchos también ha contribuido, en mayor o menor medida, al desarrollo de la actividad delictiva[91].

			Tampoco está exento de problemas el segundo postulado derivado de la idea de igualdad propia las teorías clásicas de la retribución, a saber, el de estricta proporcionalidad entre delito y pena. A este respecto, ha de tomarse como punto de partida la objeción tradicional referida a que la proporcionalidad latente en la teoría de la retribución sería un concepto meramente simbólico, dada la imposibilidad fáctica de encontrar una pena exacta capaz de reflejar la ilicitud del hecho y la culpabilidad del victimario[92]. Esto, que no sería sino un problema de proporcionalidad cardinal[93], ostentaría una mayor intensidad en delitos como el genocidio o los crímenes de lesa humanidad, pertenecientes a lo que filósofos como Hannah Arendt o Carlos Nino han denominado el «mal radical»[94] o el «mal absoluto»[95].

			A diferencia de la primera crítica enunciada, aquí no se estaría haciendo referencia a la imposibilidad de castigar de manera justa tales delitos –dada la falencia del sistema moral para discernir entre los individuos en términos de merecimiento–, sino a la imposibilidad de castigarlos suficientemente[96]. La gravedad de estos delitos sería de tal dimensión que ninguna pena –en calidad o cantidad– reflejaría, en términos absolutos, el desvalor de fondo subyacente a crímenes tan atroces[97]. Algunos autores han elucubrado acerca de que, en estos casos, únicamente renunciando a los estándares impuestos por los derechos humanos y acudiendo a penas como la muerte o la tortura podría imponerse un castigo aproximadamente proporcional a los hechos[98]. Sin embargo, si desde una perspectiva retributiva la pena está llamada a manifestar la extraordinaria gravedad inherente a tales delitos, es posible que incluso la pena de muerte yerre en el cumplimiento de dicha tarea[99].

			Si la objeción anterior tomaba como premisa la posibilidad de que cualquier castigo imaginable no reflejaría suficientemente el merecimiento del sujeto, el otro reproche que puede vincularse a la proporcionalidad cardinal parte de la premisa opuesta. Así, y aunque, prima facie, podría parecer que ello supone distorsionar la lógica de igualdad entre delito y pena vinculada a la retribución, algún autor ha sugerido, de manera muy minoritaria, que aquellos subalternos que únicamente obedecen las órdenes de los líderes de la estructura estatal u organizativa pueden mostrar un carácter demasiado común o banal para merecer la seriedad de la sanción[100]. Desde esta óptica, el problema que enfrentaría la retribución sería que el castigo aparecería sobredimensionado respecto del merecimiento de alguno de los autores[101].

			Una posible forma de evadir estas objeciones referidas a la inconmensurabilidad del delito pasaría por abandonar un concepto cardinal de proporcionalidad, adoptando un entendimiento ordinal de aquel. Desde dicha perspectiva, la proporcionalidad no habría de medirse en términos absolutos, sino de manera relativa, es decir, en atención al castigo impuesto respecto de otros crímenes de mayor o menor seriedad, lo que daría como resultado las siguientes máximas: i) cuanto más grave haya sido el delito cometido por el sujeto, más severo será el castigo que merezca; ii) las personas que cometen delitos de la misma gravedad no deberían recibir penas diferentes en virtud de motivos ulteriores[102].

			Respecto de la primera de las implicaciones de la proporcionalidad ordinal y desde un punto de visto empírico, podría argüirse, por ejemplo a partir de un análisis de la jurisprudencia de la CPI, que las penas impuestas a los perpetradores de los delitos más graves contra la comunidad internacional son de una gravedad igual o incluso menor a las impuestas por algunos tribunales nacionales en relación con los «crímenes ordinarios»[103]. Sin embargo, se trataría de una objeción débil que podría evitarse fácilmente, como ha propuesto algún autor, a través de una rebaja en el nivel de severidad de los sistemas penales nacionales[104].

			El mayor inconveniente que presenta el concepto de proporcionalidad, también en su vertiente ordinal, es que chocaría inevitablemente con las limitaciones derivadas de la masividad de los delitos perpetrados. La máxima del «o todos o nadie», implícita en el imperativo kantiano según el cual se ha de perseguir hasta el último de los victimarios[105], colisionaría frontalmente con las limitaciones imperantes en la realidad cotidiana, a saber, con la imposibilidad práctica de enjuiciar a todos los perpetradores, por todos los actos cometidos[106]. La óptica retributiva, focalizada en explicar el castigo como merecimiento del autor por sus actos, no permite dar una justificación a la inevitable necesidad de seleccionar quiénes de entre los victimarios habrán de enfrentar un procedimiento penal y quiénes no[107].

			Asimismo, no debe desconocerse que en el marco operativo de un sistema transicional un mismo delito puede recibir penas diferentes en función de la contribución del victimario a fines como la verdad y la reparación[108]. Como señala Feijoo Sánchez, las teorías absolutas de la retribución resultan problemáticas para explicar por qué el Estado debería renunciar a la imposición de la pena en aquellos casos en los que aquella no sea necesaria aun cuando sea merecida[109].

			Todo ello conecta con la crítica de mayor envergadura que puede hacerse a estas teorías. En tanto exclusivamente focalizados en el merecimiento del victimario, los enfoques que en contextos de transición priman el castigo por el castigo[110] olvidan –o si se prefiere, relegan a un segundo plano– el hecho de que aquel es solo un instrumento más dentro de un sistema social complejo. De este modo, aquellas penas que no aporten nada –o incluso sean contraproducentes– desde el punto de vista de la utilidad social no solo carecen de sentido[111], sino también de legitimación[112]. La retribución debería –cuanto menos– refrenarse en aquellos escenarios en los que el castigo ajustado a la magnitud del injusto cometido y a la culpabilidad del autor aparezca como disfuncional respecto de la propia subsistencia de la sociedad en la que se encuentra asentados[113].

			El propio Kant, tras defender que habría de ejecutarse hasta al último de los asesinos antes de que la sociedad civil se disolviera[114], acaba graduando notablemente su postura, advirtiendo que «si el número de cómplices (correi) de tal acción fuera tan grande que el Estado, para librarse de semejantes criminales, tuviera que llegar casi al extremo de no tener ya ningún súbdito más y, sin embargo, no quisiera disolverse, es decir, pasar al estado de naturaleza, que es todavía peor porque carece de toda justicia exterior (no quisiera ante todo embotar el sentimiento del pueblo con el espectáculo de un matadero), entonces el soberano tiene que tener también poder en este caso extremo (casus necessitatis) para hacer él mismo de juez (representarlo) y pronunciar una sentencia que imponga a los criminales otra pena en vez de la pena de muerte, que conserve la vida del conjunto del pueblo, como es la deportación»[115].

			A través del ejemplo anterior, Kant coloca en su escala de valores la pervivencia del Estado y de la sociedad civil por encima de la justicia retributiva[116]; aunque ello no signifique, per se, la atribución por parte de Kant de una finalidad social a la imposición y ejecución del castigo[117], sí puede entenderse referido a la necesidad de flexibilizar las exigencias de proporcionalidad vinculadas al merecimiento en escenarios en los que la propia subsistencia del contrato social esté en entredicho[118].

			3. ¿Qué queda de «vivo» de la teoría kantiana o clásica de la retribución en los contextos de transición?

			No puede desconocerse que, pese a las limitaciones previamente señaladas, la teoría clásica de la retribución disfruta, sin duda, de aspectos positivos. De esta forma, tradicionalmente se la ha considerado como una teoría garantista o una forma de fundamentar tanto quién debe ser castigado, como la cuantía de castigo que habría de imponerse[119]. También en el marco de los escenarios de transición se ha destacado este rol garantista que puede desempeñar la retribución.

			Así, en la línea del concepto negativo de retribución apuntado por Mackie[120], existen autores que consideran que esta teoría podría emplearse como fundamento en la asignación del castigo[121]. De igual manera, en una dirección similar a lo propuesto por las teorías alemanas del margen de libertad (Spielraumtheorie) o por las norteamericanas del retribucionismo limitador (limiting retributivism)[122], también se ha defendido que el concepto de proporcionalidad ligado a la retribución habría de actuar como dique de contención frente a los posibles excesos en el castigo en los que pudieran incurrir las teorías consecuencialistas, de forma tal que los jueces no deberían imponer más pena de la que refleje la culpabilidad del autor[123].

			Sin embargo, emplear la retribución como teoría garantista para evitar un excesivo rigor punitivo en el marco de procesos transicionales no deja de presentar una serie de problemas que me gustaría dejar indicados. Algunos autores señalan que si se opta por declinar la retribución como fin de la pena, en aras de una mayor coherencia interna, habría que rechazar igualmente la posibilidad de emplear dicha teoría como límite frente a los posibles excesos de las teorías consecuencialistas. Así, sería necesario –si lo que se quiere evitar es simplemente el castigo del inocente o la existencia de una pena sin límites– encontrar un fundamento distinto[124].

			Esta objeción podría salvarse, en la línea de lo sugerido por un notable sector de la doctrina, acudiendo a la llamada teoría de la ventaja injusta, que casaría especialmente bien con una visión de la justicia de transición como dirigida a la reconstrucción de la cooperación en torno al contrato social, pero que, sin duda, también tiene sus propios límites explicativos[125].

			Si su utilización como teoría garantista resultaría discutible, ¿quedaría entonces algún aspecto vinculado a la retribución que pueda ser utilizado o al menos deba ser tenido en cuenta a la hora de justificar el castigo en la coyuntura transicional aquí examinada? La respuesta, a mi juicio, es sí, pero sólo si abandona el plano metafísico y se analiza el aspecto psicosocial vinculado a esta teoría.

			Aun cuando no todos los sujetos reaccionan de manera igual ante el delito, sí puede afirmarse que un porcentaje relevante de la población experimenta un deseo de causar a un mal a aquel que previamente ha causado uno[126], deseo que, igualmente, disfrutaría de una poderosa presencia en relación con la comisión de delitos como el genocidio o la lesa humanidad[127]. La denominación que se le quiera dar a este sentimiento –de equidad[128], de reciprocidad[129], de justicia[130] o, simplemente, venganza[131]–, creo que resulta indiferente.

			Es cierto que, debido a su fuerte componente peyorativo, tradicionalmente se ha tratado de desligar este impulso a castigar del sentimiento de la venganza como tal, siendo especialmente representativo el esfuerzo realizado por Robert Nozick en tal empresa[132]. Sin embargo, hay que estar de acuerdo con Kaufman en que muchas de las distinciones alegadas por Nozick aparecen como difusas, de tal manera que la principal diferencia sería de carácter estrictamente procedimental: el castigo es arrebatado de las manos privadas y pasa a ser impuesto por un ente abstracto, el Estado[133].

			Tradicionalmente, la doctrina se ha opuesto a dar relevancia a este sentimiento en tanto considerado un vestigio de irracionalidad[134]. Sin embargo, como indica Rodríguez Horcajo, los comportamientos irracionales tienden a desaparecer en tanto evolutivamente inestables[135] y, sin embargo, el que ese sentimiento haya perdurado hasta el día de hoy puede ser muestra de que quizás obedezca a motivos que, al menos, deban ser analizados. Desde luego, lo que es completamente irracional y no permite justificar la aflicción de un mal es imponer la pena para, simple y llanamente, dar satisfacción a ese sentimiento, si ello aparece desconectado de cualquier fin ulterior.

			Empero, ello no sería así, si de lo anterior se derivasen una serie de efectos sociales positivos. Un profuso grupo de autores estima que este sentimiento de venganza –si así quiere llamarse– sería una suerte de «dispositivo», resultado de un proceso evolutivo del ser humano, que aportaría beneficios futuros para la sociedad[136]. Si el sentimiento de venganza se ha mantenido enraizado durante tanto tiempo en la psique humana es porque se encontraría indefectiblemente unido al instinto de conservación individual[137].

			De hecho, también permitiría que se mantengan las ventajas y los beneficios que aporta la cooperación en las relaciones intragrupo[138]. La venganza desempeñaría un rol disuasivo en tanto supone una amenaza de represalia futura que reduciría los beneficios y aumentaría los costes de apartarse del sistema cooperativo[139], lo que a largo plazo redundaría en una reducción de los comportamientos inequitativos[140] y en efectos beneficiosos para la sociedad incardinables dentro de lo que se ha conocido como prevención general positiva[141].

			Expresado de otra forma, si en los escenarios transicionales este sentimiento –que, no debe haber problema en admitir, disfruta de un marcado carácter retributivo en atención a su intensa relación con el merecimiento[142]– debe ser tenido en cuenta es a efectos de su relación instrumental con el fin último de reconstrucción y mantenimiento de la cooperación en torno al contrato social. Sobre ello, volveré más adelante.

			IV. ¿TIENEN LAS VÍCTIMAS UN DERECHO AL CASTIGO DEL AUTOR? SOBRE LA PENA COMO SATISFACCIÓN A LA VÍCTIMA DEL DELITO

			En los últimos tiempos se ha abandonado paulatinamente la tradicional neutralización o marginalización de la víctima en la teoría de la pena produciéndose todo un renacer de su rol en el Derecho penal[143] alrededor de un pretendido derecho de la víctima al castigo del autor. Esta tendencia es especialmente acusada en la ya examinada jurisprudencia de la Corte IDH, siendo necesario volver a destacar el asunto Bámaca Velasquez c. Guatemala, en el que se estableció que no investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos violaría el deber de respetar los derechos reconocidos por la Convención, tanto de la víctima como de sus familiares[144], lo que supone, y en este punto hay que estar de acuerdo con Seibert-Fohr, elevar el castigo a la categoría de remedio para la víctima[145].

			Resulta imperativo detenerse en el análisis de sus premisas, puesto que, de entenderse así la pena, se eliminaría de facto cualquier tipo de discrecionalidad estatal a la hora de adoptar medidas que conlleven la renuncia total o parcial al castigo de los victimarios, en tanto esta posibilidad dependería individualmente de cada una de las víctimas[146]. Lo primero que resulta necesario discernir es a qué tipo de satisfacción, compensación o reparación a la víctima harían referencia estas teorías.

			No cabe duda de que es posible que un hecho delictivo pasado continúe generando un perjuicio material a la víctima en el presente; no obstante, tal perturbación no puede ser eliminada mediante el Derecho penal, pues este no tiene la capacidad de curar las heridas infligidas por el autor a la víctima[147]. Empero, estas teorías no toman como referencia la compensación material, sino determinados sentimientos psicológicos que la mera satisfacción económica no puede reparar[148] y que derivarían del significado que el delito adquiere para la víctima. Más concretamente, se estaría haciendo alusión a la neutralización del daño o sufrimiento inmaterial y permanente que seguiría padeciendo la víctima del delito[149].

			De acuerdo con los postulados de estas teorías, el castigo habría de servir para poner fin a los efectos de dominación[150], pérdida de autoestima[151] o de lesión del honor[152], que el delito provoca sobre las víctimas y que se extienden temporalmente más allá del momento inmediatamente posterior a la mera consumación. Todo ello puede llegar a provocar en la víctima un estado de «desorientación respecto de la vida en sociedad»[153] dentro del cual incluso puede desarrollar un sentimiento de culpa por el injusto sufrido[154]. A través de la rendición de cuentas de los perpetradores, se reafirmaría el estatus de «ciudadano y agente moral» de la víctima[155] y se evitaría la revictimización asociada a la impunidad del delito[156]. Así las cosas, estas teorías van más allá de la mera satisfacción del posible sentimiento de venganza que puede aparecer en quien ha sufrido las consecuencias del delito[157].

			A mi juicio, hay buenas razones para oponerse a esta visión de la pena. Para comenzar, podría aseverarse que este «derecho al castigo» solo existiría en delitos contra bienes jurídicos individuales, de forma que en relación con aquellos delitos que atentan contra bienes jurídicos colectivos –en los que no hay una víctima en sentido individual, resultando debatible si sería posible hablar de una víctima colectiva–, sería necesaria elaborar una teoría diferente[158].

			Asimismo, el pretendido abanico de sensaciones negativas que desarrollaría la víctima con posterioridad al delito no dejaría de ostentar un carácter prevalentemente subjetivo, en el sentido de que habrá víctimas que lo experimenten en una intensidad elevada y otras en una magnitud menor o incluso inexistente, por lo que carece de sentido sacralizar dicho sentimiento normativamente[159]. De lo contrario, en aras de preservar la coherencia interna de las premisas de esta teoría, debería ser la víctima concreta la que determine tanto si el Estado impone una pena en el supuesto en cuestión, como la magnitud exacta de la misma[160], lo que daría lugar a penas diferentes para delitos similares –o incluso idénticos– en función de las necesidades de aquella[161], con la consiguiente ruptura del principio de igualdad[162].

			Y es que, aun asumiendo que todo delito sumiera a toda víctima en una vorágine de emociones negativas, no por ello debe aceptarse que la superación de aquellas requeriría, imperiosamente, de la causación de un mal al victimario. Así, cabe preguntarse en qué medida el sufrimiento de aquel que perpetró el delito es una medida necesaria –en el sentido de irrenunciable– para la mencionada superación.

			Los últimos estudios en psicología vendrían a demostrar que no todas las víctimas afrontan el trauma de la misma manera, de forma que lo que serviría para unas es posible que no funcione igualmente con otras[163]. Pese a ello, existe cierto consenso entre la doctrina especializada a la hora de identificar dos aspectos especialmente importantes en la superación y la evitación de la potencial desocialización de la víctima: i) la obtención, a fin de superar la posible negación comunitaria, de un reconocimiento público del injusto sufrido, es decir, de su propia condición de víctima[164]; y, ii) la posibilidad de ofrecer un testimonio sobre sus experiencias[165].

			Respecto del primero de los aspectos señalados, no creo que haya de suponer un problema el aceptar que el castigo puede ser una herramienta idónea a través del cual alcanzar dicho fin. En la línea de lo sugerido por las teorías expresivas que posteriormente analizaré, el ejercicio del ius puniendi comunicaría a las víctimas la solidaridad del Estado[166] y el hecho de que el perjuicio que ellas sufrieron obedeció a una acción típica e injusta y no a la simple casualidad o a su destino[167].

			Cuestión distinta es que la pena no agote su naturaleza en el plano declarativo, de suerte tal que esta también consiste en la imposición de un mal física o sensorialmente perceptible sobre el victimario y respecto del que puede discutirse que su efectiva ejecución sea necesaria a tal fin[168]. Así, no acabo de comprender por qué la manifestación de solidaridad o el reconocimiento de la condición de víctima requiere de la imposición de un mal adicional sobre el autor[169].

			En primer lugar, porque, como señala Gil Gil, cuando se quiere manifestar condolencia y solidaridad hacia alguien, la lógica dictaría que las acciones estuvieran dirigidas a la persona afectada a la que se quiere reconfortar y no a otra distinta[170]. En segundo lugar, debido a que la declaración de culpabilidad contenida en la sentencia ya supone un reconocimiento del injusto sufrido por la víctima[171]. La adición del sufrimiento del victimario a esta vertiente declarativa del proceso penal puede entenderse, en palabras de Silva Sánchez, como «venganza institucionalizada bajo un manto de racionalidad»[172].

			Por otro lado, en relación con la posibilidad de dar un testimonio sobre sus experiencias, los mecanismos complementarios de los procesos transicionales parecen más adecuados que el empleo de un proceso adversarial como el procedimiento judicial penal, en tanto en este último el rol de la víctima no trasciende más allá del de mero testigo[173] y no se busca el restablecimiento de las consecuencias psicológicas del delito[174]. A este respecto, dentro de la justicia de transición existen medidas extrapenales de carácter reparador y centradas en la víctima, que pueden tanto ayudar a la superación de su trauma, como desempeñar un rol de equivalente simbólico-comunicativo en lo que a alcanzar un determinado reconocimiento sobre su condición se refiere[175].

			Las comisiones de verdad y reconciliación aparecen, por varios motivos, como una alternativa potencialmente provechosa a estos fines. No solo porque el descubrimiento de la verdad completa sobre lo sucedido suele ser un paso necesario para «cerrar las heridas»[176], sino también porque estas instituciones ofrecen un foro adecuado a las víctimas en el que superar el trauma a través de la narración sus experiencias[177].

			Asimismo, al hilo de los procesos narrativos de reconocimiento de la verdad, suele ser frecuente que los victimarios ofrezcan disculpas a las víctimas, reconociendo la injusticia cometida y aceptando su responsabilidad, lo que, en algunos casos, produciría efectos dignificantes y reparadores en tanto contribuye a la visibilidad de su sufrimiento[178]. Incluso la publicación de los nombres de sus victimarios puede otorgar una satisfacción –en el sentido negativo que antes he mencionado– a la víctima[179].

			En todo caso, debe evitarse sobreestimar las bondades de las comisiones de la verdad en el proceso de «curación» o «sanación de las víctimas». Dicha curación suele ser resultado de un proceso continuado de terapia en el marco de una relación de confianza, lo que escapa a la lógica de las comisiones, donde las víctimas cuentan su experiencia en una única ocasión y ante una audiencia desconocida[180]. Por tanto, la existencia de un programa de reparaciones se antoja decisivo no solo porque muchas de ellas dotan de un contenido tangible al reconocimiento simbólico que redundaría en una reivindicación de la víctima[181], sino también porque dentro del mismo se pueden desarrollar programas de rehabilitación psicológica que complementan la labor de las comisiones de la verdad.

			De todo lo anterior pueden extraerse una serie de conclusiones. Que la ejecución del castigo, con la correspondiente contrapartida de sufrimiento del victimario, puede cumplir efectos de reparación en sentido negativo respecto de algunas víctimas es una premisa que debe aceptarse. Ahora bien, no por ello debe darse un salto lógico que lleve a afirmar que las víctimas ostentarían un derecho a la imposición y ejecución de un castigo sobre el autor que restringiría la posibilidad de que el Estado adopte medidas premiales respecto de los delitos más graves.

			Y ello porque, al igual que sucedía en relación con la satisfacción del sentimiento de equidad vinculado a la retribución, la pena, como institución, es una herramienta que debe ser entendida en el marco operativo de la sociedad, donde despliega una serie de efectos que trascienden de la víctima en cuestión, por lo que limitar su función y fines solo a esta última sería excesivamente reduccionista[182].

			Además, la reparación simbólica a las víctimas, reconociéndolas como tales, puede lograrse con la declaración de culpabilidad en el proceso aun cuando no llegue a ejecutarse la pena, y, en determinados casos, por medio de procesos de memorialización, de petición de disculpas, etc. Del mismo modo, mecanismos complementarios como las comisiones de verdad permiten que estas tengan una participación activa que puede favorecer el que superen los efectos que el delito aún sigue desarrollando sobre ellas. Todo ello vendría a respaldar la idea de que la adopción de medidas que no solo flexibilicen el castigo, sino que veden cualquier tipo de investigación sobre los hechos, o cualquier medida de reparación, serían inadmisibles, en tanto ello supondría una desatención absoluta de las necesidades de la víctima[183].

			V. LA RESTAURACIÓN DE LA COOPERACIÓN POR MEDIO DEL DERECHO PENAL

			1. Los efectos asociados a las teorías de la prevención general

			Desde que Platón hiciera referencia en el Protágoras a que el castigo no ha de buscar compensar la injusticia pasada, sino evitar que se cometan nuevas injusticias en el futuro[184], la idea de que la pena ha de trascender del merecimiento del autor, para quedar vinculada a los efectos preventivos que puede desempeñar respecto de quien cometió el delito, y/o del resto de miembros de la sociedad, constituye la corriente de pensamiento mayoritaria en la ciencia penal.

			A diferencia del carácter deontológico que impregna las tesis que abogan por la retribución como principal finalidad de la pena, las teorías de la prevención general se caracterizan por dejar de focalizarse exclusivamente en la transgresión de la norma que haría al individuo merecedor –en términos retributivos– de la imposición de un castigo. En su lugar, se focalizan en los efectos que la pena puede llegar a desempeñar respecto de la sociedad en su conjunto[185]. Se parte, pues, de una premisa de corte utilitarista, en la que el recurso al ius puniendi queda justificado solo si las ganancias sociales que se puede esperar obtener de la imposición de la pena superan los costes que de ella se derivan[186]. Como ya he mencionado, será dentro de este marco utilitario o consecuencialista en el que encuentre acomodo el fin de reconstrucción de la cooperación en torno al contrato social aquí destacado.

			A este respecto, ha sido bastante frecuente en la doctrina distinguir entre prevención general negativa –en la que la pena actuaría como un elemento de intimidación– y prevención general positiva –en la que se enfatizaría la capacidad del castigo para estabilizar el ordenamiento jurídico–[187]. No obstante, en este trabajo romperé con dicha diferencia. Ello en tanto, a mi juicio, me parece, en cierta medida, artificiosa.

			En primer lugar, debido a que no alcanzo a comprender cómo la pena puede ser capaz de prevenir de manera «positiva». Cuando se aborda por primera vez el estudio de estas teorías se espera hallar en ellas referencias a la justicia social, a la educación en determinados valores desde la infancia, al refuerzo de la conciencia colectiva a través de la ética, etc.[188]; y, sin embargo, lo que se encuentra es que el discurso no se aleja del empleo del castigo, lo que, a todas luces, parece contraintuitivo. La pena, en sí misma, no es otra cosa que la irrogación de un mal[189]; si previene, lo hace, como señala Rodríguez Horcajo, usando métodos que pueden ser considerados negativos, de manera que, prima facie, no puede hablarse de prevención mediante herramientas positivas o no represoras, fundamentalmente porque estas son contrarias a la naturaleza de la pena[190]. Cuestión distinta es que ese mal pueda acabar redundando en un bien posterior[191] y que la pena sea asimismo un instrumento comunicativo, de manera que su naturaleza y efectos no se agotan exclusivamente en el plano sensorial[192].

			En segundo lugar, debido a que la pena, también en su vertiente de intimidación, logra objetivos propios de la prevención general positiva como la estabilización del derecho o la reafirmación de la norma, asegurando que la ciudadanía cumpla con aquella[193]. Tomando lo anterior en consideración, en el presente trabajo, la distinción tradicional será reconducida a una diferenciación entre efectos fáctico-aflictivos y simbólico-comunicativos de la pena, dentro de la finalidad última de reconstrucción de la cooperación social. En cualquier caso, por motivos expositivos, examinaré separadamente los fundamentos de ambas teorías para, posteriormente, analizar como convergen y a qué límites se enfrentan en los escenarios de transición.

			1.1 El plano fáctico-aflictivo: la prevención general negativa

			Las teorías de la prevención general negativa –o de la disuasión (deterrence) en la nomenclatura propia de la doctrina angloamericana[194]– se caracterizan por asignar a la pena una función principal de intimidación respecto del conjunto de la sociedad o, al menos, respecto de una parte relevante de la totalidad de sus integrantes[195]. De este modo, la atención recae exclusivamente en los efectos que la pena, como institución, es capaz de desplegar desde una perspectiva fáctica o empírica.

			Al igual que sucedía con la retribución, esta metacategoría albergaría visiones de la pena que, pese a ser muy similares entre sí, incorporan matices específicos que permiten trazar una diferencia entre unas y otras. No obstante, si hubiera de buscarse antepasados más o menos comunes a todas ellas, podrían encontrarse tanto en la teoría de la pena mantenida por Feuerbach como en la desarrollada por Beccaria y Bentham.

			En lo que al primero de los autores se refiere, su concepto del castigo constituye, quizás, la versión menos refinada de lo que hoy en día se conoce como prevención general negativa. Así, para Feuerbach, la pena funcionaría exclusivamente como intimidación, es decir, como un mecanismo de coacción psicológica dirigido a generar sobre los individuos motivos contrarios a los impulsos que pueden llevar a la comisión del delito[196]. Feuerbach entendía el delito como un fenómeno irracional[197], cuyo fundamento residía en gran medida en las inclinaciones sensuales propias de la naturaleza humana[198]. Por ello, se debían crear impulsos igualmente sensibles que representaran un mal mayor a fin de neutralizar o contrabalancear esas inclinaciones naturales de búsqueda de satisfacción o placer[199].

			Con el paso del tiempo, los principales esfuerzos por refinar esta teoría se han focalizado en matizar el componente de intimidación –altamente cargado de un significado peyorativo– tratando de dotar de una mayor racionalidad a su postulado principal. Así, aunque se mantiene mayoritariamente una visión del castigo como instrumento dotado de una dimensión fáctico-aflictiva que actuaría sobre la psique del sujeto[200], comienza a aceptarse que ello no buscaría, sin más, la generación de miedo o temor como estímulo sensual en un individuo irracional[201]. Por el contrario, en la línea inicialmente apuntada por Beccaria y Bentham, la pena pasa a ser entendida como una herramienta que aporta a los individuos «razones prudenciales»[202] que, por su dimensión, contrarrestarían las ventajas que se derivarían para el sujeto de la comisión del delito[203].

			Contra el propio fundamento de una visión de la pena como la aquí expuesta se han elevado, desde una óptica filosófica, una serie de críticas nada desdeñables que –a pesar de que no entraré en profundidad en ellas– es conveniente mencionar. Sus principales detractores han señalado que instrumentalizan al individuo tratándolo como un mero objeto respecto de la satisfacción de unos fines, negando así la propia subjetividad del ser[204]. Asimismo, también se las ha achacado que, en tanto desconectadas de la lesividad social del hecho, no respetarían el principio de proporcionalidad, entendido de manera ordinal, como relación entre la gravedad del delito y pena. Así, incurrirían en una peligrosa inconsistencia valorativa, en tanto las penas más severas quedarían reservadas para los delitos más habituales con independencia de su gravedad, mientras que los delitos de una mayor gravedad intrínseca, pero cuya habitualidad de comisión fuera menor, recibirían penas más leves[205]. Se trata, desde luego, de objeciones de una enjundia importante y que ya otorgan, per se, buenos argumentos acerca de por qué en la coyuntura transicional el castigo no debería centrarse –al menos, no solamente– en la mera disuasión.

			Sí interesa detenerse, debido a los límites que operarían en los escenarios de justicia de transición y que desarrollaré más adelante, en la dimensión empírica y sociológica de su postulado de base: la racionalidad atribuida al comportamiento humano a la hora de tomar la decisión de delinquir.

			En mayor o menor medida, las teorías de la prevención general negativa toman como punto de partida la existencia de una racionalidad económica en el destinatario de la norma penal[206]. Se toma como punto de partida una concepción del ser humano como homo oeconomicus, es decir, como sujeto dotado de una cierta capacidad de llevar a cabo un análisis entre los beneficios asociados a la transgresión de la ley y los costes de alejarse de una postura de fidelidad al ordenamiento jurídico, de forma que, efectuada la ponderación entre ambos, aquel elegirá siempre aquello que le reporte una mayor utilidad[207]. Desde esta perspectiva, los costes de comisión del delito no solo vendrían asociados a la severidad de la pena, sino que el individuo valoraría tanto el grado de certeza en la detección y enjuiciamiento del delito, como la celeridad con la que se le impondría la eventual pena[208]. Además, se trataría de elementos de naturaleza subjetiva, en tanto dependientes de la percepción que de ellos tenga el potencial perpetrador[209].

			Sin embargo, no debe caerse en el error de aceptar, sin más, que esta visión marcadamente economicista del ser humano agotaría la forma en la que los diferentes individuos realizan su aproximación al delito. Un modelo que tomara como base una visión del delincuente como homo oeconomicus perfecto, que antes de actuar y en todo momento pondera el mal que supone la pena con los beneficios que le reportaría la comisión del delito, colisionaría, inevitablemente, con la dimensión empírica de la realidad. Empero, las limitaciones a las que se ve sometido este modelo tampoco debería llevar a aducir, como ha hecho un sector de la doctrina, que la generalidad de los autores de los delitos no realizaría un cálculo racional de los posibles costes y beneficios derivados de su comisión[210].

			Una cosa es que, por posible falta de información[211], no se realice un cálculo matemático perfecto de las eventuales consecuencias, y otra muy distinta que el sujeto prescinda totalmente de aquel más allá de aquellos casos en los que el delito es consecuencia de un acto impulsivo o es cometido en un momento en el que las capacidades del individuo están mermadas[212]. La realidad es mucho más compleja y es conveniente alejarse de posturas que tiendan a elaborar una visión reduccionista del comportamiento humano. Los resultados arrojados por los experimentos realizados en el campo de la teoría de juegos demostrarían que el ser humano se mueve ponderando costes, como homo oeconomicus, pero también lo haría influenciado por emociones que escapan a esa racionalidad exclusivamente económica entre las que destacarían el sentimiento de equidad y el de cooperación condicionada[213]. Asimismo, el ser humano también actuaría como homo sociologicus en tanto en su comportamiento influirían motivos de corte moral[214] o social[215].

			Por lo tanto, es posible asumir que, en su aproximación al delito, el ser humano sería en parte homo oeconomicus, pero no un homo oeconomicus perfecto, puesto que se comportaría de una manera un tanto más refinada. En su toma de decisiones influiría no solo el resultado neto arrojado por la ponderación coste-beneficio entre pena y delito, sino, de la misma manera, aspectos de corte psico-social que habrían de ser integrados dentro de las teorías de la prevención a fin de superar el modelo excesivamente simplista de la economía neoclásica[216]. En esta dimensión ajena a la racionalidad económica se han focalizado tradicionalmente las teorías de la prevención general positiva.

			1.2 El plano simbólico-comunicativo e integrador: la prevención general positiva

			Tratar de definir qué se encuentra agrupado dentro de las teorías de la prevención general positiva es, desde luego, complejo. Más aun tratar de profundizar en las diferentes variantes que esta visión de la pena ha ido adoptando a lo largo de los años. Ello es una tarea hercúlea que excede con mucho de las pretensiones de esta investigación[217]. El objetivo, por tanto, será tratar de agrupar y sistematizar algunos de los principales rasgos de estas teorías a efectos de examinar su encaje dentro del fin último de reconstrucción de la cooperación en torno al contrato social.

			Lo primero que debe señalarse es que, como denota el hecho de que se califiquen a sí mismas de preventivas, trascienden al sujeto individual y focalizan su atención en los efectos que la pena puede desarrollar sobre la sociedad en su conjunto[218]. Al igual que las teorías que destacan la «vertiente negativa» de la pena, y con las que comparten la etiqueta de prevención, estas también contemplan a la pena como un medio mediante el cual evitar la futura comisión de delitos; sin embargo, la consecución de este fin lo buscarían alejándose de la tradicional referencia al efecto disuasivo o intimidatorio del castigo[219]. Se alude así a una serie de efectos «positivos» que redundarían en un resultado preventivo posterior y que la pena generaría en la sociedad en su conjunto o en algunas personas en concreto dentro de esta[220].

			Para tratar de profundizar en su funcionamiento exacto, debe destacarse lo siguiente: las teorías de la prevención general positiva suelen tomar como punto de partida el hecho de que la pena estatal se trata de un instrumento de control social que opera junto a otras instituciones, valores, normas y sanciones sociales[221]. En este punto comenzarían las divergencias internas, ya que mientras unas teorías se mueven en un plano principalmente simbólico-comunicativo, dejando de lado gran parte de los efectos psicológicos asociados a la pena, otras sí le dan mayor importancia a su vertiente empírico-social[222].

			Dentro del primer subgrupo de teorías, si hubiera que señalar un autor cuya concepción de la pena pudiera ser entendida –desde luego, no sin discusión– como un primer antecedente histórico de lo que hoy se considera «protección de las expectativas normativas», este sería Hegel[223]. El autor nacido en Stuttgart tomó como punto de partida una visión del delito como acto de comunicación en el que la pena sería la negación de la negación previa del Derecho que vendría representada por la conducta perpetrada por el delincuente[224]. Esta visión del castigo, que no difiere en demasía de la mantenida en su momento por Carrara, coetáneo al primero y quien entendía del castigo como fenómeno necesario para el mantenimiento de la soberanía del Derecho[225], ha ejercido una indudable influencia sobre las teorías que actualmente dominan el panorama doctrinal.

			En sede continental, el influjo de Hegel es notable en quien, sin lugar a duda y a pesar de la evolución de su postura en los últimos tiempos, ha sido el principal valedor de este tipo de teorías: Jakobs[226]. El mencionado autor toma como punto de partida, y en esto hay que estar completamente de acuerdo con él, el hecho de que la vida en comunidad solo es posible en tanto el individuo no tenga que calcular en cada momento cuál será el comportamiento de otras personas[227]. De ello se encarga la norma penal, que no solo fija una serie de deberes –generalmente de contenido omisivo– a los ciudadanos, sino que aporta seguridad sobre ese comportamiento futuro en tanto de ella se derivan una serie de expectativas recíprocas de comportamiento[228].

			No obstante, solo puede decirse que la norma está en vigor mientras «constituya el esquema de orientación dominante»[229]. El delito, en tanto daña esa expectativa normativa, genera en la persona una sensación de inseguridad respecto del comportamiento futuro del resto de miembros de la comunidad[230]. En tanto el delito daña la expectativa legítima de que la norma será respetada, es necesaria la imposición de una pena que actúe como contradicción de esa negación de la norma por el delincuente y mantenga aquella contrafácticamente[231]. Así, pese a que la naturaleza de la pena sería la propia de un mal, sus efectos irían más allá de este, siendo su finalidad principal la reafirmación de la vigencia de la norma a costa de aquel que cometió el injusto[232]. De esta manera, el castigo lograría salvaguardar la estructura normativa de la sociedad[233].

			Como he indicado con anterioridad al hilo de Hegel, no es nada pacífico que este tipo de teorías puedan ser calificadas de preventivo-generales. De hecho, muchos de los autores que apuestan por justificaciones similares a la de Jakobs se autocalifican como «retribucionistas»[234]. Así, se ha defendido que en la imposición de la pena sería posible distinguir dos efectos: por un lado, el referido a la confirmación de la norma y sus valoraciones subyacentes, lo que constituiría la llamada retribución jurídica; por otro, el efecto de confirmación de esos valores en el juicio de los ciudadanos, el cual sí haría parte de la prevención general positiva[235]. En mi opinión, y sin ser el objetivo de esta investigación el ahondar en profundidad en este tema, es posible distinguir ambos efectos. Sin embargo, también considero, en la línea señalada por Rodríguez Horcajo, que esta suerte de «retribución» poco o nada tiene que ver con aquello que era propio de esta, esto es, su desvinculación absoluta de la consecución de resultados positivos al margen del merecimiento[236]. En cualquier caso, en esta obra, se hará una distinción entre la mera reafirmación de la norma en el plano simbólico y su confirmación en la psique de los ciudadanos.

			Junto a la teoría de la pena de Jakobs, aparecen como predominantes en el ámbito angloamericano –compartiendo ciertos rasgos con la teoría del catedrático de Bonn– las teorías expresivas y/o comunicativas. Las primeras ponen el énfasis en la capacidad del ius puniendi para expresar por y ante la comunidad un juicio de desaprobación y reproche moral sobre el comportamiento llevado a cabo por el autor del delito[237]. Por su parte, las teorías comunicativas –cuyo principal valedor es Duff– se diferenciarían de las expresivas en que conciben el castigo no como un procedimiento unilateral, sino como un proceso bilateral victimario-Estado[238]. El último, a través de la pena, sería capaz de transmitir al primero de ellos –pero también a terceros integrantes de la sociedad– un juicio de desvalor moral por sus actos, induciendo a aquel al arrepentimiento y favoreciendo su potencial reconciliación con la comunidad[239].

			Junto a las anteriores teorías y desde un plano que, pese a mantenerse en parte en lo comunicativo, otorga cierta relevancia a los aspectos empírico-sociológicos derivados del delito y de la pena, en los últimos tiempos ha ganado en importancia la llamada «prevención general de integración»[240]. Esta no se aleja en exceso de la llamada vertiente ético-social positiva[241], en tanto comparte con esta última la visión de que, mediante la imposición de la pena, se conseguiría reafirmar o conformar una conciencia jurídica colectiva en torno a determinados valores ético-sociales contenidos en las normas, valores que conforman el orden social y contribuyen a su cohesión[242].

			Sin embargo, las teorías de la prevención de integración consideran que, adicionalmente a la reafirmación de los valores que están detrás de las normas, la pena también conseguiría dar satisfacción a determinados sentimientos que el delito provoca en la sociedad[243]. Es en este punto en el que debe recordarse la mención que se hizo en el apartado relativo a la retribución al sentimiento de venganza –o de equidad, si así se prefiere– y a sus efectos socialmente beneficiosos incardinables en la prevención general positiva. Y es que estas teorías toman como base el hecho de que la satisfacción de aquel redundaría en efectos preventivos[244]. A través del ejercicio del ius puniendi, el Estado reafirmaría que la respuesta adecuada al injusto se da a través de la ley, evitando que, ante la omisión de su ejecución, la sociedad trate de satisfacer ese sentimiento de propia mano[245].

			Así, se habla de la teoría del chivo expiatorio como forma de satisfacer deseos agresivos que el delito genera en el colectivo hacia el victimario[246], o, en una línea similar, de la capacidad de la pena para dar satisfacción al sentimiento de venganza que el delito despierta en la sociedad evitando así reacciones privadas e informales contra los victimarios que puedan acabar sumiendo a aquella en un ciclo de violencia sin fin[247].

			A este respecto, es en atención a la satisfacción de los sentimientos que el delito genera en la sociedad por la que se justifica la necesidad de imposición de una pena retributiva ajustada a la culpabilidad del autor a fin de obtener la integración con los valores que se encuentran detrás de la norma[248]. La conexión con la retribución es pues innegable, aun cuando se vincule el castigo a la consecución de un fin social ulterior.

			La multitud de variantes dentro de la metacategoría de la prevención general positiva, incluso dentro de cada una de las diferentes vertientes señaladas, impide que pueda detenerme en todas las críticas realizadas a esta metaconcepción de la pena en escenarios de normalidad social[249]. Basta pues con concluir que, a efectos de la reconstrucción de la cooperación, la prevención general positiva se trataría, en definitiva, de prevención mediante el refuerzo de los procesos de socialización[250], la comunicación de valor asociada al cumplimiento de la norma[251] y el mantenimiento de la confianza en el ordenamiento jurídico en tanto marco indispensable para la convivencia[252].

			2. Las debilidades de la prevención general negativa en los contextos de justicia transicional

			Acotado cómo estaría llamada a influir la pena en la confrontación del delito por el individuo, se antoja capital examinar detenidamente si, en los contextos de justicia de transición aquí analizados, la capacidad preventiva –tanto a través de su «vertiente positiva», como de su «vertiente negativa»– del castigo no estaría debilitada por la lógica de comisión imperante. Y es que, en relación con los delitos cometidos en un escenario de violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos, algunos autores han puesto en entredicho la capacidad disuasiva del ius puniendi, hasta el punto de plantear si «no se trataría de una mera ilusión»[253].

			Nótese que, como ya ha sido señalado, la relación entre la idea de prevención y las disposiciones que, de lege lata, estarían llamadas a limitar la discrecionalidad punitiva del Estado es especialmente intensa. Tanto la doctrina iusinternacionalista[254], como los tribunales encargados de la protección de los derechos humanos –principalmente a través de la extracción del deber castigo de la obligación estatal de protección (ensure and protect) de los derechos fundamentales–, han otorgado a la pena un evidente rol preventivo.

			En consecuencia, debe analizarse cómo influiría el contexto en el que se perpetran los delitos en que la pena pueda llegar a desplegar sus efectos de una manera eficaz. Esto es importante, pues como ya ha sido anteriormente señalado, uno de los argumentos empleados en el seno de la doctrina de la lucha contra la impunidad reside en que solo el castigo garantizaría un grado de prevención suficiente.

			2.1 El (falso) argumento de la irracionalidad de los victimarios

			Tomando como punto de partida la dimensión económico-racional del ser humano, algunos autores han cuestionado que los perpetradores de delitos como el genocidio o las diferentes vertientes de los crímenes de lesa humanidad realmente ostenten una verdadera capacidad de llevar a cabo una ponderación entre los beneficios y los costes asociados a su comisión[255]. Así, se ha tratado de afirmar el carácter profundamente irracional de las emociones y sentimientos que guiarían la actuación de estos sujetos, señalando que la causa que motivaría tales acciones habría de emplazarse bien en la particular anormalidad psicológica del sujeto[256], bien en un odio exacerbado del individuo marcado por las narrativas construidas en el marco de la cultura ideológica dominante[257].

			Desde luego es muy tentador, y me atrevería a decir que casi instintivo, tratar de concebir así a esta clase de victimarios. Ante el conocimiento de acciones generadoras de un daño y de un sufrimiento de dimensiones que escapan a la propia imaginación, psicológicamente emana la necesidad de tomar distancia y evitar cualquier posible identificación con esta clase de individuos[258]. No obstante, aunque no se puede descartar que esta concepción aplique a algunos victimarios, no puede generalizarse. Si bien no existe una única categoría homogénea en la que pueda integrarse a todos los perpetradores, la mayoría de ellos no mostrarían peculiaridad alguna respecto del ciudadano medio[259].

			Lamentablemente, la historia reciente de la humanidad proporciona ejemplos de ello. Una vez finalizada la II Guerra Mundial, EE. UU. encomendó al psiquiatra Douglas Kelley la elaboración de una serie de test psicológicos respecto de los presos de Núremberg, entre los que se encontraba el llamado «Test de Rorschach»[260]. Los resultados fueron posteriormente publicados y la conclusión alcanzada por Kelley fue la siguiente: «debemos concluir no solo que tales personalidades no son únicas o dementes, sino que también podrían duplicarse en cualquier país del mundo hoy en día. También debemos darnos cuenta de que tales personalidades existen en este país y que, sin duda, hay algunas personas que voluntariamente treparían por encima de los cadáveres de la mitad de las personas de los EE. UU. si, al hacerlo, se les pudiera dar el control de la otra mitad»[261].

			La propia Hannah Arendt pudo constatar presencialmente en Jerusalén, a través del juicio a Adolf Eichmann, lo que ella denominó como «la banalidad del mal»[262]. Eichmann nunca fue un sujeto ajeno al cálculo racional o movido por instintos que pudieran ser calificados de «malvados», sino únicamente una persona fuertemente comprometida con la tarea a él encomendada, la cual concebía como un mero ejercicio de burocracia y como una oportunidad de ascenso personal y profesional. En palabras de la propia Arendt: «lo más grave en el caso de Eichmann es que hubo más hombres como él, y que estos hombres no fueron pervertidos ni sádicos, sino que fueron, y siguen siendo, terrible y terroríficamente normales»[263].

			Asimismo, también desde la sociología se ha alegado que sentimientos como la ira y/o la furia resultarían contraproducentes en la comisión masiva de delitos, puesto que, por lo general, su duración es efímera y suelen desaparecer antes de alcanzar el objetivo final[264].

			En cualquier caso, una cosa es concluir que los genocidas o aquellos sujetos implicados en la comisión de crímenes de guerra o de lesa humanidad son sujetos dotados de racionalidad y otra muy distinta derivar de ello la no existencia de limitaciones respecto de los fines de la prevención. Nada más lejos de la realidad y de lo que aquí pretendo defender. Que los efectos asociados a estas teorías encontrarían sus límites funcionales en contextos de violación generalizada y sistemática de los derechos humanos se trata de una premisa que no parte la irracionalidad de los victimarios. Su punto de partida es precisamente el contrario: la actuación de estos individuos es racional dentro de una atmosfera de profunda anormalidad social. Lo extraordinario en este tipo de delitos no son los perpetradores o su personalidad, sino la realidad social y el contexto de acción colectiva al que obedece su comisión[265].

			2.2 La influencia del contexto en la confrontación racional del delito

			En el análisis referido a cuál debe ser el rol del Derecho penal en los escenarios de justicia transicional, deben ser tenidos en cuenta los posibles y potenciales efectos que tanto la intensa anomalía social e institucional, como la situación de pertenencia formal a un ente colectivo, despliegan sobre el proceso por el que el individuo confronta la transgresión de la norma penal[266].

			No quiero con ello decir que en estos contextos haya de operar exclusivamente una responsabilidad colectiva que oculte y excluya la responsabilidad individual de los distintos victimarios. En cambio, si como estoy convencido, la propia dinámica del colectivo así como los déficits estructurales e institucionales son factores decisivos en la perpetración de delitos de manera generalizada y sistemática, entonces debería abandonarse la concepción tradicional por la que responsabilidad individual y colectiva son considerados conceptos dicotómicos[267]. Así, una cosa es oponerse, incluso en escenarios de masividad delictiva, a la derogación de principios esenciales del ius puniendi y otra muy distinta derivar de ese loable garantismo la imposibilidad de tomar en consideración, a efectos de elaborar un modelo transicional, los rasgos que definen a este tipo de criminalidad. Y es que, en un contexto así caracterizado, las actuaciones de muchos de los victimarios pueden ser mejor explicadas si son entendidas no como el producto de una patología individual, sino como una estrategia racional resultado de la acción y la conformidad colectiva[268].

			Así, lo primero que debe señalarse es que, en lo que al contexto sociopolítico se refiere, este afectaría a la dimensión económico-racional asociada a la vertiente disuasiva o intimidatoria de la pena, actuando sobre el coste que, puede suponerse razonablemente, ejerce una influencia psicológica sobre el individuo: la idea de enfrentarse a la imposición de un mal. Ya se ha señalado que, desde esta perspectiva, los costes de comisión del delito vienen representados tanto por la severidad de la pena, como por el nivel de certeza y la celeridad en su futura imposición. Sin embargo, no todas estas variables incidirían con la misma intensidad en el individuo. Aunque esta idea ya ha estado presente en la doctrina desde la época de la ilustración[269], los últimos estudios empíricos habrían concluido que sería la certeza en la imposición de la pena y no su duración o severidad lo que generaría un mayor efecto disuasivo en los individuos[270].

			A este respecto, en las situaciones prototípicas en las que se presenta el dilema transicional, el individuo percibiría como mínimo el riesgo de ser, al menos inmediatamente, detenido y sometido a un enjuiciamiento por sus actos[271]. En primer lugar, debido a la disfunción sistémica existente. Las amenazas de castigo sólo tienen un efecto intimidatorio en la medida en que existan mecanismos de control que puedan respaldarlas, y estos son prácticamente inexistentes en un contexto en el que o bien los actos son cometidos en el seno de aquel que está llamado a castigarlos, o bien no existe un sujeto que detente el necesario monopolio material de la violencia[272] para desempeñar la función de perseguir, investigar y sancionar los delitos cometidos, lo que hace de la intimidación un efecto poco plausible[273].

			En segundo lugar, porque, aun cuando se haya logrado superar dicho escenario de anormalidad –o incluso contando con la potencial admisibilidad del caso ante la CPI u otro tribunal internacional–, la necesaria selección de los victimarios a los que enjuiciar generaría que muchos de ellos –a saber, quienes no sean considerados los principales responsables– no adviertan una verdadera probabilidad de ser finalmente castigados[274].

			Tampoco debe olvidarse que para ser condenado debe determinarse la culpabilidad más allá de toda duda razonable, algo que en los supuestos a los que aquí hago referencia puede devenir una tarea hercúlea, en tanto la gran mayoría de los actos delictivos ocurren en un contexto en el que extramuros de la organización impera un secretismo que dificulta enormemente su demostración y prueba objetiva[275].

			Asimismo, la propia dinámica de funcionamiento de los aparatos organizados de poder contribuiría a reducir los costes económico-racionales propios de la vertiente disuasiva o intimidatoria de la pena. Y ello debido a que, como se ha teorizado desde el campo de la psicología social, dentro de un ambiente grupal, la mentalidad del individuo quedaría hasta tal punto condicionada por el colectivo que su comportamiento se vería radicalmente transformado, llegando a actuar de manera muy diferente a como lo haría en soledad[276].

			Adviértase que se trata de un rasgo que no es exclusivo de los escenarios transicionales, sino propio de todo tipo de delincuencia organizada. Sin embargo, contextos como los aquí examinados presumen –como ha sido reiteradamente señalado en este trabajo– que el desarrollo de los comportamientos delictivos se produce desde un sistema de injusto, aparato de poder u otra estructura de acción colectiva. La comisión de delitos de manera generalizada y sistemática requiere necesariamente de la existencia de una estructura organizativa. Por ello, considero valioso el análisis de la influencia del colectivo sobre el individuo, pues ayuda a entender mejor el propio contexto transicional.

			Lo primero que debe tenerse en cuenta es que, en escenarios como los aquí examinados, los costes de entrada en la dinámica colectiva se ven reducidos al tiempo que se incrementan los beneficios asociados a la incorporación. No me refiero aquí a los supuestos de inminencia de un mal que permitirían acudir al denominado «estado de necesidad coaccionante»[277] regulado en el art. 31.1.d) ER[278]. Las situaciones a las que hago mención son aquellas en las que la existencia de una atmósfera de violencia estructural suscitaría en los individuos una continua sensación de peligro y desprotección sobre su persona y bienes. Lo frecuente en estos casos no es pensar en si acontecerá o no un mal, sino en cuándo acaecerá. En este tipo de escenarios, podría especularse acerca de si, respecto de algunos de los victimarios, la eventual necesidad de salvaguardar la propia vida o integridad no influiría en ellos más que la intimidación que pueda generar una futura e incierta pena, alentándolos a enrolarse en la organización en un primer momento y, posteriormente, a tomar parte activa de las actuaciones[279].

			Más aún si se tiene en cuenta que algunos de los perpetradores pueden provenir de un ambiente de profunda desigualdad social, lo que determinaría sentimientos como la desesperanza que, subsiguientemente, empujarían al sujeto a la decisión de unirse a la estructura organizativa y a perpetrar determinados actos de violencia[280].

			Si se acepta la premisa de Hobbes o Rousseau según la cual la primera ley que derivaría de la naturaleza del hombre sería la de velar por su propia conservación[281], resultaría en cierto modo ilusorio presuponer que, en un contexto como el más arriba descrito, la decisión de, en un primer momento, integrarse en una organización delictiva y, en un estadio temporal posterior, cometer una serie de delitos, resultaría irracional[282].

			La incorporación a un grupo proporciona enormes ventajas al individuo, consustanciales a aquellas que justifican el contrato social. Dentro de un grupo, y por cuestiones no solo numéricas, sino también relacionadas con el aumento de la eficiencia propio de las estructuras jerarquizadas, la persona puede desarrollar una sensación de «invulnerabilidad», sintiéndose más protegido frente a los potenciales riesgos y amenazas que habría de enfrentar de permanecer fuera de este[283].

			Asimismo, es bastante frecuente que dentro de dichas estructuras existan sistemas de «recompensa-castigo» que favorezcan y refuercen la interiorización de los axiomas de comportamiento que rigen el funcionamiento de la organización[284], y que, de una forma intensamente vinculada a razones de economía material, influirían sobre el cálculo coste-beneficio del individuo. Así, en muchas ocasiones, el impacto disuasivo de un hipotético castigo quedará neutralizado por los beneficios personales y profesionales más inmediatos que, dentro de la estructura organizativa y de su entorno social más cercano, derivarían para los victimarios de la comisión del delito[285].

			Por otro lado, cualquier individuo cuya conducta presente una determinada desviación respecto de los patrones sociales que rigen el grupo –lo que en estos casos sería desarrollar un comportamiento apegado a la norma penal– no solo se expone a ser perseguido, expulsado o sancionado por ello[286], sino que, en muchas ocasiones, el castigo a imponer por la propia organización en caso de desobediencia a las órdenes, o de negativa del sujeto a la incorporación al colectivo, puede llegar a ser de mayor severidad que las penas más graves previstas en los códigos de muchos países[287].

			En cualquier caso, los efectos emanados de la interacción colectivo-individuo no solo inciden en la vertiente económico-racional del individuo, sino que también repercutirían en el plano moral –desplazando paulatinamente sus patrones de moralidad hacia los de la organización– y sobre la sensación psicológica de responsabilidad del sujeto, reduciendo o difuminando aquella.

			A este respecto, presentan una especial trascendencia las dos principales conclusiones alcanzadas por Stanley Milgram en su conocido experimento desarrollado en la Universidad de Yale entre 1960 y 1963[288]: en primer lugar, que personas «perfectamente normales», que rechazan comportamientos como la tortura y que serían incapaces de llevarlos a cabo actuando por su propia cuenta, podían desarrollarlos y ejecutarlos si les era ordenado «en nombre de la ciencia» por una figura dotada de cierta autoridad[289]; en segundo lugar, la existencia de una relación inversa entre la disposición de los sujetos de estudio a causar daño a un individuo cualquiera y la proximidad respecto de este último, en el sentido de que cualquier evento ubicado entre la acción del sujeto y las consecuencias dañinas generadas a la víctima produciría una reducción del esfuerzo en el participante y un aumento en el nivel de obediencia[290].

			No escapa a mi comprensión que las diferencias entre el contexto en el que Milgram llevó a cabo su experimento y las de los escenarios aquí analizados son enormes: la existencia de un entorno controlado y estable, el número de participantes implicados o el periodo de tiempo de comisión de los hechos son factores que difieren notablemente en perspectiva comparada. Sin embargo, creo que el núcleo de sus conclusiones es perfectamente extrapolable a un contexto en el que las violaciones masivas de derechos humanos son cometidas en el seno de un aparato organizado de poder.

			La propia estructura jerárquica del colectivo es capaz de generar un sentimiento de difuminación y alejamiento de la responsabilidad en lo que a los individuos que la integran se refiere[291]. La mecánica de funcionamiento de la organización –principalmente caracterizada por una división funcional de las tareas en la que, en ocasiones, no hay un claro parecido o relación entre un cometido y otro– provoca un aumento de la distancia física y psíquica entre la mayor parte de quienes contribuyen al resultado final de la actividad colectiva y el propio resultado, de manera que las personas involucradas son incapaces de apreciar la totalidad de la situación[292]. En el supuesto que aquí interesa –esto es, la comisión de delitos dentro de un aparato organizado de poder– se produciría en dos niveles diferenciados: en lo alto de la cadena de mando y en los estratos intermedios en los que los individuos no ejecutan el delito de propia mano.

			En lo que a los sujetos pertenecientes a dichas categorías se refiere, entre su acción y el resultado final se interponen varias personas que impiden percibir el efecto final de aquella, respecto del cual únicamente tienen «una idea abstracta y distante representada en forma de estadísticas»[293]. Aunque muchos individuos podrían imaginar a qué fin va dirigida su acción, la falta de contacto directo entre aquel al que se le produce un daño y aquel que lo causa proporcionaría al último el alivio de no tener que percibir el sufrimiento del primero, reduciendo así su grado de identificación con las consecuencias que su acto ha causado y el coste psicológico asociado a su perpetración[294].

			Es cierto que este distanciamiento respecto del resultado final no está presente en aquellos individuos que, dentro de la organización, perpetran de propia mano el delito. Empero, tanto ellos, como aquellos otros sujetos situados en un eslabón intermedio del colectivo[295], pueden desarrollar un sentimiento de desaparición –generalmente parcial– de la responsabilidad consecuencia de su posición de subordinación dentro de la estructura jerárquica[296]. La propia normativa de la CPI vendría a reconocer en cierto modo lo anterior mediante la regulación en el art. 33 ER de la obediencia debida como posible eximente de la responsabilidad penal[297].

			No obstante, esa impresión de debilitamiento de la responsabilidad no se produciría como consecuencia de un pretendido instinto que llevaría al ser humano a la obediencia casi absoluta en situaciones de intensa subordinación[298], sino por el hecho de que, una vez la persona queda integrada en el ente colectivo, sus esquemas de comportamiento quedarían intensamente vinculados a las «normas» y reglas de conducta que rigen el funcionamiento de la organización, así como a las expectativas de la «autoridad» de la que aquellas emanan[299]. Así, es frecuente que dentro de la estructura colectiva se someta a sus miembros a un fuerte adoctrinamiento en las ideas sobre las que esta se asienta y que rigen su funcionamiento[300]. En esta coyuntura, la moralidad y el sentido de responsabilidad del sujeto no desaparecerían, pero adquirirían un cariz radicalmente diferente en tanto quedarían supeditadas al cumplimiento de las órdenes dadas por el superior jerárquico, quien aparecería como la autoridad que emitiría el único juicio moralmente relevante para el individuo[301].

			Asimismo, dentro de dichas estructuras, la interiorización de los axiomas de comportamiento se ve reforzada por una doble vía: por un lado, a través de la acción de los sistemas de «recompensa-castigo» anteriormente mencionados[302]; por otro, por la adecuación del comportamiento del resto de integrantes del colectivo a dichas reglas de conducta, lo que proporcionaría al victimario una confirmación de lo socialmente ajustado de sus actos[303].

			Y es que mientras en la criminalidad ordinaria el comportamiento delictivo del individuo supone una desviación respecto de los patrones socialmente imperantes en el tiempo y lugar en el que los hechos se cometen, los actos consumados en un contexto de violencia generalizada y sistemática frecuentemente suelen manifestar lo contrario: la adecuación de la conducta del perpetrador a la norma social o a la escala de valores más cercana a éste[304]. Aquello que resultaría realmente transgresor sería el mantener el comportamiento apegado a una norma que, en el entorno más próximo del victimario, ha dejado de tener una vigencia efectiva.

			Esta normalización del delito en el entorno inmediato del victimario no sería inocua desde el punto de vista de la disuasión. El entorno social puede actuar como un mecanismo de «disuasión informal», estigmatizando a quienes cometen un acto delictivo[305]. Empero, este estigma, que puede decirse se correspondería con la pérdida del estatus social a consecuencia de la infracción normativa cometida[306], únicamente operaría en aquellos escenarios en los que el delito es un fenómeno en mayor o menor medida infrecuente y, por ende, el individuo defrauda las expectativas de su entorno[307]. En los contextos descritos, en los que la habitualidad delictiva es la pauta imperante, esa desaprobación de la conducta del victimario por parte del entorno no se produce.

			En consecuencia, cuanto más vinculada esté la violencia a una serie de patrones grupales, mayor será el número de victimarios que ni siquiera se cuestionen el carácter moralmente incorrecto o delictivo de sus acciones[308]. En los escenarios tradicionales de la justicia de transición, al igual que sucede en la macrocriminalidad, se produciría entonces una maximización del peligro de lesión de bienes jurídicos, al tiempo que se minimiza la responsabilidad visible y percibida por el sujeto[309].

			3. Hacia una restauración de la cooperación «en dos tiempos»

			3.1 El «primer tiempo»: la renuncia utilitaria a la pena como «premio» a la reincorporación al sistema cooperativo

			Que la capacidad disuasoria de la pena se ve fuertemente mermada en el marco de las situaciones anteriormente definidas es una premisa que, en mi opinión, puede ser aceptada sin demasiadas dificultades. En atención tanto al contexto sociopolítico como al elemento organizativo presente, la pena sería, a lo sumo, una ola lejana que el victimario puede atisbar en un océano de males mucho más cercanos y de mayor gravedad. En consecuencia, en este tipo de situaciones, denotaría un excesivo optimismo –e incluso cierto irrealismo– presuponer que el castigo, o la mera amenaza de su imposición, pueden detener instantáneamente o en el corto plazo la continuación de las hostilidades[310].

			Algunos de los delitos cometidos durante la guerra de los Balcanes ejemplifican lo anterior a la perfección. En este sentido, pese a que el TPIY fue creado en 1993, no logró evitar la masacre de Srebrenica en 1995 ni la limpieza étnica de Kosovo en 1998. Tampoco la entrada en funcionamiento de la CPI en 2002 evitó, por ejemplo, la masacre de indígenas awá en Nariño por parte de las FARC-EP en 2009.

			Parece entonces evidente que la mayor oportunidad de prevenir la comisión de delitos mediante la amenaza de la pena estaría en dos estadios temporales diferentes: o bien en un momento anterior a la consolidación del contexto en que estos se producen[311], o bien una vez hayan sido subsanadas o modificadas las circunstancias factuales que los acompañaron y que debilitaron la capacidad preventiva del castigo. En este segundo caso, la prevención requiere, necesariamente, enfrentar las tendencias que favorecieron la perpetración de los delitos o que posibilitan su reiteración[312].

			Cabe preguntarse en qué se traduce esta necesidad. Primero, y dada su intensa influencia respecto del comportamiento de los individuos, en desarticular a corto plazo la estructura colectiva, en tanto, como señalan Gil Gil y Maculan, con ello se lograría reducir sensiblemente el riesgo de continuidad en el comportamiento delictivo de muchos de los victimarios[313]. Sin embargo, una estrategia exclusivamente asentada en la neutralización de la estructura colectiva –ya sea mediante el empleo del Derecho penal, ya mediante el recurso a medidas premiales– sería, por sí misma, preventivamente insuficiente en el largo plazo.

			Y es que, como ha sido señalado a lo largo de este trabajo, los déficits estructurales de la sociedad y la situación de intensa anomalía institucional son también factores decisivos en la perpetración de delitos de manera generalizada y sistemática. De hecho, los distintos entes colectivos serían sólo el reflejo de la problemática que late de fondo y sobre la que es necesario actuar, puesto que, lo que de manera originaria posibilitaría la comisión de este tipo de crímenes no serían las organizaciones en sí, sino un orden política y socialmente desviado que facilitaría el surgimiento de las estructuras delictivas[314].

			Desde luego, es difícil determinar –y en caso de hacerse, debería realizarse caso a caso– si ello se debería a tendencias endémicas dentro de la sociedad, a las condiciones sociales y económicas en ese momento imperantes o a la ausencia de un sistema efectivo de control legal[315].

			En aquellos casos en los que las causas de la violencia trascienden con mucho de lo ordinario, la prevención a largo plazo de delitos requeriría no solo de un análisis de las causas de la violencia estructural, sino también de la implantación de medidas de reforma institucional y/o social que permitan eliminar o, al menos, corregir dichas causas, así como las razones en las que se arraigaba la ideología organizativa y los conflictos a ella vinculados[316]. Un sistema transicional debe, como afirmaba Kant respecto de los tratados de paz, «aniquilar el conjunto de las causas que pudieran propiciar una nueva guerra»[317].

			Si se asume dicha premisa, la consecuencia lógica es admitir las limitaciones operativas del Derecho penal para, por sí mismo, desempeñar tan ardua tarea. Empleando las palabras de Jiménez de Asúa, para alcanzar la paz –yo añadiría, sostenible– «el Código penal es un instrumento tan inútil como la fuentecilla de la cocina para apagar un incendio»[318]. El rol del ius puniendi no es abordar los motivos de la criminalidad y, en este tipo de contextos, éstos habrán de ser necesariamente tenidos en cuenta para reducir significativamente la probabilidad de una futura repetición de las violaciones acontecidas[319]. Haciendo mías una vez más las palabras de Jiménez de Asúa: «nosotros también queremos […] dar definitiva paz a los hombres. Pero esto no se consigue con leyes penales […] sino con la justicia política y social»[320]. A estos fines, la labor de las comisiones de verdad, a través del análisis de las causas del conflicto y la propuesta de reformas, puede hacer más que la atribución de culpabilidad y la ejecución de la pena en lo referido a la prevención de nuevos delitos en el futuro[321].

			En cualquier caso, un programa de reformas que aspire a poner fin a las deficiencias estructurales que favorecen los episodios de violencia generalizada y sistemática no puede desarrollarse en un ambiente de guerra perpetua, sino que necesita del mínimo de estabilidad institucional que otorga el monopolio en el uso de la fuerza por parte de un ente con legitimidad para ello.

			A falta del potencial y de los recursos suficientes como para imponerse militarmente sobre el adversario[322], «premiar» la reincorporación al sistema cooperativo a través de la dispensa condicionada del castigo en todo o en parte, aparece, en el corto plazo, como una herramienta instrumentalmente idónea para controlar las tensiones internas o favorecer la disolución de guerrillas; en definitiva, para dotar a la sociedad de un marco mínimo de convivencia en el que los niveles de violencia se mantengan dentro de unos márgenes tolerables[323].

			Asimismo, debe tenerse en cuenta que, adicionalmente, al hilo del proceso de negociación y aceptación de las medidas premiales, se pueden producir divisiones en aquellas personas ubicadas en lo alto de la cadena de mando, lo que, en tanto el grado de obediencia parece correlacionarse positivamente con la existencia de una autoridad única y firme[324], favorecería «el despertar de la conciencia individual»[325] de aquellos ubicados en las escalas inferiores de la organización.

			Que el «perdón» –en sentido lato, como modulación de la intensidad o duración de la pena ordinariamente establecida para el delito concreto– puede resultar útil a fin de evitar la reiteración de abusos en el futuro y favorecer el restablecimiento de la confianza en las relaciones sociales no es algo novedoso[326]. Así, Lacey y Pickard consideran que el «perdón» –entendido de la manera más arriba referenciada– sería una herramienta que, en cuanto a su finalidad, no diferiría en exceso de la venganza, en tanto ambos serían el resultado de un proceso evolutivo que respondería a una misma lógica: reestablecer la confianza en las relaciones sociales mediante la reducción de la probabilidad de que acontezcan futuros abusos[327]. No obstante, si bien la venganza lo lograría mediante la imposición de un coste futuro en forma de represalia, el «perdón» lo haría aumentando el valor percibido de mantener una conducta colaborativa[328].

			En cualquier caso, considero que, para que esta estrategia resulte exitosa, deberían cumplirse una serie de requisitos que enlazan con el rol reservado al ius puniendi en la reconstitución a largo plazo de la cooperación social.

			3.2 El «segundo tiempo»: las posibles justificaciones a la imposición y ejecución de la pena como refuerzo del sistema cooperativo

			Que en un «primer tiempo» la capacidad disuasiva de la pena se vea intensamente menguada no significa, desde luego, que en un «segundo tiempo» sea inexistente o que el castigo no pueda desempeñar un rol importante en la superación de un pasado de violaciones generalizadas y sistemáticas de derechos humanos. Cabe entonces preguntarse de qué manera el ejercicio del ius puniendi sería funcional a la restauración de la cooperación en torno al contrato social en este «segundo tiempo».

			A este respecto, la doctrina mayoritaria se ha pronunciado a favor de los fines simbólico-comunicativos –concretamente, los derivados de la función expresiva o de reproche, así como de la estabilización de las normas vulneradas y la protección de la expectativa normativa– asociados a la metacategoría de la prevención general positiva como la manera de justificar el recurso a la pena en los escenarios de justicia transicional[329]. Se trata, sin duda, de una tarea esencial en la superación de un pasado en el que las normas o valores sobre los que debería asentarse una sociedad pacífica han sido subvertidos[330].

			A través de la perpetración generalizada de delitos, la organización trata tanto de imponer una pretensión de validez respecto del comportamiento de los victimarios, como también de obtener una cierta legitimidad en relación con las normas que rigen el funcionamiento de aquella[331]. Todo ello puede acabar por sumir a parte de la población en un estado de desconcierto respecto de las pautas de comportamientos dominantes[332]. Esta «desorientación» respecto de la norma en los escenarios transicionales puede ser remediada por el Derecho penal a través de la reafirmación de su vigencia y la de los valores que a ella subyacen, al tiempo que se desaprueba la conducta del autor y se refrenda como correcta la actitud de aquellos que mantuvieron su comportamiento apegado a la norma[333].

			Creo que no debe haber demasiados inconvenientes en situarse junto a la doctrina mayoritaria en este punto. Empero, si se acepta la premisa anterior, es necesario tratar de contestar a, al menos, dos interrogantes. El primero sería el referido a si el cumplimiento de esta función requeriría o no de la efectiva ejecución de la pena –o, dicho de otro modo, del efectivo sufrimiento del autor– respecto de todos los victimarios. La segunda cuestión haría referencia a si para alcanzar dicha finalidad –que creo puede calificarse de integración normativa– sería igualmente imperativo, como es frecuentemente argüido en contextos de normalidad social, la imposición de una pena ajustada al injusto y a la culpabilidad del autor[334].

			Estos interrogantes adquieren una importancia capital en la coyuntura transicional. En un contexto ordinario la pena tiende a verse como una práctica unitaria que comprende tanto el proceso por el que se declara el injusto, como la aflicción efectiva de un mal. Sin embargo, en los escenarios transicionales es frecuente que se separe la fase de declaración de culpabilidad de la fase de atribución y ejecución de la pena o que, incluso aun cuando la pena llegue a ejecutarse, su extensión se vea enormemente reducida[335].

			Asimismo, las respuestas a este interrogante no pueden ser ajenas a la necesidad de reconciliar, en estos contextos, intensidad y extensión del castigo –en cuanto al número de personas que lo sufran– con las dos principales limitaciones derivadas de la Realpolitik: i) la inevitable necesidad de selección de los victimarios a enjuiciar en estos contextos; y, ii) la posibilidad de que ningún castigo que pueda ser calificado de proporcional –entiéndase, de manera ordinal respecto de los normativamente establecidos– llegue a ser funcional a los fines de convencer a los victimarios de poner fin a las hostilidades y rendir cuentas por los actos perpetrados[336].

			En mi opinión, tratar de dar una respuesta a lo anterior requiere distinguir dentro de este «supraefecto comunicativo» dos efectos diferenciados: el relativo a la constatación de una lesión del Derecho –con todos sus derivados referidos a la transmisión al autor y al resto de ciudadanos (incluida la víctima) de lo censurable (en el primer caso) o correcto (en el segundo) de su comportamiento– y el referido a la reafirmación de la norma y/o de sus valores como generadores de expectativas de comportamiento prosocial[337].

			De la misma manera, como he señalado anteriormente, no debe desconocerse el rol como equivalente funcional de otras instituciones y mecanismos propios de los sistemas transicionales y que pueden servir, en cierto modo, para atemperar la necesidad de imponer un castigo ajustado a la lesividad del hecho y a todos los perpetradores. A precisar en qué medida puede justificarse como necesario el sufrimiento del victimario para alcanzar tales efectos, así como en qué grado y extensión debe ser aquel afligido, van destinadas las siguientes páginas.

			3.2.1 El efecto expresivo de la pena en la restauración y mantenimiento de la cooperación

			a. La ejecución de la pena como refuerzo comunicativo

			En los contextos de justicia de transición, y en una línea similar a lo señalado por varios autores en escenarios de normalidad social[338], el castigo sería capaz de transmitir al conjunto de los ciudadanos lo injusto de lo sucedido, es decir, que el perpetrador actuó de manera desviada respecto del ordenamiento jurídico en tanto no tenía derecho a comportarse como lo hizo[339]. Se trataría de un efecto que tendría una trascendencia aún mayor en la coyuntura transicional, en la que la infracción sistemática –por la organización o el propio Estado– de las normas de protección de los derechos humanos más básicos provoca que el comportamiento delictivo pueda acabar siendo normalizado. La pena actuaría en estos casos como un instrumento contra «el adoctrinamiento ideológico» impuesto por la estructura colectiva y que amenazaría con extenderse al conjunto de la sociedad[340], o contra determinadas actuaciones que tratarían de ser justificadas como legítimas en el desarrollo de un conflicto armado interno o internacional[341].

			Al mismo tiempo, de manera similar a lo apuntado por aquellas teorías que ven en la pena un instrumento de satisfacción de la víctima, el ejercicio del ius puniendi comunicaría a las víctimas de las violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos la solidaridad del Estado[342] y el hecho de que el perjuicio que ellas sufrieron obedeció a una acción típica e injusta y no a la simple casualidad o a su destino[343]. De esta manera, el Derecho penal lograría –y ello es perfectamente extrapolable a los contextos de justicia de transición– que aquellos sujetos que han mantenido su fidelidad al ordenamiento jurídico no vean esta socavada al advertir su comportamiento cooperativo como un absurdo[344].

			Desde esta perspectiva, la efectiva ejecución de la pena quedaría justificada en que esta también desempeñaría un rol expresivo, ya que, en la línea de lo apuntado por un profuso grupo de autores, la restricción fáctica de uno o varios derechos del victimario también estaría investida de una dimensión comunicativa[345]. En esta línea, se ha argumentado que es posible que no todo acto de comunicación alcance a transmitir un mensaje de intensidad equivalente al cuestionamiento de la norma –o de los valores a ella subyacentes– por el victimario, de forma tal que la efectiva imposición de un mal vendría a reforzar las carencias de la censura –entendida como reproche exclusivamente verbal– para precisar el juicio de desvalor[346]. En la sociedad actual, el dotar de una mayor seriedad al mensaje verbal en supuestos de especial gravedad –y los delitos cometidos en los escenarios de transición así lo serían– requeriría de un apoyo cognitivo en forma de privación de bienes o derechos tangibles[347].

			b. Condiciones para su flexibilización en los escenarios tradicionales

			Una vez desarrollado en qué medida el componente expresivo de la pena sería funcional a la restauración de la cooperación, así como los motivos por los que, en principio, sería necesaria la ejecución de la pena, es necesario analizar en qué medida este primer efecto tendente a la estabilización de la sociedad sería compatible con la concesión de medidas premiales.

			A este respecto, debo ubicarme junto a quienes consideran que en los contextos transicionales este efecto comunicativo podría alcanzarse principal y excepcionalmente –en atención a la ponderación de las tensiones inherentes en estos escenarios– a través del enjuiciamiento y condena del victimario, aunque posteriormente no se llegue a ejecutar la pena ordinariamente prevista –por decidirse la suspensión de su ejecución o concederse un indulto–, se sustituya por otra de naturaleza menos gravosa o se ejecute parcialmente[348].

			Si de lo que se trata es de transmitir al conjunto de la ciudadanía un mensaje simbólico-social referido a la inadecuación del comportamiento del victimario y a lo correcto del mantener la conducta apegada a la norma, esta confirmación podría ser en gran parte satisfecha a lo largo de los diferentes estadios que llevan a la efectiva imposición del castigo, disfrutando de una especial relevancia los referidos al desarrollo del proceso judicial y a la declaración de culpabilidad contenida en la sentencia[349]. Y lo mismo puede afirmarse respecto de los efectos comunicativos que la pena estaría llamada a desempeñar sobre la víctima.

			La capacidad simbólico-comunicativa del proceso penal, incluso en los escenarios aquí examinados, ha de estar fuera de toda duda. El procedimiento judicial penal –y, como destacan algunos autores, la naturaleza dramática que a este acompaña[350]– sería capaz de expresar, por sí mismo, un mensaje de reproche al autor por las injusticias pasadas, reafirmando ante la comunidad la autoridad de la ley[351] y su vigencia[352]. Además, su capacidad expresiva no se agotaría en el reproche del comportamiento anterior. Al mismo tiempo, estos serían capaces de dotar a las víctimas de un reconocimiento público como tales[353], para, en su conjunto, ser capaces definir la identidad de la sociedad como respetuosa con el Estado de derecho, estableciendo una separación normativa con el régimen anterior o el pasado conflictual más inmediato[354].

			En cualquier caso, para que los diversos enjuiciamientos sean capaces de desempeñar con éxito estas funciones deben satisfacerse una serie de requisitos. Ante todo, es importante que en estos se respeten todas las garantías que respecto del acusado rigen en contextos de normalidad social, ya que de lo contrario pueden ser percibidos como justicia de los vencedores y fracasar en su misión comunicativa[355].

			De igual manera, también es necesario que su actividad sea conocida y percibida como legítima por su entorno comunitario más inmediato, lo que desde luego parece más complicado que se dé en los tribunales penales internacionales que en las instituciones nacionales. Los primeros tienen un mayor impacto que estas últimas en lo que a la difusión al público extranjero de sus decisiones se refiere[356]. Sin embargo, no dejan de desempeñar su labor lejos, tanto física como simbólicamente hablando, del contexto social, económico y cultural en el que los actos han sido perpetrados, de manera que, por un lado, las causas que influyen en el comportamiento de muchos victimarios no llegan realmente a entenderse y, por otro, su legitimidad pueda verse como impuesta[357].

			Asimismo, este primer efecto simbólico-comunicativo puede ser excepcionalmente alcanzado a través del sometimiento de los victimarios a los mecanismos que complementan al empleo del ius puniendi en este tipo de contextos y que, en tanto explícita o implícitamente entrañan contradicción con el delito, desempeñarían –en mayor o menor medida– un rol de equivalente funcional a la pena y al procedimiento judicial.

			Así, en el marco operativo de una comisión de la verdad los victimarios llevan a cabo una serie de actuaciones públicas, como la confesión voluntaria del delito o la petición de disculpas a la víctima, que tienen un rol relevante en la vertiente simbólico-comunicativa en lo que a la negación del delito y la reafirmación del Derecho o de los valores de la norma se refiere[358]. Al mismo tiempo, la difusión de lo acontecido a través de la publicación de los informes finales por dichas comisiones[359], la imposición de consecuencias negativas derivadas de procesos de lustración[360], el sometimiento a los llamados procesos de justicia tradicional como el mato oput[361], o las reparaciones a las víctimas[362], serían actuaciones capaces de transmitir contradicción respecto del hecho delictivo cometido por el victimario.

			En cualquier caso, creo que es justo reconocer que estos mecanismos operarían más como sanciones neutrales que como una censura moral al victimario[363]. Empero, no creo que ello constituya un problema si este primer efecto tendente al mantenimiento de la cooperación se entiende como reafirmación de lo que constituye un comportamiento conforme a Derecho y no como una consagración oficial de una determinada moral.

			Desde luego, podría argüirse, como así se ha hecho en escenarios de normalidad social[364], que todas estas actuaciones relacionadas con la confesión del delito y la reparación a la víctima adolecerían de un déficit de intensidad expresiva[365]. A este respecto, considero que pese a que muchas de las actuaciones mencionadas no constituyen un juicio de culpabilidad al uso[366], sí que poseen otros rasgos que, en cierta medida, permitirían «afilar» o dotar de una mayor intensidad al aspecto expresivo. Por un lado, normalmente actos como las peticiones de perdón o la revelación de la verdad de lo sucedido suelen realizarse de forma pública, con cobertura de los medios de comunicación y la visualización de la sociedad civil, y ante organismos investidos de cierta oficialidad y legitimidad en sus procedimientos[367].

			Por otra parte, si, a partir de su vinculación con la producción de dolor al victimario, ese déficit comunicativo se achaca a una menor intensidad de la pena impuesta, también existen determinados argumentos que pueden ser esgrimidos. En primer lugar, creo que justificar la aflicción de dolor en términos de equivalencia comunicativa respecto de la negación de la norma asociada a la conducta previa del victimario[368] provoca que a dicha postura le sea extrapolable, con nimias variaciones, la misma crítica ya enunciada a las teorías retributivas clásicas. Ante hechos de una gravedad fuera de lo común, no habría mensaje alguno –acompañado o no de sufrimiento en la figura del autor– que pudiera alcanzar en intensidad el manifiesto desprecio hacia la norma mostrado por los perpetradores.

			Asimismo, incluso en los casos en los que se renuncia a la pena en su totalidad, muchas de las actuaciones a las que se condiciona dicho beneficio también cuentan con un componente de sufrimiento o privación de derechos respecto del victimario, por lo que la vertiente fáctico-aflictiva de la pena no quedaría incólume[369]. En este sentido, como ha sido señalado en contextos de normalidad social, el propio procedimiento penal, aunque no acabe en una declaración de culpabilidad o lo haga mediante la imposición de una pena suspendida, también estigmatiza[370]. Del mismo modo, la mera exposición pública de la conducta delictiva ante una comisión de la verdad expone al sujeto a la ignominia de la sociedad y, en cuanto al estigma y a la vergüenza generada, desarrollaría efectos preventivos[371]. Otras actuaciones desarrolladas en el marco transicional, como las llamadas purgas o lustraciones, pese a no tener naturaleza punitiva, también llevan asociadas consecuencias –como la pérdida del puesto de trabajo o la prohibición de acceso en el futuro a un cargo público– que no solo implican un sufrimiento para el victimario, sino que, asimismo, suponen un estigma que puede llevar a la exclusión del sujeto respecto de su grupo social[372].

			Por último, considero que para alcanzar este efecto tendente a la cooperación, tampoco sería necesario el enjuiciamiento de todos los victimarios, pues es de esperar que la utilidad marginal de los procedimientos siga una lógica matemática decreciente, de suerte tal que la ganancia declarativa será especialmente grande en los juicios iniciales, mientras que irá decayendo conforme los primeros individuos se encuentren ya enjuiciados[373]. Esto es importante sobre todo en relación con la necesidad de reconciliar dicho fin con las limitaciones que la realidad impone en estos escenarios.

			La conjunción de todos estos rasgos permitiría hablar de una «expresión transada de condena» en el contexto de las tensiones propias de una negociación de paz o de una transición entre regímenes[374], expresión que puede ser construida de diferentes formas en atención a las múltiples combinaciones de mecanismos por los que se opte en el sistema transicional en cuestión.

			Resulta difícil determinar si, desde la óptica exclusiva de este efecto comunicativo, sería necesario conservar algo de pena respecto de determinados sujetos o no. En atención a todo lo desarrollado anteriormente, y empleando un razonamiento análogo al desarrollado por Jakobs respecto de la vigencia espiritual de la norma[375], creo que, en la medida en que este efecto se mueve en un plano simbólico-espiritual, la ejecución de un mínimo de pena –la causación de un mínimo de dolor al victimario– no sería estrictamente necesaria. Desde luego, una amnistía total e incondicionada a los victimarios, que vedara cualquier tipo de procedimiento judicial o extrajudicial, así como cualquier medida dirigida al establecimiento de la verdad o la reparación de las víctimas, fracasaría completamente en su misión comunicativa[376]. Empero, un sistema transicional que condicionara dicho beneficio al sometimiento de los victimarios a todas o parte de las medidas mencionadas complementarias mencionadas, sí podría cumplir de manera mínima con este primer efecto dirigido a la reconstrucción de la cooperación.

			3.2.2 El efecto de reafirmación de la norma como expectativa de comportamiento en la restauración y el mantenimiento de la cooperación

			a. La ejecución de la pena como refuerzo cognitivo de la vigencia de la norma: disuasión y reafirmación del monopolio de la violencia

			Una segunda manera mediante la que el castigo sería funcional a la reconstrucción y al mantenimiento de la cooperación en torno al contrato social estaría relacionada con su capacidad para reafirmar la norma y/o los valores que subyacen detrás de ella como generadores de expectativas de comportamiento prosocial[377].

			El punto de partida de esta justificación es el siguiente: el delito no solo erosiona la norma –como representativa del Derecho vigente– de una manera espiritual, sino que también la daña como apoyo cognitivo necesario para la orientación del comportamiento de los ciudadanos[378]. En una sociedad que atraviesa un proceso de transición y en la que, en su pasado más inmediato, se ha producido una violación generalizada y sistemática de los derechos fundamentales, sería fundamental entonces reestablecer la confianza en el sistema jurídico-penal como generador de expectativas de comportamiento[379].

			A diferencia de la vigencia espiritual, la cual podría mantenerse con la mera contradicción del hecho delictivo en un plano simbólico[380], la norma, como expectativa de comportamiento, no sería suficientemente reparada por la declaración de que una determinada persona ha cometido un determinado delito[381]. En la línea de lo señalado por Feijoo Sánchez, «la expresión de desvalor o censura sería suficiente en Estados con una identidad o integración fuerte entre las razones colectivas, sociales o estatales y las individuales»[382].

			Sin embargo, los escenarios de transición aparecen como el polo opuesto a dicha situación ideal. Si hay algo que caracteriza a estos últimos es, precisamente, el hecho de que la orientación conforme a fines y expectativas se ha disipado[383]. Cabe valorar entonces si la reafirmación de la norma necesitaría de la aflicción de un mal adicional al constituido por el proceso al victimario en el plano fáctico-cognitivo[384], de manera que sería necesario vincular –como así lo ha hecho un grupo relevante de autores en escenarios de normalidad social– parte de esa función preventivo-integradora al elemento disuasivo de la pena[385].

			En cuanto a esto, cobra especial relevancia la ya mencionada idea de reciprocidad o cooperación condicionada que, en buena medida, guiaría el comportamiento del ser humano[386]. Este sentimiento haría referencia a una determinada realidad de la existencia del ser humano: el hecho de que muchos individuos están dispuestos a mantener la cooperación en torno a la norma si y solo en tanto puedan esperar que el resto cumplirá con ella y no adoptarán una estrategia individualista, separándose de aquella para obtener una ventaja propia[387]. Cuanto mayor sea el número de individuos que no pueda confiar en que «el otro» cumplirá con los dictados de la norma, menor será el cumplimiento general de esta. La mejor manera de mantener la cooperación pasaría entonces por promover, en la mayor medida de lo posible, la confianza en que el resto mantendrá su comportamiento apegado a la norma, siendo este el punto en el que la efectiva ejecución del castigo desplegaría sus efectos[388].

			Si lo que se pretende es no solo reafirmar la vigencia espiritual de la norma –es decir, la norma como constitutiva de lo que en un plano ideal es un comportamiento conforme a Derecho–, sino mantener o conservar esta como patrón en la orientación del comportamiento prosocial de los individuos, la ejecución de la pena sería necesaria. El sufrimiento efectivo del victimario, actuaría como apoyo que, por un lado, cognitiva y fácticamente, otorgaría motivos sensibles a los potenciales perpetradores para mantenerse apegados a esta y, por el otro, haría posible al resto de la sociedad confiar en que, con independencia de las particularidades de cada individuo, la mayoría se comportará de la manera proscrita y, el que no lo haga, será castigado[389]. Como indica Feijoo Sánchez refiriéndose específicamente a la última visión del castigo de Jakobs, «(la imposición de) la pena concreta viene determinada por los efectos de psicología social necesarios para que las víctimas potenciales sigan contando con el delito como un evento improbable dentro del espacio de juego»[390]. La pena conseguiría mantener la cooperación a través del ejercicio de fidelidad normativa, pero lo lograría como «efecto reflejo de la disuasión»[391].

			Esta referencia a la vertiente disuasiva del castigo y a su «efecto reflejo» sobre la expectativa normativa debe encajarse dentro de la lógica imperante en los escenarios aquí examinados. Ya ha sido puesto de manifiesto que, en el corto plazo y a fin de subsanar o modificar las circunstancias factuales que acompañan a este tipo de delitos y que debilitan la capacidad disuasiva o intimidatoria del castigo, la renuncia a la pena ordinariamente prevista puede ser adecuada para dotar a la sociedad de un mínimo de estabilidad que permita llevar a cabo las reformas sociales necesarias para poner fin a las condiciones que actúan como caldo de cultivo de los actos de violencia generalizada.

			La eficacia de esta estrategia no solo se asentaría, en la línea de lo señalado por Lacey y Pickard, en la mutua confianza de que los victimarios actuales –de una o ambas partes– van a abstenerse de reiterar su conducta tanto en el corto como en el largo plazo[392], sino también en el hecho de que la sociedad pueda confiar legítimamente en que la norma penal encarna una expectativa de comportamiento creíble respecto de los victimarios potenciales.

			En contextos de justicia de transición, la efectiva ejecución de la pena y el sufrimiento del victimario –en cuanto limitación material de sus derechos– podría justificarse entonces como un elemento de disuasión y/o persuasión respecto del conjunto de los ciudadanos sobre las consecuencias negativas de apartarse de los dictados de la norma penal. De esta manera, podría confiarse en que, en el futuro, la mayoría desarrollará su comportamiento de acuerdo con el compromiso adquirido y a las reglas que rigen la vida en sociedad, garantizándose así la convivencia[393].

			Esta premisa relativa al mantenimiento de la cooperación mediante la disuasión a medio y largo plazo puede, desde luego, ser discutida desde una perspectiva histórica. A este respecto, es cierto que el enjuiciamiento de parte del régimen nacionalsocialista por parte del Tribunal de Núremberg no impidió que años más tarde parte de los crímenes cometidos durante dicho periodo fueran replicados en la antigua Yugoslavia. Tampoco el establecimiento del Tribunal del Lejano Oriente logró disuadir al Khmer Rouge de la perpetración de delitos de lesa humanidad en Camboya. Si, en la línea de lo sugerido por Jakobs, cada delito cometido a pesar de la amenaza de la pena demostraría que la disuasión es más una ficción que una realidad[394], entonces cabría preguntarse si realmente queda algo de «vivo» que pueda justificar la ejecución del castigo con fines de mantenimiento de expectativas en contextos de transición. A mi juicio, existen una serie de argumentos que pueden, en cierto modo, contrarrestar este pesimismo.

			Por un lado, considero que una crítica como la anterior partiría de una visión equivocada de la «vertiente negativa de la pena», desde la que la amenaza e imposición del castigo lo que buscaría sería la evitación de toda lesión jurídica[395]. Juzgar a la vertiente disuasiva de la pena por su capacidad para modificar el comportamiento de todo destinatario de la amenaza constituye un entendimiento reducido de aquella[396]. Más allá de que incluso puede discutirse que la completa erradicación del delito sea un fin deseable[397], no puede pretenderse juzgar la efectividad de la pena por su capacidad para ello, sino que parece más razonable evaluar aquella en atención a los casos en los que si alcanzó su evitación[398].

			Todo ello conecta con la tan manida crítica realizada a las teorías de la prevención general negativa y referida a la ausencia de evidencias empíricas sobre la capacidad de disuasión del castigo[399]. No obstante, las dificultades para medir empíricamente y determinar con exactitud el potencial de intimidación de la pena[400] no deben llevar a negar, sin más, aquel.

			Hay buenas razones para considerar que el sistema penal en su conjunto ejerce un efecto disuasorio general, de manera que los niveles de delincuencia serían mucho mayores si un porcentaje elevado de las infracciones no pudieran ser detectadas o castigadas[401]. Muy ilustrativo resulta el ejemplo empleado por Ashworth y Roberts, en el que señalan como, en Melbourne en 1918, en Inglaterra en 1919 o en Dinamarca en 1944, la ausencia o sensible reducción de actividad de alguno de los eslabones de la estructura estatal de castigo –ya fuere la Policía o las Cortes de Justicia– redujo sustancialmente el nivel de cumplimiento de la ley, aumentando en esos países la media de delitos cometidos[402]. Igualmente, los resultados obtenidos en los experimentos vinculados al campo de la teoría de juegos vendrían a corroborar que la existencia de un sistema de castigo estatal sería funcional al mantenimiento de la cooperación[403] y a la disuasión de aquellos que potencialmente pudieran valorar adoptar un comportamiento inequitativo[404].

			Consecuentemente, no resultaría disparatado aceptar que, pese a que su prueba empírica es imposible, la comisión de violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos hubiera sido mayor de no estar tipificadas como delito y de no haber sido enjuiciadas a nivel nacional o internacional[405]. Del mismo modo, considero que también puede admitirse que, de generalizarse el enjuiciamiento y castigo de los delitos más graves contra la comunidad internacional, su comisión a futuro sería menor[406].

			Cuestión distinta es que, como se ha puesto de manifiesto, la pena resulte en estos contextos, por sí misma y en último término, un instrumento útil y eficaz para alcanzar más que una sociedad temporalmente pacificada[407].

			Del razonamiento anterior cabe entonces inferir, de acuerdo con Feijoo Sánchez, que lo que realmente desempeñaría efectos preventivo-generales no serían las decisiones punitivas en concreto, sino la existencia en un nivel macro de un sistema u aparato penal operativo[408]. Sería esta operatividad del sistema penal la que habría de ser reafirmada ante la sociedad en los contextos transicionales en cuanto a elemento esencial en la vigencia real de la expectativa normativa. Empero, esta no sería susceptible de ser reafirmada de una manera exclusivamente simbólica[409], sino que habría de anunciarse a través del ejercicio de la fuerza, es decir, del ius puniendi[410].

			La reacción jurídica que representa la efectiva imposición y ejecución de un castigo reafirmaría en el plano cognitivo la existencia –necesaria e imprescindible para la constitución del contrato social– de un sujeto capaz de llenar el vacío de poder a través del monopolio de la fuerza[411], restaurando así entre los ciudadanos la sensación de confianza, seguridad y protección[412].

			Y es que, a través de la ejecución de la pena, el Estado cumple con un compromiso comunitario adquirido, compromiso que a la sociedad no le es indiferente, no tanto por el hecho pasado, como por las expectativas y esperanzas de convivencia futura[413]. Si el Estado no es capaz de actuar como garante de las expectativas en él depositadas[414], devendría imposible mantener un mínimo de confianza en él[415].

			Desde esta perspectiva, la efectiva aflicción de un mal coadyuvaría en la reconstrucción del contrato social en tanto sería capaz de transmitir que, por complicadas que hayan sido –pues con el recurso a las medidas premiales no se deja de reconocer que el sistema ha fallado en términos generales–, sean o pueden ser las circunstancias y el ambiente institucional que rodeen a la comisión de delitos de manera generalizada y sistemática, estos acabarán siendo castigados.

			Una exención total de la pena a todos los victimarios, aun cuando precedida de una declaración de culpabilidad, no lograría lo anterior. La impresión que fácticamente perduraría en los individuos sería la de debilidad del Estado al tiempo que, a futuro, se enviaría el mensaje de que la violencia es un mecanismo eficiente para la consecución de determinados objetivos –incluso, para el impedimento de una efectiva implantación de las reformas sociales–, pues aun cuando aquellos no se alcanzaran, bastaría con acumular el suficiente poder para evadir las consecuencias penales[416].

			b. Condiciones para su flexibilización en contextos transicionales

			Que, en lo referido al sentimiento de cooperación condicionada y al pronóstico que un individuo puede efectuar sobre el comportamiento futuro de los demás, ningún ser racional valora de igual manera recibir un reproche que una consecuencia negativa en sus derechos o bienes[417], es una premisa que debe aceptarse. Ahora bien, una cosa es que, en abstracto, algo de castigo sea necesario para restaurar la cooperación y otra muy distinta que aquel que se haya de imponer a todos los victimarios y, en todo caso, proporcionado a la gravedad del injusto y a la culpabilidad del autor.

			Tomando siempre como premisa que aquello que justifica la renuncia a la pena es la situación de extrema necesidad que atraviesa el Estado y a la que se ha de poner fin, considero que bajo determinadas condiciones un sistema transicional puede alcanzar este fin de manera suficiente. Ello aun cuando no se castigue a todos los perpetradores y/o no se impongan las penas ordinariamente previstas.

			De hecho, considero que la lógica imperante en los escenarios transicionales podría llegar a generar ciertas interferencias en los postulados en los que se asienta la idea de castigo como reafirmación de la expectativa normativa. Así, un primer requisito para que la pena se encuentre justificada sería el referido a que la pérdida de la vigencia de la norma pueda ser imputada al victimario. Esto es, debe poder demostrarse que el hecho del autor es la causa del déficit de la vigencia de la norma o, cuanto menos, «una causa digna de mención»[418]. Por otro lado, una segunda condición haría referencia a que la pena debe ser un elemento necesario para el restablecimiento de la vigencia, de suerte tal que, en la medida en que la norma permanezca estable por otras causas, se podría renunciar –total o parcialmente– a aquella[419]. Ambas condiciones se encuentran, a mi juicio, recíproca e intensamente conectadas: en aquellas ocasiones en las que el hecho del autor no sea la causa principal de la derogación de la expectativa de comportamiento contenida en la norma, la punición individual del victimario será menos necesaria que en aquellos otros casos en los que sí sea un factor determinante.

			Para entender como dada la primera condición, sería preciso que la actuación del autor pueda desvincularse de su contexto social, político e histórico[420], algo que, en los escenarios aquí analizados resulta, cuanto menos, discutible[421]. En estos contextos, tanto la existencia de un sistema de injusto, como las posibles deficiencias estructurales, son elementos que no pueden desligarse completamente de la conducta de muchos individuos[422].

			En la línea de lo sugerido por Feijoo Sánchez, considero que aquello que más perturbaría la vigencia de la norma –en cuanto a reguladora de expectativas mínimas y esenciales para el mantenimiento de la vida en comunidad– sería la impunidad, entendida como la ausencia de consecuencias tras la comisión de un delito[423]. Consecuentemente, la reafirmación del monopolio legítimo de la fuerza, vinculada al efecto de confianza en el Estado y en las normas que rigen la vida en sociedad, dependería no tanto de la dureza de la pena, como de que el victimario sufra alguna consecuencia por sus actos[424]. Si esto es así, la imposición de una pena mitigada, acompañada de otras medidas y condicionada al desarrollo de determinadas actuaciones por el victimario, puede llegar a ser suficiente en relación con el efecto de refuerzo cooperativo sobre la sociedad.

			Y es que incluso en los casos de las llamadas amnistías impropias –entendiendo por tales aquellas que se conceden después del juicio o la declaración de culpabilidad–, si estuvieran condicionadas a la otorgación de verdad y reparación a las víctimas[425], no podría hablarse propiamente de «impunidad», pues la mera comprobación pública de sus responsabilidades ya supondría –en el sentido antedicho– una «condena» y una estigmatización por sus acciones[426]. Se estaría entonces ante una suerte de «sanciones informales» que, aunque en menor medida, también desempeñarían efectos positivos sobre la tasa de cooperación, si bien sería su combinación con la ejecución de sanciones formales –esto es, la pena propiamente dicha– la que acabaría produciendo los mejores resultados[427]. Asimismo, estimo que el desarrollo de las reformas sociales y estructurales necesarias para corregir las deficiencias sistémicas existentes también ayudaría en la reafirmación cognitiva de la norma, en tanto eliminaría o reduciría causas relevantes en la derogación pasada de su vigencia.

			Estrechamente relacionado con esta cuestión, se encontraría la referida a si para reafirmar la vigencia de la expectativa normativa sería necesaria la sanción de todos los hechos punibles, o si bastaría con que la pena fuera ejecutada ocasionalmente[428]. Se trata este de un asunto de especial importancia en los escenarios aquí examinados, en los que impera una imposibilidad práctica de enjuiciar a todos y cada uno de los victimarios.

			En relación con esta última limitación, puede ser de utilidad la estrategia empleada –en ocasiones como criterio jurisdiccional de reparto de casos entre los tribunales penales internacionales y los nacionales[429], en otras como criterio de selección y priorización de casos por parte de los tribunales internacionales o de aquellas jurisdicciones nacionales en países que afrontan procesos de justicia de transición[430]– de limitar la investigación, el enjuiciamiento y el castigo a los llamados «máximos responsables». En el primero de los supuestos la selectividad opera como criterio jurisdiccional, pero presupone, al menos en principio, el ejercicio de la acción penal. La propuesta que aquí se plantea convergería en mayor medida con el segundo de ellos, lo que conlleva admitir que algunos hechos quedarán exentos de persecución penal y castigo.

			Esto, que ab initio sería potencialmente problemático[431], puede ser solventado si los criterios empleados para la elección de los sujetos a sufrir la imposición y ejecución de la pena pueden, en mayor o menor medida, compatibilizarse con el fin de mantenimiento de la cooperación[432]. Lo primero que debe abordarse entonces es a qué victimarios hace referencia el concepto «máximo responsable», puesto que, hoy en día, no existe una definición unívoca sobre quiénes deben entenderse comprendidos bajo dicha categoría.

			Este difuso concepto puede ser dotado de unos contornos más definidos a partir de los criterios desarrollados por alguno de los tribunales anteriormente mencionados. Un primer grupo de victimarios que integraría la categoría de máximos responsables estaría compuesto por aquellas personas que tienen un rol esencial en la organización criminal en cuanto ejercen un liderazgo político, administrativo y/o militar[433].

			El castigo –aun fuertemente atenuado– de este primer grupo de individuos sería deseable por varios motivos. En primer lugar, debido a que, si se toma como punto de partida una concepción «freudiana» de la organización como ente imperiosamente necesitado de dirección[434], la detención, enjuiciamiento y castigo de los líderes de la estructura organizativa requerirá, al menos en el momento temporal inmediatamente posterior, de un proceso de reorganización durante el cual su capacidad operativa quedará sensiblemente reducida. Esta debilitación de la influencia sobre el individuo de la estructura organizativa y de las normas que rigen su funcionamiento redundaría en una reafirmación ante la sociedad de cuál es el comportamiento conforme a Derecho y en una mayor confianza en torno a la norma como expectativa de un comportamiento pro cooperativo futuro, esto último al reforzarse la sensación de que el poder no hace a nadie inmune frente a la asunción de responsabilidad[435].

			En segundo lugar, en atención a que la actuación de estos individuos posee una mayor relevancia en la derogación de la norma. Así, mientras aquellos que se encontraban en los niveles más bajos de la organización y ejecutaron el delito de propia mano serían el «último eslabón en la génesis del conflicto», quienes iniciaron esa política y velaron por su efectiva proyección a la práctica «no pueden ser dejados de lado como personajes accesorios» en la derogación de la norma[436].

			A este respecto, que estos individuos deban recibir necesariamente una pena que llegue a ejecutarse también tiene sentido desde la perspectiva de la disuasión, relacionada, como ya he señalado, con esta visión de la pena. Así, son los líderes de la organización los que se aproximan al delito de la manera más racional posible, por lo que es en estos en los que la pena puede pretender y llegar a tener un efecto disuasorio «directo».

			Empero, el rol o el estatus formal del victimario dentro de la estructura colectiva no puede constituir el único criterio de selección relevante. Y es que una fórmula excesivamente formalista puede ser contraproducente tanto en términos comunicativos como de vigencia de expectativas, puesto que, en la línea de lo señalado por la Fiscalía de la CPI, el rol formal de los victimarios puede variar considerablemente en atención a las circunstancias del caso concreto[437]. Así, la CPI ha desarrollado criterios relacionados con la política de violencia organizada y en los que, de una u otra forma, pueden ser considerados máximos responsables aquellos perpetradores –con independencia de su rango formal– que hayan tenido un rol esencial en la comisión de delitos que denoten un injusto cuantitativa o cualitativamente mayor[438].

			En apretada síntesis, basta decir, siguiendo los principios delineados por la CPI, que este mayor injusto puede ser valorado desde una cuádruple perspectiva: i) la escala a la que ha sido cometido el delito en relación con el número directo o indirecto de víctimas, la extensión del daño causado y su difusión geográfica o temporal; ii) la naturaleza del crimen de acuerdo con elementos específicos del delito como asesinatos, violaciones y otros que envuelvan violencia sexual o de género, sean cometidos contra niños, o impongan determinadas condiciones de vida sobre una comunidad con el objeto de ocasionar su destrucción; iii) su modo de comisión en atención a los medios de ejecución, el grado de participación, su carácter sistemático o la existencia de elementos de crueldad particular, incluyendo la vulnerabilidad de las víctimas o la existencia de motivos de discriminación; y iv) su impacto sobre la sociedad teniendo en cuenta sus consecuencias en la comunidad local o internacional[439].

			De esta manera, al extender la posibilidad de ejecución del castigo más allá de los líderes de las estructuras colectivas, se lograría subsanar las posibles deficiencias derivadas del empleo de un criterio que atendiera exclusivamente al estatus organizativo del victimario. En primer lugar, debido a que la exigencia de un mayor injusto cuantitativo o cualitativo estaría relacionada con el presupuesto de que son los delitos que poseen una mayor gravedad intrínseca los que causan un mayor daño y ponen en mayor medida en cuestión al sistema cooperativo[440]. En segundo lugar, debido a que comunicativamente se acentuaría el mensaje de desaprobación en relación con los supuestos de mayor gravedad –en tanto, de no ser así, podría perdurar la sensación de que solo es contrario a Derecho la conducta de los líderes de las estructuras–, al tiempo que se reforzaría en la ciudadanía la sensación de que la pena sería una amenaza que opera respecto de un conjunto más amplio de individuos que los líderes de las aparatos organizados de poder y, en consecuencia, que la expectativa de comportamiento cooperativo también abarca un espectro más amplio[441].

			Por último, y sin ánimo de detenerme en ello pues ya ha sido analizado, señalar que los mecanismos complementarios de la justicia de transición pueden también poseer una dimensión fáctico-aflictiva, por lo que, en la medida en la que el victimario se someta a ellos, se podría alcanzar un efecto parcialmente equivalente a la pena.

			3.2.3 El sufrimiento del victimario como evitación de la venganza privada

			Un tercer argumento a favor de la efectiva ejecución de la pena en los contextos transicionales estaría relacionado con la capacidad del castigo para dar satisfacción a sentimientos asimilables a la venganza evitando que, ante la omisión de su ejecución, la sociedad tratara de satisfacer ese sentimiento de propia mano incurriendo en una suerte de justicia vigilante que la llevaría a un ciclo creciente de hostilidades que puede poner en peligro el sistema cooperativo conforme las agresiones aumenten en intensidad [442].

			Lo relevante es que la satisfacción de dichos sentimientos también desempeñaría un rol positivo en la reconstrucción del contrato social ya que, en la línea señalada por Rössner, el monopolio de la violencia en manos del Estado –y, yo añadiría, la propia estabilidad del contrato social y de la expectativa cooperativa– no puede prolongarse demasiado en el tiempo si las reacciones oficiales al delito no superan un cierto umbral[443]. Una sociedad que no es capaz de mostrar un compromiso con la idea de equidad –lo que en este punto sería castigar al victimario porque lo merece– probablemente no será capaz de mantener la paz social de manera estable en el tiempo[444]. Mediante la satisfacción de dichos impulsos, la colectividad percibiría la existencia de un coste por desviarse de los patrones de comportamiento social imperantes, lo que resultaría funcional al mantenimiento de la cooperación.

			En un escenario de normalidad social, en el que el Estado detentara el monopolio consensuado de la violencia, resulta difícil imaginar que las posibles falencias en la ejecución –en su totalidad o en parte– del castigo puedan acabar desembocando en un círculo de hostilidades capaz de hacer regresar a la sociedad a un estado de ausencia de paz negativa, tal como puede ser el retorno a una situación de guerra abierta o a un escenario de criminalidad estatal[445]. Empero, en una coyuntura en la que la sociedad carece de las infraestructuras de poder y protección necesarias, es mayor el riesgo de que la sensación de injusticia derivada de la ausencia de castigo genere un sentimiento que alimente no solo venganzas privadas, sino también futuras guerras y violencias.

			Como indica Uprimny Yepes, la experiencia colombiana muestra cómo en el inicio de guerras civiles y episodios de violencia generalizada, «las amnistías amnésicas» jugaron un rol clave. Estos enfrentamientos no se dieron por convicción con los ideales de un determinado partido, sino porque muchos de sus participantes lo que buscaban era vengar alguna atrocidad: «a éste le han matado el padre, al de más allá se le llevaron un hermano, a un tercero le ultrajaron madres y hermanas; en la próxima revolución han de vengar las afrentas»[446].

			En cualquier caso, es necesario rebajar las expectativas en torno a este argumento a favor del castigo. La ejecución de la pena puede servir para mitigar ese sentimiento respecto de una parte relevante de la población, pero no para eliminarlo completamente. Y es que las necesidades de venganza pueden ser muy diversas y superiores a las que el propio castigo normativamente previsto puede satisfacer, no habiendo una forma concreta de medirlas[447]. El inevitable discurrir pausado y sometido a garantías de los enjuiciamientos[448], o el hecho de que dentro de una misma sociedad siempre habrá individuos que consideren insuficiente cualquier tipo de pena que se imponga a los victimarios de crímenes tan atroces[449], son factores que limitan el alcance de dicho efecto.

			La historia de la humanidad ofrece, tristemente, ejemplos de lo anterior. Como indica Drumbl, después de la II Guerra Mundial, el enjuiciamiento de casi 100.000 colaboradores con el régimen nacionalsocialista alemán no acabó con esa «vigilancia», produciéndose el asesinato de miles de individuos a manos de particulares; tampoco el establecimiento del TPIY logró evitar actos de venganza privada por albanokosovares contra los serbios o la creación del TPIR logró evitar actos similares contra la población Hutu[450]. Actualmente, lo mismo sucede en el escenario colombiano, en el que, tras la firma del Acuerdo de Paz, y en circunstancias cuanto menos sospechosas en lo que a la aquiescencia del aparato de protección estatal se refiere, cerca de 400 exguerrilleros de las extintas FARC-EP han sido asesinados, presuntamente, por grupos paramilitares.

			La función del Estado en estos escenarios sería la de someter las necesidades de venganza que el delito genera en la sociedad a límites racionales, tratando de dar satisfacción a aquellas mediante el empleo conjunto de un castigo efectivamente ejecutado y de mecanismos alternativos a la pena[451], todo ello ponderándolo con el resto de los objetivos necesarios para el mantenimiento del orden social[452]. Y es que, aunque a priori puede parecer contraintuitivo, una estrategia mediante la que se renuncie condicionadamente a parte o a la totalidad de la pena puede incrementar los niveles de retribución obtenidos y/o percibidos respecto de los que serían alcanzables en un estadio de guerra perpetua[453].

			Por un lado, el castigar –aun atenuadamente—a algunos de los responsables ya satisface parcialmente la lógica retributiva –generar sufrimiento a aquel que previamente ha hecho lo propio con otro miembro de la comunidad–, al tiempo que el descubrimiento de la verdad del que se benefician para reducir su pena ayuda a que puedan ser castigados –sin reducción alguna en la cuantía o en la modalidad– aquellos otros que no colaboran[454]. Por otro lado, ya he señalado que muchos de los mecanismos extrapenales empleados en estos escenarios también llevan asociado cierto sufrimiento en la figura del victimario, lo que, en cierto modo y por supuesto salvando las distancias, aumentaría la cuota de retribución obtenida[455]. Mención especial merecen aquí algunos de los sistemas tradicionales de resolución de conflictos que pueden ser empleados respecto de aquellos que no sean considerados máximos responsables y conllevan, en ocasiones, un cierto sufrimiento para los victimarios[456].

			Por otro lado, existen otras formas no relacionadas con la aflicción de dolor y que también permitirían atemperar o minimizar el riesgo de caer en ciclos de venganza sin fin. La revelación de la verdad constituye una forma de construir una narrativa a través de la cual aprender sobre el pasado y permitir a las sociedades evitar incurrir en nuevos ciclos de violencia, gracias a la eliminación de los mitos acerca del grupo al cual se enfrentan o a la revelación de los sufrimientos de todas las personas[457]. Al mismo tiempo, el mero enjuiciamiento ya llevaría aparejados efectos beneficiosos en lo que a la mitigación de los sentimientos de venganza se refiere, pues conlleva una individualización de la culpa que evitaría extender la creencia de que los actos son obra de una determinada nacionalidad, etnia o grupo social en su conjunto[458].

			3.3 A modo de acotación: sobre lo irrenunciable de la pena

			Si el castigo es un elemento imperativo e irrenunciable para la reconstrucción social es algo que no creo que pueda afirmarse con rotundidad. Puede afirmarse que aquellas sociedades que castigan las violaciones generalizadas y sistemáticas de derechos humanos serían más estables que aquellas que no[459]. Ya han sido señalados los argumentos a favor de la imposición y ejecución de un castigo –aun fuertemente atenuado– dentro de la lógica de la reconstrucción de la cooperación social. Empero, de los beneficios cooperativos vinculados a su imposición no puede derivarse que aquella sea imperativa a los fines del mantenimiento de la violencia dentro de unos límites. Una afirmación así supondría un dogma de fe más propio de la teología que de la ciencia del Derecho, una sobresimplificación de las diferentes sociedades en las que la pena opera. En cierto modo, se estaría extendiendo una visión occidental del castigo y su rol en la «sanación de la sociedad» a países con una idiosincrasia compuesta por valores totalmente opuestos, de forma que no puede descartarse que, en ellos, el mismo fin podría alcanzarse por mecanismos alternativos[460].

			Asimismo, incluso en países que pueden ser considerados como representativos de los valores de la cultura occidental, la experiencia histórica demuestra que, si se dan las circunstancias apropiadas, el castigo puede no ser necesario a efectos de alcanzar un estadio de paz negativa. Si bien en el corto plazo –esto es, una vez finalizado el conflicto armado o la fase de represión autoritaria estatal– el impulso retributivo de la sociedad sería especialmente elevado[461], conforme se produce un relevo generacional y estos delitos aparecen más lejanos en el tiempo, aquel sentimiento va poco a poco atemperándose[462].

			Lo paradójico es que en este primer periodo temporal la renuncia a la pena puede ser necesaria para mantener una sociedad mínimamente pacificada. Como indica Jakobs, «un pueblo que ha conformado por sí mismo una fractura del régimen político, no necesitaría de procedimientos judiciales para la formación de su identidad; sí, en cambio, aquel que fue llevado a esa situación de transformación»[463]. A mi juicio, sería en atención a esta necesidad de que sea la propia sociedad la que lleve a cabo su transición, por la que tendría sentido la tan manida afirmación de que las amnistías, indultos y demás medidas que integran el sistema transicional han de ser aprobadas democráticamente y con una amplia participación de las víctimas[464].

			Lo que parece que desde luego no soportaría una sociedad a largo plazo, y convertiría a las transiciones en estructuralmente más débiles, es la no satisfacción de los derechos de las víctimas y de la sociedad en su conjunto. A diferencia de lo que sucedería con el sentimiento retributivo, el paso del tiempo no mitigaría las demandas de verdad y reparación. Ello se puede observar en la adopción de medidas –leyes dirigidas a la memoria histórica, reparaciones a las víctimas– sucedidas años más tarde de los hechos, pero que también deben considerarse parte del proceso de transición[465], en España[466], Uruguay[467] y Chile[468].

			

	




VI. OTROS FINES DE LA PENA EN LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN

			1. ¿Prevención especial?

			1.1 Consideraciones generales

			Mientras las teorías de la prevención general enfatizan el papel que la pena puede desempeñar sobre la sociedad en general, las teorías de la prevención especial trasladan el foco de atención a las personas que ya han delinquido a fin de evitar que reiteren su comportamiento en el futuro[469]. Esta noción de prevención como exclusivamente dirigida a aquellos que ya han perpetrado un delito encontró un gran desarrollo en los postulados de la Escuela sociológica del Derecho penal de Von Liszt. El mencionado autor distinguió, en un primer momento, tres finalidades potencialmente alcanzables por la pena, cada una de las cuales estaría dirigida a un tipo de delincuente diferente: de corrección, de intimidación y de inocuización[470]. De estos tres fines inicialmente señalados por Von Liszt, hoy en día solo el primero y el último perduran en la discusión doctrinal sobre la prevención especial, distinguiéndose entre una vertiente positiva o resocializadora y una dimensión negativa o de inocuización.

			Las teorías de la rehabilitación o la resocialización comprenden todas aquellas posturas que abogan por la reforma y reintegración del victimario como finalidad principal de la pena[471]. A salvo de los diferentes matices que esta visión de la pena puede llegar a ostentar, puede decirse que su objetivo fundamental es reducir la tendencia del delincuente a cometer delitos, modificando sus inclinaciones y actitudes hacia la ley, tratando las causas que le llevaron a la perpetración del injusto y velando por su reincorporación a la sociedad[472]. Tomando prestadas las palabras de Cullen y Gilbert, la rehabilitación promete un payoff a la sociedad transformando a los perpetradores en ciudadanos respetuosos con la ley[473].

			Frente al paulatino abandono del ideal rehabilitador –principalmente por las dificultades para constatar empíricamente su axioma principal[474], pero también debido el cuestionamiento de la justificación moral de la rehabilitación[475]– ha sido la otra vertiente de la prevención especial la que ha ganado progresivamente peso en el Derecho penal en los últimos tiempos.

			La prevención especial negativa se asienta en la idea de neutralización o de «simple retención» del sujeto, suprimiendo la capacidad del condenado, durante el periodo de tiempo que dure la condena, de volver a delinquir[476]. Se toma como punto de partida una presunción de reincidencia del delincuente, quien es visto como un sujeto incorregible[477], en ocasiones por su habitualidad delictiva[478], en ocasiones por sus convicciones morales, políticas o religiosas[479]. Ante esta pretendida imposibilidad de rehabilitar al victimario, la solución pasaría por la imposición de un obstáculo de carácter físico capaz de refrenar las tendencias delictivas del individuo[480], aun cuando la incapacitación absoluta del delincuente sea una meta prácticamente imposible de alcanzar[481].

			Comenzaría así a imponerse una visión que conceptúa a determinados sujetos como enemigos[482], y en la que, de fondo, latiría un problema de ponderación entre dos valores fundamentales para la sociedad: seguridad y libertad[483]. Mientras el Derecho penal liberal apuntaba a que, a fin de maximizar su libertad, debía ser la sociedad la que asumiera –con el coste en seguridad que ello conlleva– parte del riesgo de una eventual reincidencia[484], la prevención especial negativa emplaza los costes exclusivamente sobre el autor del delito[485], lo que irradia en una suerte de «derecho fundamental a la seguridad»[486]. El problema de esta sacralización de la seguridad como derecho fundamental es que es, como de manera brillante indica Hassemer, «estructuralmente insaciable»[487]: el Derecho penal no puede ofrecer una protección total y absoluta frente a comportamientos futuros lesivos de derechos porque siempre existirá un riesgo residual de que estos acontezcan[488].

			1.2 La prevención especial en los contextos transicionales

			A este respecto, el principal obstáculo que enfrentan las teorías de la prevención especial en contextos de justicia de transición se relaciona con la visión del delito de la que parten. En el fondo, estas teorías toman como premisa una visión criminológica del delito que concibe este como producto de una patología individual de los victimarios[489], patología que en algunos casos puede ser «curada» a través del sometimiento del individuo a un programa de rehabilitación, mientras que en otros, al ser «incurable», únicamente puede aislarse a su portador[490].

			Ello supone desconectar la explicación del porqué de la perpetración de delitos de los posibles factores sociales que condicionan el comportamiento de individuos que simplemente responden a los hechos y condiciones de su entorno más inmediato, lo que impide confrontar el problema en su totalidad[491]. Si, como ya he señalado previamente, la propia dinámica del colectivo, así como los déficits estructurales e institucionales, serían factores decisivos en la perpetración de delitos de manera generalizada, el efecto rehabilitador o inocuizador de la pena poseería una escasa importancia en estos escenarios[492].

			Ha sido bastante frecuente caracterizar a los autores de los delitos más graves contra la comunidad internacional como «enemigos de toda la humanidad» (hostis humani generis)[493]. Sin embargo, en este tipo de contextos no se estaría, como ya se ha señalado en este trabajo, ante sujetos que sufren de una determinada patología que les empuja inexorablemente a la comisión masiva de delitos. Tampoco, salvo quizás en el caso de los líderes de las estructuras organizativas[494], ante individuos que obren motivados por un compromiso tan elevado con unos valores sociales, políticos o religiosos que les convierta en incapaces de prestar una garantía cognitiva mínima de actuación conforme a la norma[495].

			Desarticulados los aparatos organizados de poder y, sobre todo, modificado el ambiente institucional que rodea al victimario[496], no solo se reduciría –en abstracto– la probabilidad de comisión de delitos similares, sino que, desde la perspectiva de la rehabilitación, la mayoría de perpetradores –principalmente aquellos ubicados en los niveles más bajos de la escala organizativa– no repetirían sus conductas delictivas, su tasa de reincidencia sería prácticamente nula y su reintegración en el nuevo sistema social apenas acarrearía dificultades[497].

			No obstante, en aquellos casos en los que se opte por imponer y ejecutar una pena –bien debido al rango jerárquico del victimario, bien por lo determinante de su participación o lo representativo del delito–, los rasgos que esta revista no deben ser ajenos al objetivo de la resocialización, puesto que su consecución es trascendente en los contextos de transición en tanto funcional a la reconstrucción del contrato social y a la labor de protección de bienes jurídicos[498].

			Y es que, en tanto muchos de los perpetradores provienen de ambientes genuina y socialmente desaventajados, la imposición de un castigo que prime en exceso el componente retributivo puede servir para alienar aún más a estos dentro de la sociedad, aumentando la división y la tensión entre el «nosotros» y «ellos»[499].

			En estos supuestos, bastaría entonces con que el fin resocializador de la pena sea interpretado en clave negativa, es decir, como máxima de no desocialización de los victimarios evitando que la pena a imponer, ya sea por su intensidad ya por su forma de ejecución, resulte desmesurada en tanto suponga una amenaza para los avances que se puedan conseguir al margen del ius puniendi[500].

			Una posible respuesta a lo anterior pasaría por la modulación de la naturaleza e intensidad de la pena, de tal manera que, en la medida de lo posible y en función de la contribución del individuo a la reconstitución del contrato social, las sanciones impuestas posean un enfoque restaurativo. Así, sería deseable que, en el caso de imponerse una restricción de la libertad deambulatoria, esta pueda llevarse a efecto fuera del contexto carcelario, en el que factores como la superpoblación, la frustración o los contactos criminógenos suelen generar un efecto de marginación o desocialización en el sujeto respecto de su familia en particular y la comunidad en general[501]. Sirva como ejemplo, una vez más, el proceso de paz colombiano y el denominado programa de sanciones propias de la JEP[502], que, para aquellos que aporten verdad y reparación a las víctimas, prevé sanciones de naturaleza restaurativa y que comprende restricciones efectivas de libertades y derechos, tales como la libertad de residencia y movimiento, pero en ningún caso incluyen la posibilidad de cárcel o medidas de aseguramiento equivalentes[503].

			Medida en términos de proporcionalidad ajustada a la lesividad del hecho, la «sanción» resultante –entendida como la suma de la pena efectivamente impuesta más el cumplimiento por el victimario de las condiciones para beneficiarse de la atenuación– sería desproporcionada respecto a la pena que correspondería imponer en tiempos de estabilidad social en atención a la gravedad de los delitos cometidos. Sin embargo, los contextos transicionales carecen de esa estabilidad social que es precondición para la aplicación ordinaria del ius puniendi. La tensión entre proporcionalidad y pacificación es evidente. Lo mejor que se puede esperar es una aproximación en la que los crímenes más graves y representativos no queden sin castigo, pero en el que la intensidad y naturaleza de este no solo dependa de dicha gravedad.

			El resultado sería una fórmula en la que la proporcionalidad se midiera respecto de la contribución de los victimarios al fin último a alcanzar en estos procesos: la reconstrucción del contrato social mediante la adopción de medidas dirigidas a la pacificación, la asunción de responsabilidad, así como el reconocimiento de la verdad y el otorgamiento de reparación a las víctimas[504]. Precisamente por ello, el cese de la violencia y, en su caso, desarme de todos los grupos armados, tiene que representar una condición mínima esencial impuesta a todos aquellos que quieran ser sometidos al sistema de penas de la justicia transicional en lugar del propio de la justicia penal ordinaria[505].

			En este sentido, cabe recordar que, en contextos de normalidad social, Roxin ya consideraba que consideraciones de prevención especial podían llevar a imponer una pena por debajo de la que se ajustaría al injusto y la culpabilidad, siempre y cuando los requisitos mínimos de prevención general no entren en conflicto con ello[506].

			No se aleja demasiado de estos postulados la tesis propuesta por Lacey y Pickard. En la línea de lo defendido por ambas autoras, puede aseverarse que los delitos que causan un mayor daño al sistema cooperativo requieren de una respuesta estatal, pero que la clase de respuesta –de carácter en mayor o menor medida restaurativo– depende de lo que ellas han llamado «Valor Asociado al Victimario» (Associational Value of the Offender)[507]. En aquellos casos en los que el sujeto muestra su colaboración postdelictiva el carácter restaurativo puede ser el predominante[508]. Es por ello por lo que consideran que es importante que estas estrategias de «perdón» únicamente se adopten una vez los perpetradores han dado el primer paso, reconociendo su culpabilidad y aceptando el haber cometido el injusto[509].

			Por otro lado, también la vertiente negativa o inocuizadora debe ser tenida en cuenta en estos contextos, si bien en cuanto a constitutiva de una política inaceptable. Una estrategia en la que se trate a los victimarios como entes a inocuizar supone la degradación de una de las garantías alegadas por Ferrajoli para el mantenimiento y sostenimiento de una situación de no conflicto duradera: la «salvaguardia de la asimetría entre la civilización del derecho y la incivilización de la guerra»[510]. La custodia de dicha garantía no solo conlleva evitar cualquier forma de violencia extralegal –tristemente conocida y empleada en el conflicto con ETA en España y en el conflicto con las FARC-EP en Colombia– sino renunciar igualmente a «cualquier forma de estado de excepción, o de violencia institucional simétrica al estado de guerra», pues solo de dicho modo es posible deslegitimar aquel[511].

			Y es que el seguir este tipo de estrategias de inocuización implica abandonar uno de los principios nucleares del Derecho penal liberal, el principio del hecho, pasando a abrazar un Derecho penal de autor en el que «el delito cometido no sería propiamente el fundamento de la pena, sino solo la ocasión que faculta a tratar de erradicar la peligrosidad de su autor con la imposición de la pena»[512].

			2. El fortalecimiento del Estado de derecho

			Se ha señalado, con nimias variaciones en cuanto a su formulación, que uno de los motivos por los que se recurre al castigo de los crímenes más graves contra los derechos humanos en este tipo de contextos sería el que a través de aquel se lograrían establecer las bases del nuevo orden jurídico-social, frecuentemente identificado con el orden democrático[513]. Así, se alega que mediante el ejercicio del ius puniendi el nuevo Estado consigue presentarse como legítimo[514]. Ello debido a que el desarrollo de los diversos procesos judiciales y la imposición de una pena a los responsables sería capaz de restaurar la confianza de la población en el ordenamiento jurídico[515]. De esta manera, se acabaría con la sensación de que existen personas que ostentan el suficiente poder como para estar por encima de la ley[516], mandando un mensaje a los ciudadanos de que pueden confiar legítimamente en que sus derechos se encuentran firmemente protegidos[517]. El resultado de todo ello sería el fortalecimiento de los valores del Estado de derecho[518].

			A este respecto, considero que, de base, hay que estar de acuerdo con Maculan y Gil Gil en que realmente este fin constituye el resultado mediato de los efectos asociados a la prevención general positiva, concretamente de los derivados de las funciones de comunicación y reafirmación de los valores vulnerados[519], y, debo añadir a la excelente argumentación de las autoras, del posible efecto disuasivo que ejerce el contar con un monopolio de la violencia restablecido y un sistema penal operativo. El Derecho penal, a través de sus efectos simbólicos y psicosociales, contribuye al mantenimiento y reconstrucción de la cooperación entre individuos y, así, a garantizar un orden social pacífico.

			No obstante, es más que discutible, y cuanto menos dudoso, que baste con conseguir dicha meta inmediata para dar asimismo como satisfecho el objetivo de alcanzar valores como los mencionados. Se puede estar de acuerdo en que el establecimiento de un nuevo régimen político versa sobre relaciones de poder, de manera que la efectiva ejecución del castigo reflejaría la existencia de un nuevo poder establecido[520].

			Sin embargo, la consolidación de la democracia debe buscarse principalmente mediante reformas económicas, sociales y culturales[521]. Estas, en último término, habrán de garantizar, entre otras cosas, la máxima participación popular a través del refuerzo de la proporcionalidad de los sistemas electorales de manera que se garanticen unas elecciones representativas; el acabar con las terribles limitaciones burocráticas que merman el pluralismo político; y, no menos importante, garantizar el disfrute efectivo de todas las libertades y derechos fundamentales[522]. Estos objetivos, funcionales a la estabilidad del sistema cooperativo a largo plazo, trascienden del alcance de un mal de naturaleza como coactiva como la pena y son, por lo tanto, ajenos al ius puniendi.

			3. Sobre los enjuiciamientos como foro adecuado para satisfacer el derecho a la verdad

			Ya ha sido señalado en este trabajo que uno de los derechos unánimemente reconocidos a las víctimas de violaciones sistemáticas y generalizadas de los derechos humanos es el derecho a la verdad tanto en su vertiente individual –perteneciente a las víctimas de los delitos– como colectiva –referida a la sociedad en general–. En su aspecto individual, conlleva el derecho imprescriptible de las víctimas a conocer quiénes fueron los responsables, las circunstancias en que ocurrieron los hechos, el porqué de ellos y, en caso de muerte o desaparición, el derecho de sus familiares a saber el destino que corrieron dichas personas. En su faceta colectiva, implica el derecho inalienable de la sociedad a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relación con la perpetración de crímenes aberrantes en aras de evitar la repetición de tales acciones.

			A priori, nada debería impedir que dicho derecho pudiera ser alcanzado a través de mecanismos de naturaleza extrajudicial como, por ejemplo, las comisiones de la verdad. Empero, en la línea de su visión marcadamente punitivista de los derechos humanos, la jurisprudencia y las decisiones de los órganos interamericanos de derechos humanos han tendido a mostrarse contrarias a tal posibilidad. Así, se afirma que el derecho a la verdad no puede ser satisfecho por medio del uso exclusivo de la vía extrajudicial, como, por ejemplo, las comisiones de la verdad, en tanto «la verdad histórica contenida en los informes de las citadas comisiones no puede sustituir la obligación del Estado de lograr la verdad por medio de los procesos judiciales»[523]. En definitiva, se confiere al Derecho penal el rol de «constructor de relatos»[524].

			Más allá de la crítica epistemológica referida a que la verdad que el ser humano puede alcanzar es siempre parcial o aproximada[525], cabe preguntarse si esta vinculación del derecho a la verdad con el derecho de acceso a la justicia penal[526] no supondría una evidente distorsión del primero en el marco de la actual tendencia a hipertrofiar las capacidades del ius puniendi.

			Por un lado, autores como Silva Sánchez han elevado críticas nada desdeñables contra esta visión, en tanto consideran que la reconstrucción que del hecho histórico se hace en el proceso no buscaría declarar la verdad de lo acontecido, sino sentar las bases para la atribución de responsabilidad penal[527]. Por el otro, no pueden desconocerse las eximias palabras del juez Robert Jackson –antiguo magistrado de la Corte Suprema de los EE. UU. y Fiscal jefe de dicho país en los juicios de Núremberg– para quien uno de los principales legados –si no el principal– de los mencionados procedimientos sería el haber documentado las atrocidades cometidas por los Nazis «con tal autenticidad y con tanto grado de detalle que no puede haber una negación responsable de estos crímenes en el futuro y ninguna visión de los líderes nazis como mártires puede emerger entre personas informadas»[528].

			Se puede estar de acuerdo en que, en tanto toda declaración judicial de culpabilidad debe basarse en hechos probados más allá de toda duda razonable, uno de los fines del proceso judicial penal es, precisamente, la búsqueda de una «verdad judicial» que sirva de base para la atribución de responsabilidad al sujeto. Ello conlleva un esfuerzo de documentación que ya supone, en sí mismo, un avance en el establecimiento histórico de los hechos y en la construcción de un conocimiento público compartido[529]. Además, la «verdad» establecida en el juicio, debido a los estrictos estándares de prueba y a la oficialidad del proceso, estaría revestida de una mayor autoridad y legitimación[530].

			En consecuencia, puede aseverarse que el procedimiento judicial penal contribuye a determinar lo sucedido en el pasado y a transmitirlo a la sociedad. Cuestión distinta es que se trate, como así lo pretende algún autor, de la herramienta más eficiente para alcanzar dicho objetivo[531]. Y es que no debe confundirse esta verdad forense o procesal, que sería aquella resultante del procedimiento judicial, con la verdad histórica o material, la cual trascendería a la primera[532].

			La verdad resultante del proceso judicial es, por múltiples motivos, limitada. En primer lugar, debido a las garantías inherentes a todo proceso penal como, por ejemplo, el principio de contradicción o el principio in dubio pro reo. Estas, si bien dotan de una mayor autoridad y legitimación a la narrativa obtenida del proceso judicial, también provocan que la verdad resultante no coincida plenamente con la totalidad de los hechos realmente acontecidos[533]. En segundo lugar, porque se trata de un proceso adversarial centrado, inevitablemente, en establecer la responsabilidad respecto de los delitos concretos que llegan a su conocimiento. De esta manera, en sede judicial se podrá establecer una verdad forense respecto de crímenes puntuales, pero difícilmente podrá llevarse a cabo un examen del contexto en su conjunto y de cómo este pudo influir en las violaciones masivas de derechos humanos[534].

			Si se admite la naturaleza parcial y limitada de los enjuiciamientos, debería aceptarse, igualmente, que el derecho a la verdad únicamente puede ser satisfecho de manera tangencial en el proceso penal[535]. Este derecho podría alcanzarse –stricto sensu– por medio de organismos extrajudiciales como las comisiones de verdad y reconciliación, los cuales presentan una mayor flexibilidad que el encorsetado proceso judicial penal.

			A través de este tipo de mecanismos puede atemperarse la limitación asociada a la necesaria selección de los victimarios a enjuiciar[536] y que, en última instancia, puede distorsionar la realidad de lo acaecido durante el tiempo de duración del conflicto armado o de represión política[537]. Este tipo de entes tienen una mayor capacidad para desarrollar un relato omnicomprensivo sobre los patrones de acción colectivos y los orígenes de las motivaciones de los individuos parte de las diversas estructuras políticas y sociales, conectando hechos que aparentemente pueden ser vistos como carentes de vinculación entre sí y poniendo así fin a mitos, rumores y falsas imágenes sobre el pasado[538]. De igual manera, estas comisiones pueden abordar cuestiones como la influencia o el rol de terceros países u organizaciones en el conflicto, algo extremadamente difícil de llevar a cabo en el contexto del procedimiento penal[539]. Asimismo, emplean un lenguaje más comprensible para la ciudadanía que el presente en muchas resoluciones judiciales[540].

			Parece evidente que las amnistías incondicionales que impiden todo intento de averiguación de lo sucedido son medidas incompatibles con la satisfacción del derecho a la verdad. Empero, al margen de estos supuestos, no acabo de comprender cómo la prohibición de conceder medidas premiales que simplemente atenúen o excluyan la imposición del castigo ordinariamente previsto contribuiría a incrementar los niveles de verdad globalmente alcanzados o, en su defecto, actuaría como impedimento para lograr lo anterior[541]. Adoptar una estrategia en la que se supedite la obtención de medidas de renuncia total o parcial a la pena a la colaboración de los victimarios en el esclarecimiento de los hechos puede ayudar a que las víctimas vean su derecho a la verdad satisfecho[542]. Y es que muchas veces, debido a que los testigos directos suelen estar muertos o desaparecidos, la principal fuente de información sobre las atrocidades acontecidas serían, precisamente, los propios victimarios[543].

			La experiencia reciente muestra algunos ejemplos de que obtener las evidencias que permitirían conocer la historia al completo, de tal manera que fuera posible remontarse hasta aquellos que ab initio dieron la orden delictiva, sería extremadamente difícil y complejo si no fuera por la concesión de medidas premiales[544]. En este punto, creo que es altamente ilustrativo el ejemplo de los denominados «falsos positivos» en Colombia.

			En el contexto del conflicto armado colombiano, se emplea la expresión «falsos positivos» para referirse a aquellos civiles asesinados por las Fuerzas Armadas de la República de Colombia con el fin de hacerlos pasar por miembros de las FARC-EP, ELN u otros grupos guerrilleros y poder así «maquillar» las estadísticas oficiales de la lucha contra las diferentes guerrillas. Esta actuación, ejemplo claro e indiscutible de lo que constituiría un crimen de lesa humanidad, fue sistemáticamente negada por los diferentes Gobiernos de la República de Colombia y por muchos altos rangos del ejército. El relato oficial afirmaba que se trataba de actos aislados atribuibles exclusivamente a unos pocos individuos y no a una política gubernamental.

			No obstante, una vez suscrito el Acuerdo de Paz esta versión comenzó a desmoronarse paulatinamente. Una de las condiciones que los agentes estatales deben satisfacer para someterse a la competencia de la JEP y poder beneficiarse de sus medidas es la conexidad con el conflicto armado de la conducta, de tal manera que la motivación de aquella no haya sido el obtener un beneficio personal, propio o de un tercero[545]. Si, como en numerosas ocasiones había sido repetido por altas instancias del Gobierno colombiano, ese tipo de conductas eran exclusivamente achacables al individuo, difícilmente podían estos últimos tener cabida en la JEP. Sin embargo, a fin de optar a la concesión de dichas medidas premiales, hasta 55 militares han rendido versión de lo sucedido, aportando evidencias de que, efectivamente, había una política gubernamental detrás de los «falsos positivos»[546] e incriminando directamente al General Mario Montoya Uribe como uno de los responsables, lo que ha llevado a este último a comparecer ante la JEP[547].

			Considero que el anterior ejemplo evidencia a la perfección cómo sin hacer uso de dichos incentivos únicamente subsistiría un derecho abstracto a la obtención de la verdad, pero este no podría concretarse. Las víctimas seguirían ignorando lo que ocurrió realmente y la persecución penal carecería de base suficiente sobre la cual asentarse[548].

			En cualquier caso, reconocer la enorme potencialidad de los mecanismos extrajudiciales para satisfacer el derecho de las víctimas y la sociedad a la verdad no debe llevar a desconocer los riesgos y limitaciones que este tipo de instrumentos llevan asociados. Así, tanto la limitación temporal a la que están sometidas[549], como las tensiones propias del contexto en el que deben operar estas instituciones, pueden poner en cuestión el valor de la verdad a través de ellas obtenida.

			Por un lado, debido a que, en ocasiones, las comisiones suelen ser el producto de un «acuerdo político» de mínimos que, como condición para ser firmado, puede presuponer, ab initio, una equiparación entre víctimas y victimarios[550]. Por otro, debido a que, en tanto el origen de la información se encuentra principalmente en los implicados de manera activa o pasiva en las atrocidades, se corre el riesgo de construir un relato poco ajustado a la realidad, debido bien a que los victimarios omiten por su propia cuenta información relevante, bien a una forma de operar poco profesional en la que se acaba dicotomizando entre víctimas inocentes que han de ser escuchadas y victimarios culpables que no pueden dar su versión de los hechos[551].

			4. Derecho penal y reconciliación

			Uno de los roles que tradicionalmente ha sido atribuido al Derecho penal en contextos de transición es el de herramienta que permitiría –dentro de un abanico más amplio de medidas– alcanzar la reconciliación de la sociedad[552]. Cabe destacar que esta vinculación entre medio y fin no es algo novedoso o propio exclusivamente de los escenarios aquí examinados. Y es que, las diversas justificaciones en torno al ius puniendi no han sido ajenas a la idea de reconciliación.

			A este respecto, Rainer Zaczyk ha defendido una noción retributiva del castigo como acto que, a través de la disminución del estatus jurídico del autor del delito, permitiría compensar el injusto y posibilitaría así su reconciliación con la comunidad jurídica[553]. La idea de reconciliación también está muy presente en la teoría de la pena de Duff[554], así como entre los fines que han sido atribuidos al ius puniendi en la creación de los diferentes tribunales penales a nivel internacional[555].

			La frecuencia con la que se alude a este concepto puede explicarse en términos similares a lo que sucede con la noción de paz: es difícil encontrar a alguien que abiertamente se oponga a su consecución. Sin embargo, se trata de un término excesivamente vaporoso, impregnado de diversos matices y significados con diferentes grados de interrelación entre sí. Sí puede aseverarse que un elemento en mayor o menor medida común y que presuponen casi todas las nociones de reconciliación –hasta el punto de haber sido repetido como un mantra por los teóricos de la justicia de transición cuando mencionan en abstracto dicho fin– es la revelación de la verdad de lo sucedido. Un individuo o una sociedad no pueden reconciliarse –en cualquiera de los sentidos que se expondrán a continuación– si no saben con quién han de hacerlo y con base en qué sucesos pasados[556].

			Sobre cómo el ius puniendi, a través del procedimiento judicial penal, es capaz de elaborar un relato sobre lo sucedido ya me he pronunciado anteriormente. Basta recordar pues que, si bien es innegable su potencial para servir a dicho fin, el nivel global de «verdad» que sería capaz de alcanzar sería estructuralmente limitado en comparación con el que se puede obtener del empleo de otros mecanismos extrajudiciales como las comisiones de verdad. Por lo tanto, de este primer elemento asociado a la reconciliación no es posible deducir una irrenunciable necesidad de emplear el poder punitivo del Estado. Determinar si ello es así o no –en algunos casos o en todos– requiere, por ende, profundizar en el análisis de los posibles significados del término reconciliación.

			Así, con independencia de que es posible realizar un mayor número de subdivisiones, considero que, en último término, dentro de la idea de reconciliación puede efectuarse una distinción entre una noción que requeriría de un proceso emotivo acompañado de medidas de justicia social –lo que a efectos del presente trabajo puede ser denominado como «reconciliación en sentido fuerte»– y aquella otra que no –de suerte tal que ello constituiría una «reconciliación en sentido débil»–.

			La primera opción interpretativa pasaría por concebir la reconciliación como un proceso de naturaleza individual e interpersonal en el que víctima y victimario enfrentan una serie de emociones y sentimientos que llevarían a la segunda a la aceptación de la culpa y la petición de disculpas, y a la primera a la superación de su resentimiento[557]. Desde esta perspectiva, el concepto de reconciliación estaría indefectiblemente unido al de perdón[558]. Concretamente, no divergiría de la noción dominante en la tradición católica, en la que el perdón es entendido como una facultad eminentemente personal que residiría en cada uno de los individuos[559] y no como una potestad perteneciente a un ente superior en ejercicio del denominado derecho de gracia[560].

			Junto a esta noción pueden ser ubicadas otras definiciones dadas al término reconciliación y que se diferenciarían de la anterior en el nivel en el que aquella se produciría y que trascendería del propio entre victimario-víctima. Así, estas hacen referencia al «entendimiento intercomunitario» (intercommunal understanding) conceptuado como una situación que trascendería a la mera convivencia pacífica –es decir, algo más que una reconciliación entendida como paz negativa– y que abarcaría un estadio en el que la sociedad ha sido capaz de salvar las diferencias existentes entre los distintos grupos –étnicos, políticos, etc.– que componen aquella[561]. En consecuencia, no diferiría en cuanto a su significado del estado de justicia social asociado al concepto de paz positiva.

			Si se da por buena esta primera noción de reconciliación, habría asimismo de asumirse que su alcance sería en gran medida ajeno al poder del Estado. Ello debido a que mientras el ius puniendi operaría en un plano vertical Estado-individuo, el perdón se movería en una dimensión horizontal individuo-individuo[562], de forma que el ejercicio de uno no sería condición necesaria para la consecución del otro[563]. Empero, ello no quiere decir que escape completamente a la acción estatal: el Estado no puede obligar a la víctima o a la sociedad a perdonar a aquellos que en el pasado han causado un mal[564], pero sí puede favorecer o estructurar las condiciones en las que el proceso emocional que conduzca a ello se produzca.

			Por un lado, es cierto que el Estado, a través de la efectiva ejecución de la pena, puede, en cierto modo, dar una reparación negativa a la víctima y a la sociedad en forma de satisfacción del sentimiento de equidad, lo que en algunos supuestos puede ser necesario para dar inicio al mencionado proceso entre víctima/sociedad y victimario. No obstante, de ello no se deriva ni que sea siempre un elemento imperativo para dar comienzo a dicho proceso, ni que por sí mismo sea suficiente para alcanzar la reconciliación en el sentido hasta ahora expuesto.

			Una noción fuerte de reconciliación implicaría aceptar que esta difícilmente podría alcanzarse a través de un proceso adversarial como el procedimiento penal. Ello en tanto este último no reúne las características para el proceso de diálogo activo que necesita la víctima[565], sino que tiende a enfrentar a víctima y victimarios en lugar de buscar un entendimiento entre ambas[566]. Por el contrario, la reconciliación en sentido fuerte podría ser alcanzada en mayor medida a través de la llamada justicia restaurativa[567], la cual permite aportar a las víctimas un contexto de escucha y participación que difícilmente puede darse hoy en día en el procedimiento penal[568].

			Pese a que es difícil dar una definición unívoca, la justicia restaurativa sería aquella que propone una visión alternativa del crimen debido a las limitaciones que la visión occidental conlleva en relación con la víctima y el victimario[569]. Esta noción de justicia trascendería del simple castigo del victimario, centrándose en la reparación de la víctima y en la reconstrucción del tejido social a través de un procedimiento dialéctico en el que el protagonismo principal recae en la víctima, victimario y posibles representantes de la sociedad que participan de manera conjunta, activa y dialogante en la resolución de los conflictos derivados de la comisión de dicho delito[570].

			Aunque la justicia restaurativa no fue originariamente desarrollada para hacer frente a la delincuencia sistémica, sino para ser aplicada en el contexto de la criminalidad ordinaria o de baja escala, nada impide que, con los ajustes necesarios, los procesos transicionales puedan beneficiarse de sus experiencias[571]. Tanto justicia transicional como restaurativa coinciden en el fin de superar un pasado marcado por las violaciones generalizadas y sistemáticas de derechos humanos, forjando un futuro con lazos comunitarios fuertes y sólidos[572].

			Conclusiones diferentes pueden alcanzarse si se prescinde del plano emotivo-sentimental de la reconciliación y se entiende esta como mera convivencia pacífica en un mundo compartido[573], o, en un sentido normativo o institucional, como recuperación de la confianza en torno a las normas que han sido defraudadas y las instituciones que han sido pervertidas en el pasado más reciente[574]. Así concebida, esta segunda dimensión de la reconciliación no sería sino una reformulación de la idea de paz negativa, compartiendo su perspectiva normativa o institucional enormes similitudes con la teoría de la prevención general positiva defendida por Jakobs, teoría sobre la que ya he profundizado anteriormente.

			CONCLUSIONES A LA PRIMERA PARTE

			La primera parte de esta investigación ha estado dirigida a definir cuáles son los límites en la renuncia a la pena en la llamada justicia de transición. Para ello, en el primer capítulo, se introdujo al lector en el concepto de «justicia transicional», al tiempo que fueron analizados, desde la perspectiva del derecho positivo, los fundamentos sobre los que se asienta la doctrina de la «lucha contra la impunidad», llamada a limitar la discrecionalidad punitiva estatal. Así, se puso de manifiesto que en la superación de un pasado de violaciones generalizadas y sistemáticas de los derechos humanos, la cuestión referida a sí, y hasta qué punto, es posible renunciar al castigo no puede ser contestada sin una referencia a los fines de la pena.

			El segundo capítulo de esta primera parte ha estado dedicado a integrar la teoría de la pena y la justicia transicional. Para ello, lo primero que resultaba necesario era ofrecer una visión de los escenarios transicionales desde la perspectiva de la teoría del Estado. Así, en tanto caracterizados por la comisión generalizada y sistemática de delitos, se ha definido a este tipo de contextos como constitutivos de una ruptura terminal o de un colapso del contrato social. El término «colapso» o la idea de ruptura «terminal» harían referencia a una característica muy específica: la anomalía existente en torno al monopolio de la violencia concedido al Estado. O bien los delitos son cometidos por quien lo detenta materialmente; o bien son perpetrados en un contexto en el que existe un ente con la capacidad suficiente para discutirle dicho monopolio al Estado. Mientras el primero de los casos estaría referido a los escenarios en los que el Estado actúa como plataforma criminal, el segundo de ellos abarcaría los supuestos de conflicto armado.

			Los procesos de transición pueden ser entonces concebidos como procedimientos de reconstrucción de la cooperación en torno al contrato social. El Derecho penal, pero no solo este, sino también la satisfacción de los derechos de las víctimas a la verdad y la reparación, han de ser entendidos y analizados dentro de esta óptica. Ello supone, por un lado, decantarse por una justificación utilitarista del castigo, en el que este queda legitimado si y solo en la medida en que sea funcional al mantenimiento de la armónica convivencia en la sociedad. Por otro lado, ello también implica rechazar las teorías absolutas de la retribución, en las que la pena es un fin en sí mismo, y que respaldarían el carácter absoluto del deber de castigo.

			El rechazo a una visión retributiva clásica o kantiana de la pena en contextos transicionales obedece a varios factores. En primer lugar, los postulados de igualdad en los que se asienta –no solo entre delito y pena, sino, asimismo, entre autores que han cometido hechos semejantes– impiden explicar la necesaria selección de los victimarios a enjuiciar cuando su número es exorbitado. En segundo lugar, y esta es la objeción más importante, debido a que la pena es un instrumento conectado a la existencia de la sociedad, de manera que carecería de sentido imponer y ejecutar la primera si ello provocara la disolución de la última. La excepción kantiana referida a la modulación de la intensidad de la pena en supuestos de necesidad estatal apunta, precisamente, en esta dirección. A este respecto, aquello que quedaría «vivo» de los postulados clásicos de la retribución en estos contextos sería su conexión con el sentimiento de equidad o venganza, en tanto su satisfacción sería funcional al mantenimiento de la cooperación.

			Del mismo modo, también son rechazadas aquellas teorías que conciben la pena como una satisfacción inmaterial a determinados sentimientos que el delito provoca en la víctima y que continuarían perviviendo a menos que el Estado imponga y ejecute una pena sobre la persona del victimario. Así, muchos de los efectos «curativos» que se atribuyen al castigo, y que van más allá de la satisfacción de la necesidad de venganza, no requerirían de la efectiva causación de un mal al victimario, pudiendo alcanzarse mediante la simple declaración de culpabilidad en el proceso penal o, de manera funcionalmente equivalente, por medio de mecanismos como las comisiones de la verdad o los programas de reparación simbólica.

			Serían los efectos de comunicación de valor e integración asociados a la prevención general positiva, y el efecto disuasivo vinculado a la prevención general negativa, los que permitirían que la imposición y ejecución de la pena fuera funcional a la restauración de la cooperación social. Empero, las condiciones de profunda anomalía institucional, unidas a la pertenencia del individuo a una estructura colectiva, provocan que, una vez que han comenzado las hostilidades o se ha iniciado el ataque contra la ciudadanía desde las instituciones del Estado, la capacidad disuasiva del castigo se vea muy debilitada.

			En este tipo de contextos, la no repetición de los hechos a medio/largo plazo requiere de la desarticulación de las estructuras colectivas y, principalmente, del desarrollo e implementación de reformas que pongan fin a las causas que han facilitado el surgimiento de la organización. Sin embargo, las reformas no pueden desarrollarse en un ambiente de profunda inestabilidad. Por ello, en aquellas situaciones en las que los perpetradores no han sido militarmente derrotados, o aún conservan una cuota de poder dentro del aparato coercitivo del país, el Estado puede verse bajo la necesidad de conceder, en un «primer tiempo» y siempre condicionadas a la satisfacción de los derechos de las víctimas y la sociedad, determinadas medidas que premien la reincorporación al sistema cooperativo.

			Sin embargo, en un segundo tiempo, la ejecución de algo de castigo dotaría de una mayor estabilidad al sistema. En relación con el primer efecto tendente al mantenimiento de la cooperación, esto es el efecto expresivo, considero que puede alcanzarse, excepcionalmente en atención a las tensiones inherentes, por medio de la declaración de culpabilidad contenida en sentencia y la imposición de la pena, aunque no llegue a ejecutarse. Asimismo, muchos de los mecanismos complementarios, como por ejemplo las comisiones de verdad, también pueden desempeñar un rol de equivalente funcional.

			En cambio, la ejecución de algo de pena sí resultaría necesaria para reafirmar la existencia de un sujeto que detenta legítimamente el monopolio de la violencia y, en consecuencia, mantener una cierta disuasión que permita confiar en la vigencia de las expectativas normativas. Resulta imposible que todas las causas que llevan a la comisión de crímenes de manera generalizada y sistemática sean corregidas, y, es más, identificadas. Por ello, el castigo debe permanecer como un elemento que, por un lado, permita confiar en que el resto cumplirán las normas y, por otro, sea capaz de reducir el riesgo de venganzas privadas. Bastaría para ello con que fueran sancionados los máximos responsables, pudiendo atenuarse la pena en la medida en la que se sometan a mecanismos complementarios que lleven asociado un cierto sufrimiento para el autor. De esta manera, la ejecución de una parte de la pena, respecto de los máximos responsables, haría a las sociedades en transición más estables, aun cuando esto no signifique que en la práctica no puedan existir sociedades que, como la española, logren alcanzar un estado de «paz negativa» prescindiendo totalmente de aquella.

			La prevención especial negativa no tendría sentido como finalidad de la pena en este tipo de escenarios. En tanto el comportamiento de muchos individuos está fuertemente condicionado tanto por su pertenencia al ente colectivo, como por el contexto sociopolítico de fondo, una vez desarticulada la primera y modificado el segundo, la probabilidad de reincidencia sería casi inexistente. La prevención especial positiva puede, sin embargo, ser tenida en cuenta en su vertiente de no desocialización. Asimismo, desde esta óptica, podría medirse la proporcionalidad de la pena en términos de contribución del perpetrador a la restauración del contrato social.

			Por último, existen otros fines que, dada su naturaleza, exceden de lo que puede alcanzar el procedimiento penal o la pena como mal. Ello sucede con el derecho a la verdad de las víctimas y la sociedad. Si bien el procedimiento puede avanzar algo este objetivo, aportando una verdad judicial, la verdad histórica podría alcanzarse de manera más eficiente por medio de las comisiones de verdad. Asimismo, condicionar la renuncia a la pena a su otorgamiento por el victimario, puede ser un incentivo eficaz para dar satisfacción a este derecho.

			Por otro lado, la reafirmación del Estado de Derecho no dejaría de ser un efecto reflejo de los efectos asociados a la prevención general positiva y negativa. Y lo mismo puede decirse de la reconciliación si esta es entendida en sentido débil o normativo, es decir, como convivencia pacífica o recuperación de la confianza en torno a las normas y las instituciones. En cambio, si el término reconciliación es entendido en un sentido fuerte, como perdón a nivel comunitario, entonces debe aceptarse que se trata de un objetivo ajeno al Derecho penal, pues la decisión de perdonar reside en cada individuo y no en el Estado. Este a lo sumo, puede poner las condiciones para que aquel se produzca. A estos fines, la justicia restaurativa aparece como una herramienta más eficiente para lograr una reconciliación en sentido fuerte.
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					[199]Ibid., p. 60. Como señala, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 76-77, la tesis mantenida por Feuerbach significa tratar al ser humano no como ser libre y racional (homo noumenon), sino como ser determinado y sometido a las leyes de la naturaleza (homo phaenomenon). Sobre lo anterior, y el rol que la llamada «racionalidad asociativa» del ser humano desempeña en la teoría de la pena de Feuerbach, véase el brillante análisis de Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 75-93.

				

				
					[200] Así, que la pena representa intimidación o coacción psicológica es algo mantenido por un número profuso de autores, entre otros, Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 88-89; Molina Fernández, F., Proyecto docente, 2001, pp. 344, 352-353; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 225. Aunque alejándose de la idea de coacción como dirigida a la disuasión, también reconocen que la dimensión fáctico-aflictiva de la pena está llamada a desencadenar una serie de efectos sobre la psique de los potenciales perpetradores, Von Hirsch, A., Censurar y castigar, cit., p. 39; Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 278. Muy interesante resulta la evolución de Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. XLIX, 1996, pp. 107-108, vinculando ese dolor penal en un primer momento a la idea de disuasión, aunque más adelante y progresivamente, por ejemplo en íd., Malum passionis, cit., pp. 114-116, ha desligado dicho elemento de las exigencias disuasivas vinculándolo a necesidades meramente comunicativas.

				

				
					[201] No obstante, la causación de miedo en el potencial delincuente sigue siendo relevante para la doctrina, entre otros, Molina Fernández, F., Proyecto docente, 2001, p. 344; Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity. An Analysis of Recent Research, Hart Publishing, 1999, p. 6; Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 278-279; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 64.

				

				
					[202] Empleo aquí la terminología de Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 281, para quien las razones prudenciales vendrían asociadas a la evitación y/o al alcance de malas y buenas consecuencias en el futuro respectivamente. Se distinguirían estas de las razones morales, por las que un comportamiento debe llevarse a cabo por el mero hecho de que es bueno en sí. En este punto estoy de acuerdo con el autor en que moral y derecho deben quedar separadas.

				

				
					[203]Beccaria, C., De los delitos y las penas, cit., p. 112, señalando que: «para que una pena consiga su efecto basta con que el mal de la pena exceda del bien que nace del delito; y en este exceso de mal debe calcularse la infalibilidad de la pena y la posible pérdida del bien que el delito produciría»; Bentham, J., An Introduction, cit., p. 168, indicando que el castigo debe dar al potencial delincuente motivos suficientes para no perpetrar el delito; Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., pp. 106-107, lo que se buscaría sería inducir al sujeto a realizar un cálculo eficiente; Molina Fernández, F., Proyecto docente, 2001, p, 352, quien sostiene que aquello que se buscaría no sería sino alterar el proceso de decisión del individuo en favor del cumplimiento de la ley; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 172, esbozando que, desde la prevención general negativa, la pena puede verse como desaliento o desincentivo a la realización de comportamientos delictivos en tanto gravan aquellos con consecuencias negativas o «costes». Véase también, en una dirección similar, Duff, A. / Garland, D., «Introduction», cit., p. 11; Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 40; Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., pp. 39-42; con matices, Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 278, 280-281, 284, 339; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 224-226.

				

				
					[204] Quizás el autor que mejor ha ilustrado dicha crítica sea Hegel, G. W. F., Rasgos fundamentales de la Filosofía del derecho, cit., § 99, p. 170, aseverando que concebir la pena como coacción –tal y como lo hacía Feuerbach– supone tratar al ser humano como un perro frente al que se levanta un garrote. En cualquier caso, la idea de que la instrumentalización del ser humano mediante el castigo supone un grave ataque a su dignidad puede apreciarse en otros partidarios de la teoría de la retribución, así por ejemplo en Kant, I., La metafísica de las costumbres, cit., p. 166; Murphy, J. G., «Marxism and Retribution», cit., p. 48; Von Hirsch, A., Censurar y castigar, cit., p. 37, destacando que una sanción que únicamente buscara la inducción a la conformidad, sin expresar desaprobación, trataría a las personas como tigres en un circo incapaces de discernir el mal; Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., p. 42, para quienes las teorías de la intimidación tratan a la gente como meros números que han de ser agregados a un cálculo colectivo, lo que supone no tratarles como agentes morales. Críticas similares respecto de la instrumentalización propia de las teorías utilitaristas de la disuasión pueden apreciarse también en autores alejados de la retribución, por ejemplo, Ambos, K. / Steiner, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 203; Kaufman, W. R. P., Honor and Revenge, cit., p. 25; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 86-88, considerando que, así conceptuada, la pena deshumaniza a los ciudadanos de un sistema democrático en el que ya no hay súbditos, sino seres libres, autónomos y responsables; de manera similar, Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., pp. 173-174, señalan que estas teorías tratan al ser humano como un individuo movido exclusivamente por sus intereses, sin capacidad para razonar que es lo correcto. En cualquier caso, frente a este reproche, por otro lado extrapolable, como señalan Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 463; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 205; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 75-76 o Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 144, a todas las teorías preventivas en tanto teorías consecuencialistas, sería posible alegar –a mi juicio, convincentemente– que si por instrumentalización se entiende el tratar a un ser humano como a una cosa, una vez superada o matizada la visión de la pena de Feuerbach, el Estado, como detentador del ius puniendi, simplemente se limita a mostrar al ciudadano una serie de motivos prudenciales por los qué no merece la pena cometer un delito, tratándolo así como un agente racional y no como un mero instrumento carente de dignidad. Así, entre otros, Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 280-281, 300; sigue al mencionado autor, Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 237-238; aunque con algunos matices, también apunta en esta línea Duff, A., «Punishment, Retribution and Communication», en Von Hirsch, A. / Ashworth, A. / Roberts, J. (Eds.), Principled Sentencing: Readings on Theory and Policy, 3.ª ed., Hart Publishing, 2009, pp. 128-129.

				

				
					[205]Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 88-89; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 85-91, 113; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 173; Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., p. 42. No obstante, véanse las matizaciones que a esta afirmación introduce Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 304-307, para quien el principio de proporcionalidad no es sino una limitación deontológica nacida en el seno de la teoría de la retribución, lo que impediría su traslación, sin más, a la esfera de una teoría consecuencialista como es la teoría de la prevención, si bien la lógica de esta última teoría provocaría que fuera necesario respetar el principio de proporcionalidad dadas las potenciales consecuencias negativas que se derivarían para los fines de intimidación de no hacerlo.

				

				
					[206] Por racionalidad económica no me refiero aquí a una racionalidad exclusivamente patrimonial –en el sentido sugerido por el análisis económico del Derecho– sino a una racionalidad del mal menor en el que ni el coste ni el beneficio tienen por qué ser exclusivamente patrimoniales.

				

				
					[207] Esta mención al homo oeconomicus como sujeto prototípico de las teorías de la disuasión está presente en, Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., pp. 98-99, aunque parece limitarlo exclusivamente a las teorías que abogan por el análisis económico del Derecho; Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 552; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 84-85, 94-95; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 66; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 173. Sin hacer mención a dicho concepto, pero sí a la capacidad de actuar conforme a una ponderación coste-beneficio, Nagin, D., «Criminal Deterrence Research at the Outset of the Twenty-First Century», Crime and Justice: A Review of Research, Vol. 23, núm. 1, 1998, p. 12; Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 39; Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., pp. 39-42; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 171.

				

				
					[208] La referencia a la certeza, celeridad e intensidad de la pena como magnitudes asociadas al efecto disuasivo de la pena ya estaban presentes en Beccaria, C., De los delitos y las penas, cit., pp. 112, 116; Bentham, J., An Introduction, cit., p. 38; más recientemente, mencionan las mismas, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 229; Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 5; Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., pp. 109, 113-114; Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., p. 40; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 64-65.

				

				

		

	






					[209]Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., pp. 2, 6, 33; Nagin, D., «Criminal Deterrence», cit., p. 5; Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., p. 40; Tonry, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», Crime and Justice: A Review of Research, Vol. 37, núm. 1, 2008, pp. 282, 297; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 66.

				

				
					[210]Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 229, poniendo como ejemplo de delincuentes que sí llevarían a cabo un cálculo racional, el asesino a sueldo, el defraudador fiscal o aquellos que cometen delitos medioambientales; de manera similar, Jakobs, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 21, § 29, limitando el cálculo racional a los delitos económicos; Hörnle, T., Teorías de la pena, cit., pp. 28-29, mencionando el ejemplo de los defraudadores fiscales. Aunque no especifican respecto de que delitos sí operaría esa racionalidad, también se oponen a reconocerla de manera general, Carrara, F., Programa de Derecho Criminal. Parte General, cit., p. 152; Walker, N., «Reductivism and Deterrence», en Duff, A. / Garland, D. (Eds.), A Reader on Punishment, Oxford University Press, 1994, p. 215; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 94-99; Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., p. 44; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 174.; Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 140.

				

				
					[211] Por ejemplo, se ha mencionado que la posibilidad de ponderar entre costes y beneficios está condicionada por el conocimiento tanto de la norma penal como de las consecuencias de su infracción, conocimiento que no estaría presente en todos los casos. Sobre ello, entre otros, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 229; Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 2; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 93, señalando que los ciudadanos no solo desconocen, de manera siquiera aproximada, la pena asociada a los diferentes delitos, sino que, asimismo, tienen una concepción inexacta del funcionamiento del sistema penal, lo que provoca que carezcan de una información correcta para el cálculo racional. Conclusiones similares son alcanzadas por Tonry, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 286, para quien los estudios empíricos realizados demostrarán que el ciudadano común está ampliamente desinformado sobre cómo opera el sistema de justicia, el contenido del Derecho penal y la severidad de las penas para cada tipo en concreto; destacan el desconocimiento de las normas en relación con la seguridad vial, Miró Llinares, F. / Bautista Ortuño, R., «¿Por qué cumplimos las normas penales? Sobre la disuasión en materia de seguridad vial», en InDret: Revista para el Análisis del Derecho, núm. 3, 2013, pp. 42-43. En cualquier caso, como señala Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 383, esta misma crítica puede hacerse también a las teorías de la prevención general positiva, pues también en ellas se presupone el conocimiento de la norma.

				

				
					[212]Tonry, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 282.

				

				
					[213] En este punto, resulta imperativo hacer referencia al magnífico estudio realizado por Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 96-189, sobre los resultados obtenidos por diferentes experimentos vinculados a la teoría de juegos. Uno los juegos más conocidos es el del ultimátum. El juego toma como punto de partida una negociación entre dos personas para repartirse una determinada suma de dinero. El jugador 1 debe hacer una determinada propuesta de reparto y el jugador 2 solo puede aceptarla o rechazarla. Si la acepta, el reparto se lleva a cabo según lo estipulado por el jugador 1; si la rechaza, ambos jugadores pierden todo. La lógica económica dictaría que el jugador 2 aceptara siempre el reparto propuesto, pues sería siempre mejor que perderlo todo. Sin embargo, como señala Ibid., pp. 96-97, los estudios empíricos no solo demuestran que aquellas ofertas que suponen un reparto inferior al 30 por 100 de la cuantía a repartir son sistemáticamente rechazadas por la mitad de los participantes, sino que una gran mayoría de los ofertantes están dispuestos a repartir entre un 40 y un 50 por 100 del total, lo que, a juicio del autor, evidenciaría que el ser humano ha desarrollado un sentimiento de aversión a la inequidad y un deseo de castigar a aquel que le trata dicha manera aunque ello pueda suponerle una pérdida personal (Ibid., pp. 130, 135, 139, 177 ss.). Por otra parte, otros experimentos sociales –como el basado en el juego de la inversión, en el que los participantes deben decidir qué cantidad de dinero enviar a otro participante, sabiendo que esta se multiplicará por tres y que el segundo de ellos puede devolverle un porcentaje de dicha cantidad– demostrarían que unido a este primer sentimiento de equidad se encontraría el de cooperación condicionada. Muy resumidamente, dicho sentimiento haría referencia a que los humanos, al enfrentar la decisión de cooperar o no con el otro, muestran una mayor disposición cuando el otro ha guardado previamente una conducta cooperativa similar, lo que supone un ejercicio de reciprocidad, existiendo, asimismo, una tendencia a desear el castigo a aquel que se aparta del sistema cooperativo defraudando sus expectativas de comportamiento. (Ibid., pp. 112-133, 146-147, 177 ss.). En todo caso, lo anterior no es incompatible con el hecho de que el ser humano valore el castigo como un coste asociado a emprender un comportamiento inequitativo. Así, Ibid., pp. 140-152, desarrolla cómo en las diferentes variantes de los experimentos anteriormente mencionados, el castigo se ha revelado como un instrumento idóneo para mantener la cooperación. A este respecto, en aquellos entornos en los que no había castigo la tendencia al free riding era mayor que en aquellos en los que si existía dicha posibilidad, lo que denotaría que el castigo logra frenar el decrecimiento de las aportaciones de los miembros del grupo y, por tanto, mantener la cooperación, disuadiendo, mediante la presentación de un estímulo negativo, a los free riders actuales y potenciales.

				

				
					[214] Así, Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 3, consideran que hay sujetos que cumplen la ley simplemente porque lo consideran el comportamiento moralmente apropiado, bien porque comparten los valores que subyacen a la norma, bien porque, aun sin compartir dichos valores, perciben la norma como emanada de una autoridad legítima; similar, Tonry, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 281, señalando que las modificaciones en las disposiciones penales pueden ser inocuas en atención a las circunstancias y valores que rodeen a los potenciales perpetradores; Molina Fernández, F., Proyecto Docente, cit., pp. 347 ss., considera que hay contextos en los que la norma penal es inocua por coincidir con las reglas o normas sociales más o menos espontáneas o con reglas de la moral individual; en el mismo sentido, Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 174; Miró Llinares, F. / Bautista Ortuño, R., «¿Por qué cumplimos las normas penales?», cit., pp. 16-17, sugiriendo que, en ocasiones, la influencia de los valores personales en el comportamiento es mayor que la derivada de los costes y beneficios percibidos por el sujeto, entre los que destacaría la idea del cumplimiento vinculado a la legitimidad percibida en la norma y el de estimación moral de los valores subyacentes a la norma.

				

				
					[215]Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 95-104, para quien los procesos emotivos o afectivos juegan un rol decisivo en la comisión del delito, procesos que dependen decisivamente de los valores imperantes en la sociedad y en los que los procesos de «disuasión informal», entendiendo como tal el estigma proveniente del «qué dirán», desempeñan un rol esencial. También destacan ese rol que el comunitarismo puede desempeñar en la disuasión, Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., pp. 39-40; Nagin, D., «Criminal Deterrence», cit., p. 4; Tonry, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 297; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 70.

				

				
					[216]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 233. El autor apunta aquí en una línea muy parecida a la anteriormente señalada por Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 105, considerando que la racionalidad del delincuente tiene tanto una vertiente instrumental o utilitaria, en la que se toman en cuenta los aspectos económicos, como una dimensión valorativa ajena a estos últimos. De manera similar, Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 548-549, 553, indicando que debe superarse la visión del ser humano como egoísta y tendente a servirse de los intereses de los demás para subvenir a la maximización de los suyos, puesto que, adicionalmente, también sería un homo politicus capaz de comprometerse al respeto de unos principios de cooperación y justicia; comparten una visión similar, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 264; Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 6, quienes hablan de que para la teoría de la disuasión sería suficiente una «racionalidad limitada», bastando con que el individuo considere los beneficios y costes hasta cierto punto, dentro de los parámetros influenciados por sus actitudes, creencias y preferencias. En esta misma dirección parece pronunciarse, Tonry, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., pp. 281-282, 297, para quien la innegable valoración de incentivos y desincentivos que realiza el ser humano sería solo explicativa de una parte del comportamiento delictivo, siendo necesario tener en cuenta el contexto y otros factores que de manera contingente influyen en la decisión de delinquir.

				

				
					[217] Para ello, véase, entre otros, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., pp. 17-54, 215 ss.; Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 368 ss.; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 165-294.

				

				
					[218]Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 88; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 63; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 170.

				

				
					[219]Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 17; Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 372-373; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 166; Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 89. Como indica, Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 317-318, 361-362, la prevención general positiva sería la teoría según la cual dar a conocer de manera general razones no referidas a la prudencia –ya sean morales o simplemente jurídicas– para comportarse conforme a Derecho, lo que la diferenciaría de la prevención general negativa en que esta última sí emplea razones prudenciales.

				

				
					[220] Así, autores como Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 372; Jakobs, G., La pena estatal, cit., p. 144; Hörnle, T., Teorías de la pena, cit., p. 30, o Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 242, han señalado que estas teorías también se diferenciarían de las teorías de la prevención general negativa en cuanto al círculo de personas al que se dirigen, el cual quedaría limitado a aquellas que, en principio, pueden ser calificadas como ciudadanos fieles al Derecho en tanto no mostrarían una inclinación a la comisión de un determinado delito en un determinado periodo de tiempo. En sentido similar, aunque con matices, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 166.

				

				
					[221]Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 170.

				

				
					[222]Gil Gil, A., «Prevención general positiva», cit., p. 9.

				

				
					[223] Así, Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 85, parece decantarse por incluir a Hegel como defensor de una teoría de la retribución de corte jurídico, a diferencia de la teoría de Kant que disfrutaría de una naturaleza ética; se aparta de la postura del anterior, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 58-59, señalando que Hegel puede entenderse no tanto como un retribucionista sino como un sujeto que hace depender la pena de los fines sociales; consideran al autor como próximo a una teoría comunicativa, Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 210; Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 192-193. Lo anterior apenas difiere de la discusión existente sobre la calificación de las teorías expresivas o comunicativas –a las que posteriormente me referiré– como teorías absolutas –o de la retribución– o preventivas. La cuestión quedaría reducida, como indican Duff, A., «Punishment, Retribution and Communication», cit., p. 131; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 43, o Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 146, a si el reproche se considera un fin en sí mismo o por el contrario esconde algún fin social. A este respecto, algunos autores, y la propia CPI en sentencias recientes, han desvinculado la retribución de la noción kantiana de justicia en este trabajo explicada para pasar a definirla como una expresión de condena respecto del autor y del delito por parte de la sociedad, difuminando así la diferencia entre ambas teorías. Así, ICC, Prosecutor v. Ntaganda, Sentencing judgment, cit., § 10; ICC, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute, cit., § 11; ICC, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence, cit., § 67. En la doctrina, sobre esta vinculación entre retribución y comunicación, véase especialmente Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., pp. 76-94.

				

				
					[224]Hegel, G. W. F., Rasgos fundamentales de la Filosofía del derecho, cit., § 97, p. 168.

				

				
					[225]Carrara, F., Programa de Derecho Criminal. Parte General, cit., p. 7, entendía el delito como la negación del Derecho que posteriormente era reafirmado a través de la pena.

				

				
					[226] Sobre la similitud entre ambas teorías, véase, con amplias referencias, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 59, nota al pie 59.

				

				
					[227]Jakobs, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 6, § 4.

				

				
					[228]Ibid., p. 7, §§ 5-6.

				

				
					[229] Íd., La pena estatal, cit., p. 138.

				

				
					[230] Íd., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 9, § 9.

				

				
					[231]Ibid., p. 7, § 6: de manera similar, íd., «La pena como reparación del daño», en Reyes Alvarado, A. (Ed.), Dogmática y criminología. Dos visiones complementarias del fenómeno delictivo. Homenaje a Alfonso Reyes Echandía, Legis, 2005, pp. 342, 346; íd., La pena estatal, cit., p. 141.

				

				
					[232] Íd., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 6, 9-10, §§ 3; 10-11.

				

				
					[233] Íd., «La pena como reparación del daño», cit., p. 345.

				

				
					[234] Como ha señalado Rodríguez Horcajo, D., «Retribución y consecuencias: ¿todo en uno?», en Miró Llinares, F. / Fuentes Osorio, J. L. (Dirs.), El Derecho penal ante lo «empírico». Sobre el acercamiento del Derecho penal y la Política Criminal a la realidad empírica, Marcial Pons, 2022, p. 76, aquí se incluirían autores como Pawlik o Mañalich, quienes justifican la pena a partir de la idea del restablecimiento del Derecho, o del aseguramiento de la autoridad del Estado, respectivamente.

				

				
					[235] Así, Gil Gil, A., «Prevención general positiva», cit., pp. 21-22, siendo la parte referida a la retribución jurídica la que explicaría el límite de la pena ajustada al injusto y a la culpabilidad del autor.

				

				
					[236]Rodríguez Horcajo, D., «Retribución y consecuencias», cit., p. 92.

				

				
					[237] En épocas más o menos recientes, puede decirse que uno de los pioneros en defender esta teoría, entendida de manera no consecuencialista, ha sido Feinberg, J., «The Expressive Function of Punishment», cit., pp. 74 ss.; también a favor de una teoría expresiva como teoría absoluta en tanto desconectada de un ulterior fin social; Primoratz, I., «Punishment as Language», cit., pp. 187-205; Kleinig, J., «Punishment and Moral Seriousness», Israel Law Review, Vol. 25, 1991, pp. 405 ss. No se aleja mucho de estos postulados Von Hirsch, A., Censurar y castigar, cit., pp. 34 ss., quien si bien puede decirse sostiene una teoría mixta del castigo en tanto otorga un rol –aunque secundario– a la disuasión, considera que el mal que representa la pena debe imponerse simplemente porque se ha causado un daño, de manera que se expresa al delincuente la censura y reproche por su comportamiento, tratando a este como un ser racional y persuadiéndole de modificar su comportamiento en el futuro.

				

				
					[238]Duff, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 84

				

				
					[239] Íd., «Punishment, Retribution and Communication», cit., pp. 126-127; una visión muy similar comparte Nozick, R., Philosophical Explanations, cit., p. 374-380, quien, si bien se califica a sí mismo como retribucionista, concibe el castigo como un medio a través del cual comunicarse con el autor a fin de reafirmar, y hacer que aquel interiorice una serie de valores que él mismo ha infringido.

				

				
					[240]Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 176.

				

				
					[241] Sobre estas teorías, en las que se defiende la capacidad de la pena para reafirmar determinados valores que se encontrarían detrás de las normas, Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 369 ss., con amplias referencias; sobre la teoría de la pena de Welzel, uno de los principales valedores de esta corriente doctrinal, véase Gil Gil, A., «Prevención general positiva», cit., pp. 14 ss.

				

				
					[242]Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 370; para una defensa expresa de esta teoría, véase, Gil Gil, A., «Prevención general positiva», cit., pp. 10 ss.

				

				
					[243] Representativo, Durkheim, E., La división del trabajo social, cit., pp. 158-167, especialmente pp. 165-166: «la vulneración de la conciencia común que define al delito suscita en todos los que conocen de aquel un sentimiento de indignación, el castigo supone una reacción para dar satisfacción a esos sentimientos y evitar que la conciencia común quede quebrantada». No obstante, también es justo señalar que esta vertiente de integración es defendida por autores que otorgan menor relevancia a la psicología, pero que también aluden a la satisfacción de un determinado sentimiento jurídico, sobre ello, Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., pp. 409 ss., con múltiples referencias.

				

				
					[244]Gil Gil, A., «Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena», cit., p. 12; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 234.

				

				
					[245]Feinberg, J., «The Expressive Function of Punishment», cit., pp. 77-78, quien empleando el término de «no aquiescencia simbólica», considera que el castigo da una satisfacción a los sentimientos asimilables a la venganza; también recalcan que mediante la imposición del castigo se evitan las prácticas de venganza privada; Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 387; Hörnle, T., Teorías de la pena, cit., p. 38; Murphy, J. G., «Getting Even», cit., p. 219.

				

				
					[246] Sobre esta visión de la pena, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y Prevención, cit., pp. 40-43 con múltiples referencias.

				

				
					[247] Como uno de los máximos representante de esta idea, Ferrajoli, L., Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, 10.ª ed., 3.ª reimpresión, Trotta, 2018, pp. 331 ss. Véase, sobre esta vertiente teórica, con especial énfasis en la teoría de la pena de Hassemer, pero con ulteriores referencias a otros autores, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 180-193, acotando que estas teorías no permitirían justificar la pena en cuestión, sino el monopolio en el uso de la fuerza y la existencia de un aparato coactivo estatal.

				

				
					[248]Gil Gil, A., «Prevención general positiva», cit., pp. 21 ss. En ocasiones, también se ha vinculado este sentimiento con la estabilización de la conciencia jurídica, Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 157, en cualquier caso, creo que de fondo la cuestión no diverge en exceso y que todo depende de que a lo estabilizado le asignemos la naturaleza de norma o de valor que trasciende o que se esconde tras esta.

				

				
					[249] Si tuviera que destacar alguna, señalaría que a la prevención general positiva se le ha achacado que no existen suficientes evidencias empíricas sobre su funcionamiento (sobre ello, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y Prevención, cit., pp. 248-253), que sus diferentes vertientes arrojan un concepto de proporcionalidad defectuoso (así, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 204-212, señala que: i) no siempre la pena adecuada a la culpabilidad puede ser suficiente, pues ante un mismo hecho el delincuente habría de ser más penado en una sociedad en que una norma no esté interiorizada o acatada que en una en la que sí estuviera; ii) en relación con su vertiente integradora, las necesidades de venganza pueden ser muy superiores a las del castigo retributivo, de forma que allí donde hubiera necesidades de venganza insatisfechas debería castigarse) y, en su vertiente ético-social, que vulnera la autonomía del individuo en tanto lo que pretende es la internalización de valores (Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., p. 512; Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 337).

				

				
					[250]Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 168; similar, Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., p. 518.

				

				
					[251]Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 111, considera que esa comunicación de valor redunda en un efecto preventivo posterior; de manera similar, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 291 o Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 173, asumen que la desaprobación simbólica o expresiva fortalece los mecanismos inhibitorios frente al delito. En una dirección similar, Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., p. 392; Molina Fernández, F., Proyecto docente, cit., p. 354, quien al efecto preventivo derivado de la calidad de la norma, le suma el derivado de la autoridad que la emite, es decir, el basado en el reconocimiento de los ciudadanos de los efectos positivos de contar con figuras de autoridad y la valoración positiva que merecen sus actuaciones en el pasado.

				

				
					[252] Véase, Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 141, destacando que la prevención general positiva se asienta, generalmente, en la preservación y el fortalecimiento de la confianza en la existencia y la aplicación del sistema jurídico, de forma tal que la tarea del castigo es «probar la inviolabilidad del orden jurídico ante la comunidad jurídica y así fortalecer el cumplimiento de la ley por parte de la población». En definitiva, se trataría, como indica Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 63, 76, de «prevención general jurídica».

				

				
					[253]Stigen, J., The Relationship, cit., p. 440.

				

				
					[254] Así, destacan que la prevención habría de ser la finalidad principal del castigo en estos escenarios, Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 18; Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2542; Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 11; Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 509.

				

				
					[255] Entre otros, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 50; Stigen, J., The Relationship, cit., p. 440; Mallinder, L., Amnesty, Human Rights, cit., p. 288; Keller, L., «Achieving Peace with Justice», cit., pp. 271-272, si bien parece limitarlo a los líderes de los aparatos organizados de poder, ejemplificándolo a través de la persona de Joseph Kony, dirigente del grupo denominado Ejército de Resistencia del Señor (LRA en sus siglas en inglés) y respecto del que la amenaza de enjuiciamiento por parte de la CPI ha resultado completamente inocua para detener sus actividades en Uganda; referido a los líderes de las estructuras u organizativas, especula con la posible irracionalidad de los victimarios, Malarino, E., «Transición, derecho penal y amnistía», cit., pp. 216-217, plantea esta posibilidad respecto de algunos sujetos, sin especificar quiénes, Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 218. En relación con el terrorismo, véase solo las múltiples referencias contenidas en Reinares Nestares, F., Terrorismo y antiterrorismo, Paidós, 1998, p. 91, referido a las corrientes teóricas que ven en los terroristas a personas que padecen algún tipo de disturbio mental.

				

				
					[256] Desde el punto de vista del psicoanálisis, defienden esta idea Archer, R. / Castino, R. / Zillmer, E., «Rorschach Records of Nazi War Criminals: A Reanalysis Using Current Scoring and Interpretation Practices», Journal of Personality Assessment, Vol. 53, núm. 1, 1989, pp. 85-99.

				

				
					[257] Sobre esta idea, Goldhagen, D., Hitler’s Willing Executioners: Ordinary Germans and the Holocaust, 4.ª reimpresión, Alfred A. Knopf, 1996, passim; convincentemente en contra, aludiendo al hecho de que las atrocidades han sucedido en diversas culturas, lo que denotaría que todo ser humano sería capaz de tomar parte activa en ellas, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 28; en mayor profundidad, Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 41-79; Waller, J., Becoming Evil. How Ordinary People Commit Genocide and Mass Killing, Oxford University Press, 2002, pp. 45-49.

				

				
					[258] Así, Waller, J., Becoming Evil, cit., p. 63, afirma que ninguna persona quiere creer que el potencial para actuar como un nazi yace dentro de cada uno de nosotros o de nuestros allegados; en el mismo sentido, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit, p. 30, considera que proporciona un mayor alivio psicológico el creer que quienes cometen estos crímenes son sádicos y perversos. De manera similar, Prittwitz, C., «Einleitung», cit., pp. 19-20, afirma que para la mayoría de la gente es psicológicamente necesario no encontrar el mal como algo banal. En el caso del terrorismo, constata lo anterior, Waldmann, P., Terrorismus: Provokation der Macht, Gerling Akademie, 1998, p. 152, destacando como, por el hecho de estar ante actos incomprensibles para la mayoría de la gente, los terroristas son catalogados o bien como enfermos mentales, o bien se les atribuye un fanatismo particular que rozaría lo patológico.
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					[278] El art. 31.1.d) ER se pronuncia como sigue: «Sin perjuicio de las demás circunstancias eximentes de responsabilidad penal establecidas en el presente Estatuto, no será penalmente responsable quien, en el momento de incurrir en una conducta: […] d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de la competencia de la Corte como consecuencia de coacción dimanante de una amenaza de muerte inminente o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes para él u otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria y razonablemente para evitar esa amenaza, siempre que no tuviera la intención de causar un daño mayor que el que se proponía evitar. Esa amenaza podrá: i) Haber sido hecha por otras personas; o ii) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control». Dado que lamentablemente no puedo detenerme en ello, para un análisis detenido de los requisitos de esta causa de justificación, su evolución histórica y su aplicación por los distintos tribunales internacionales, véase, entre otros, Ambos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume I, cit., pp. 342-366; Ollé Sesé, M., «Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes», cit., pp. 294-298.

				

				
					[279] Así, Münkler, H., The New Wars, Polity Press, 2002, pp. 77-78, indica que para muchos adolescentes, unirse a un señor de la guerra o a una milicia es la única manera de asegurarse las condiciones mínimas de subsistencia en comparación con el caos de la vida civil fuera de la organización. Véase también, Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 820, quienes implícitamente parecen advertir aquí lo que sería, a su juicio, la principal diferencia entre los escenarios transicionales y aquellos de normalidad social, a saber, que el hecho de que el «régimen» domine el aparato legislativo y el judicial provoca que no haya, a diferencia de lo que sucede en una sociedad pacificada, alternativas legales –como, por ejemplo, llamar a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado– a la comisión del delito.

				

				
					[280]Münkler, H., The New Wars, cit., p. 78; Waldmann, P., Terrorismus und Bürgerkrieg, cit., pp. 11-12, ejemplificando lo anterior con las condiciones en las que viven muchos de los llamados «niños soldados». Como señala Schwartz, H., «Lustration in Eastern Europe», cit., p. 463, ese sentimiento de desesperanza y las posibilidades de prosperar dentro de la organización fueron criterios decisivos para que muchos ciudadanos se unieran a la estructura del Partido Comunista de la Unión Soviética. Asimismo, no es casualidad que en Colombia las principales guerrillas de la década de 1970, a excepción del Movimiento 19 de abril (M-19), se implantaran en zonas rurales, ya que es precisamente en ellas donde encontraron las condiciones objetivas idóneas para su rearme y labor de reclutamiento: un campesinado relegado a una situación de pobreza estructural y de ciudadanía incierta. Las guerrillas, con su mensaje de lucha social a favor del mundo rural, se convirtieron en una de las mejores alternativas para ellos. Véase, en este sentido, el maravilloso estudio empírico efectuado por Flórez Pinilla, K. / Villacampa Estiarte, C., «Análisis cualitativo de factores determinantes del desistimiento del delito en mujeres El caso de las guerrilleras colombianas», InDret: Revista para el Análisis del Derecho, núm. 4, 2020, pp. 349 ss., especialmente, p. 351, donde evidencian como el 90% de las mujeres guerrilleras de la muestra procedían de un origen rural sin acceso al sistema educativo y en condiciones de pobreza extrema. Para un análisis de cómo la situación de pobreza puede afectar a la imposición del castigo del autor y su acomodo dentro de la teoría del delito, Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., pp. 81 ss.

				

				
					[281]Rousseau, J. J., El contrato social, cit., p. 17; Hobbes, T., De Cive, cit., p. 60; desde la sociología o la psicología social, Milgram, S., Obedience to Authority, cit., p. 124; Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 175-195, 268, para quien la comisión masiva de delitos se ve favorecida por el instinto de conservación de cada individuo, reconfortado por el pensamiento de que, «gracias a Dios, todavía no me toca a mí».

				

				
					[282] Menos aún si, como señala Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 234-235, el concepto de racionalidad se entiende como «aptitud para la supervivencia» y no como racionalidad estrictamente economicista. También destaca el instinto de supervivencia como uno de los elementos explicativos de este tipo de criminalidad, Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 218.

				

				
					[283]Le Bon, G., The Crowd. A Study of the Popular Mind, cit., pp. 6, 12-13; Milgram, S., Obedience to Authority, cit., pp. 123-124.

				

				
					[284]Milgram, S., Obedience to Authority, cit., pp. 117-118; Waller, J., Becoming Evil, cit., pp. 191-192. Como ejemplo tipo, véase el Estatuto de las FARC-EP en el que se regulaban los derechos y deberes de los miembros de la exguerrilla así como el régimen disciplinario en caso de trasgresión o incumplimiento de estos. Disponible en: <https://www.farc-ep.co/pdf/Estatutos.pdf.>.

				

				
					[285] Haciendo referencia específica a los contextos marciales y paramilitares, Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., pp. 9-10; en relación con las conductas cometidas en el seno del partido comunista y la Unión Soviética, Schwartz, H., «Lustration in Eastern Europe», cit., p. 463; de manera genérica, Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 69; Klabbers, J., «Just Revenge?», cit., p. 265; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 31, 171; Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 233.

				

				
					[286]Freud, S., Group Psychology and the Analysis of the Ego, cit., p. 42; Milgram, S., Obedience to Authority, cit., p. 138; Waller, J., Becoming Evil, cit., p. 218; referido al terrorismo, Reinares Nestares, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., p. 122; Waldmann, P., Terrorismus und Bürgerkrieg, cit., p. 121.

				

				
					[287] En relación con esta última apreciación, resultan especialmente ilustrativas las palabras de Dražen Erdemović en su admisión de responsabilidad frente al TPIY por la comisión de crímenes de guerra. ICTY, Prosecutor v. Erdemović, Judgment, Appels Chamber, IT-96-22-A, 7 October 1997, § 4: «tuve que hacerlo. Si me hubiera negado, hubiera muerto junto al resto de las víctimas. Cuando traté de negarme me dijeron: “si lo sientes por ellos, levántate, ponte en la fila y te mataremos a ti también”». Del mismo modo, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 43-44, señala cómo los guardias del muro de Berlín enfrentaban penas de prisión y represalias no solo en ellos, también en la propia familia, en caso de negarse a disparar a aquellos civiles que trataban de cruzar de Alemania Oriental a Alemania Occidental. En una dirección similar, Shaw, R., «Linking Justice with Reintegration? Ex-Combatants and the Sierra Leone Experiment», en Shaw, R. / Waldorf, L. (Eds.), Localizing Transitional Justice, Stanford University Press, 2010, p. 124, relata, por medio de las palabras de un excombatiente del Armed Forces Revolutionary Council (AFRC), la disyuntiva a la que muchos victimarios se vieron sometidos; así, al ser preguntado sobre cómo se unió al AFRC, la respuesta fue que simplemente llegaron y les preguntaron: «u os unís a nosotros u os amputamos la mano, ¿cuál preferís?». En relación con el terrorismo, Reinares Nestares, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., pp. 124-125, donde, además de otros supuestos, destaca el asesinato en 1986 de María Dolores González Catarain –alias Yoyes– por parte de ETA una vez esta decidió abandonar la organización y acogerse a las medidas de reinserción social establecidas por el Gobierno español.

				

				
					[288] Durante 3 años, Milgram llevó a cabo una serie de experimentos dirigidos a comprobar cómo puede influir una figura autoritaria en el comportamiento de las personas. Para ello reclutó a una serie de personas bajo la (falsa) premisa de estar buscando voluntarios para un estudio sobre la influencia del castigo en la memoria y el aprendizaje. Dichos voluntarios procedían de diferentes estratos sociales y sus edades variaban dentro del rango de los 20 a los 50 años. La estructura básica del experimento –pues existen variantes realizadas por el propio Milgram, algunas de las cuales mencionaré– era la siguiente: dos voluntarios acudían a las instalaciones de la Universidad de Yale, donde mediante sorteo a uno de ellos le era asignado el rol de «profesor» mientras al otro le era asignado el rol de «aprendiz». Posteriormente, al «aprendiz» se le sentaba en una silla y se le colocaba un electrodo en la muñeca. El rol del «profesor» era muy sencillo: debía recitar una serie de pares de palabras que el «aprendiz» debía memorizar. El profesor, sentado junto a un generador con voltajes que iban desde los 15 a los 450 voltios en rangos de 15, habría de aplicar al «aprendiz» una descarga en caso de que fallara recitando dichas palabras. La intensidad aumentaba con cada fallo en 15 voltios. Al mismo tiempo, se le decía al «profesor» que, aunque las descargas podían resultar extremadamente dolorosas, no generaban daños permanentes. Sin embargo, únicamente el «profesor» –que constituía el sujeto de estudio en sí– era un verdadero voluntario, ya que el «aprendiz» era un actor contratado para fingir espasmos consecuencia de unas descargas que, más allá de la primera dada al «profesor» para dotar de mayor credibilidad al experimento, realmente no se producían. Lo importante era comprobar hasta qué punto el «profesor» continuaba las descargas en un contexto en el que podía percibir el incremento del sufrimiento de la víctima. Así, a los 75 voltios la víctima comenzaba a emitir gemidos. A los 120 se quejaba verbalmente. A los 150 comenzaba a pedir que fuera liberada del experimento. A los 285 únicamente gritaba agónicamente. Mientras el sufrimiento del «aprendiz» presionaba al «profesor» a abandonar el experimento, la autoridad legítima, le pedía que continuara. En caso de que el sujeto mostrara sus dudas se le daban los siguientes comandos: i) por favor continúe; ii) el experimento requiere que usted continúe; iii) es absolutamente esencial que usted continúe y; iv) no tiene alternativa, usted debe continuar. Solo si el sujeto desobedecía cada uno de esos comandos se acudía al siguiente. Si tras el último comando continuaba con su negativa, el experimento terminaba. En este sentido, las conclusiones por él obtenidas, a algunas de las cuales haré referencia más adelante, pueden consultarse en Milgram, S., Obedience to Authority, cit., passim.

				

				
					[289]Ibid., p. xi.

				

				
					[290]Ibid., pp. 34-35, 121. Para comprobar dicha premisa, Milgram desarrolló una serie de variantes en el experimento. En la variante número 1, el sujeto que administraba las descargas no veía ni oía a la víctima, solo escuchaba golpes; en la variante número 2, el sujeto continuaba sin ver a la víctima, pero si podía escuchar sus quejas; en la variante número 3, el sujeto de estudio puede ver y oír a la víctima; por último, en la variante número 4, se requiere que el sujeto de estudio ponga la mano de la víctima en el aparato que le da la descarga cuando, a los 150 voltios, esta última pedía que por favor la dejaran libre. El porcentaje de sujetos que continuó hasta el final del experimento fue del 65% en la variante número 1, del 62,5% en la variante número 2, del 40 % en la variante número 3 y del 30% en la variante número 4.

				

				
					[291]Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 32-33.

				

				
					[292] Así, Milgram, S., Obedience to Authority, cit., pp. 10-11; Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 129-130; Waller, J., Becoming Evil, cit., p. 213.

				

				
					[293]Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 32-33, 129-130, señalando, correctamente a mi juicio, que esta visión de las víctimas como una cifra matemática es una forma de deshumanizar a las mismas.

				

				
					[294]Ibid., p. 202, indicando que «es difícil hacer daño a una persona a la que podemos tocar. Algo más sencillo es infligir dolor a una persona a la que solo vemos en la distancia. Todavía es más fácil en el caso de una persona a la que solo podemos oír. Es muy fácil ser cruel con una persona a la que no podemos ver ni oír». También resulta muy interesante la reflexión de Milgram, S., Obedience to Authority, cit., p. 157, según la cual considera que «la naturaleza no ha desarrollado una inhibición equiparable a la que se tiene cuando se han de afrontar las consecuencias cara a cara». Apreciaciones semejantes a las anteriores también pueden observarse en Waller, J., Becoming Evil, cit., p. 213. Aunque no hace referencia expresa a ello, este mismo razonamiento es el que parece seguir Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., pp. 233-234, cuestionando que el enjuiciamiento y condena de las graves violaciones de derechos humanos ejerzan un efecto disuasivo respecto de los líderes de la organización. Considera el mencionado autor que estos sujetos únicamente podrían ser disuadidos de cometer un delito de rebelión, lo que se lograría castigando directamente los actos constitutivos de dicho tipo delictivo, ya que, en muchos casos, quienes llevan a cabo el golpe de Estado no son los que necesariamente acaban cometiendo de propia mano dichas violaciones.

				

				
					[295] Como indica Milgram, S., Obedience to Authority, cit., pp. 121-122, estos sujetos se sienten doblemente libres de responsabilidad. Por un lado, una autoridad les ha dado una serie de comandos e instrucciones que cumplir; por el otro, no son ellos mismos los que ejecutan directamente el acto.

				

				
					[296]Ibid., p. 8; Walzer, M., Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral con ejemplos históricos, Paidós, 2001, pp. 411-412, destacando que ello se agudiza en los casos en los que el sujeto ha recibido entrenamiento militar que, en aras de una mayor funcionalidad, busca acabar con la capacidad de reflexión individual.

				

				
					[297] Art. 33 ER: «1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no será eximido de responsabilidad penal a menos que: a) Estuviere obligado por ley a obedecer órdenes emitidas por el gobierno o el superior de que se trate; b) No supiera que la orden era ilícita; y c) La orden no fuera manifiestamente ilícita. 2. A los efectos del presente artículo, se entenderá que las órdenes de cometer genocidio o crímenes de lesa humanidad son manifiestamente ilícitas». Resulta necesario destacar que los Estatutos del Tribunal Militar Internacional de Núremberg (art. 8), Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente (art. 6), TPIY (art. 7.4) y del TPIR (art. 6.4) reconocían únicamente la posibilidad de que el actuar obedeciendo órdenes desplegara el efecto de atenuante de la responsabilidad, pero no el de eximente. En este sentido, el art. 33 ER adopta una solución que diverge tanto de lo previsto en los mencionados Estatutos, como de la tendencia existente con anterioridad a la II Guerra Mundial, la cual estaba cimentada sobre el principio respondeat superior, por el cual la responsabilidad penal recaía exclusivamente sobre el superior civil o militar que profería las órdenes y nunca sobre el subordinado que daba cumplimiento a aquellas. Sobre todo lo anterior, entre otros, Ambos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume I, cit., pp. 376-386; Ollé Sesé, M., «Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes», cit., pp. 308-311.

				

				
					[298] Así, Milgram, S., Obedience to Authority, cit., pp. 125, 134-137, niega en todo momento que sus conclusiones lleven a hablar de «obediencia por instinto», aunque, al mismo tiempo, reconoce que dada la presencia de ciertos factores críticos a lo largo de la vida de la persona, la propensión a que ello suceda es extremadamente fuerte: la propia familia no solo impone valores morales sino que puede incentivar al individuo, desde la infancia, a cumplir con mandatos provenientes de una «autoridad»; de la misma manera, durante los primeros 18 años de vida, el individuo queda inmerso dentro de un sistema institucional de autoridad –primero, el colegio; después, el instituto– donde aparece como un elemento subordinado en que sus acciones son reguladas por otros. En una dirección similar parece apuntar Waller, J., Becoming Evil, cit., pp. 180-184, reconociendo que la predisposición de los individuos a la obediencia a la autoridad desempeñaría un rol relevante en la perpetración de delitos. Dicha orientación variaría de sujeto en sujeto y dependería de causas como las indicadas por Milgram: la educación dada por su familia en la infancia, las prácticas aprendidas durante la escuela, etc.; en la misma dirección de los anteriores, Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 605.

				

				
					[299] Desde el punto de vista de la psicología social, Le Bon, G., The Crowd. A Study of the Popular Mind, cit., p. 2; Freud, S., Group Psychology and the Analysis of the Ego, cit., p. 33; Milgram, S., Obedience to Authority, cit., p. 8, añadiendo que «el soldado no se preocupa por la destrucción de un pueblo, sino por cómo ha desarrollado la misión asignada»; desde la sociología, Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 129-132, quien califica este fenómeno como «sustitución de la responsabilidad moral por la responsabilidad técnica». Por último, también constata lo anterior, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 121; Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., pp. 3, 10. Aunque no específicamente referido a los contextos organizativos, la misma idea puede apreciarse en Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 3, señalando que aunque en un principio el cumplimiento de la norma puede producirse por el simple miedo a las consecuencias, a largo plazo se acaba interiorizando la misma. Esto mismo sucedería, a mi juicio, en los supuestos aquí examinados: con el paso del tiempo, el sujeto interioriza que esa persona es la autoridad legítima, lo que acaba provocando un desplazamiento moral hacia esos dictados.

				

				
					[300]Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; íd., «The rationale», cit., p. 146. Esto ha llevado a autores como Werle, G. / Vormbaum, M., «Mauerfall und Transitional Justice», cit., p. 3284, a esbozar que quizás, desde esta perspectiva, los victimarios también puedan ser considerados como víctimas. Véase, en este sentido, las conclusiones que recogen Flórez Pinilla, K. / Villacampa Estiarte, C., «Análisis cualitativo», cit., p. 354, en torno a las mujeres guerrilleras en Colombia, destacando la siguiente frase de una de ellas en relación con su pasado en las FARC-EP: «uno estando allá veía un policía y lo odiaba sin saber por qué y sin haberlo visto. Pero los veía con odio porque es lo que le infunden a uno: que ellos son los buenos, que lo que se hace es por el bien del pueblo, por la igualdad».

				

				
					[301]Milgram, S., Obedience to Authority, cit., pp. 133-134, 145-146, para quien, en estos supuestos, el individuo pasaría de un «estado de autonomía» a un «estado de agencia», dentro del cual desarrollaría un sentido de la responsabilidad hacia la autoridad que lo dirige, pero no desarrollaría tal sentido de la responsabilidad por el contenido de las acciones que dicha autoridad prescribe y que él ejecuta; en un sentido casi idéntico, Bauman, Z., Modernidad y Holocausto, cit., pp. 131, 208-209.

				

				
					[302]Milgram, S., Obedience to Authority, cit., pp. 117-118; Waller, J., Becoming Evil, cit., pp. 191-192.

				

				
					[303]Milgram, S., Obedience to Authority, cit., p. 120; por otro lado, como señala Waller, J., Becoming Evil, cit., p. 215, esto puede dar lugar a una situación de peer pressure en la que el sujeto desarrolle una necesidad relativa a que sus acciones sean aprobadas por sus pares, lo que en contextos marciales o de paramilitarismo llevaría a que el individuo prefiriera la muerte a decepcionar a sus camaradas. De igual manera, Waldmann, P., Terrorismus, cit., p. 166; Walzer, M., Guerras justas e injustas, cit., pp. 417-418; Reinares Nestares, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., pp. 120-121; Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 611; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 171.

				

				
					[304]Jäger, H., Makrokriminalität, cit., p. 12; Akhavan, P., «Beyond Impunity», cit., pp. 7, 10, habla de un adoctrinamiento que conduce a una moralidad invertida que convierte la comisión de delitos en la máxima expresión de la lealtad al grupo; similar, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 8, 24, 30; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 59; Waller, J., Becoming Evil, cit., p. 216, afirmando que el comportamiento puede ser antinormativo respecto de las normas de la sociedad en general, pero completamente normativo respecto de aquellas que rigen el grupo en concreto; en la misma línea, Prittwitz, C., «Verantwortung als Schlüsselbegriff», cit., pp. 264, 266.

				

				
					[305] Sobre el entorno social como mecanismo de disuasión informal, Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., pp. 8, 35-40; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 103-104, Nagin, D., «Criminal Deterrence», cit., pp. 4, 19; Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 224; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 70.

				

				
					[306]Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 8.

				

				
					[307]Ibid., p. 40, señalando que la desaprobación del entorno solo se producirá en relación con aquellas conductas respecto de las que hay acuerdo en la audiencia en su carácter reprensible debido a que está rompiendo unas reglas que se consideran legítimas; enfatiza la importancia de que el delito sea un fenómeno aislado para que se produzca la censura, Nagin, D., «Criminal Deterrence», cit., pp. 4-5.

				

				
					[308] Veáse, Jäger, H., Makrokriminalität, cit., pp. 19-20; similar, Waldmann, P., Terrorismus, cit., p. 156.

				

				
					[309]Prittwitz, C., «Einleitung», cit., pp. 17-18.

				

				
					[310]Akhavan, P., «Beyond Impunity», cit., p. 9; véase también, Jäger, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 134, indicando que el Derecho penal tiene una importancia mínima en el momento álgido de la actividad delictiva; Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 15, considerando que las probabilidades de disuasión son pequeñas teniendo en cuenta las circunstancias en las que son cometidos.

				

				
					[311] Esto implica, como señala Chan, K., «Atrocity Prevention in Areas of Limited Statehood: Legal and Political Dilemmas», en Hamid, L. / Wouters, J. (Eds.), Rule of Law and Areas of Limited Statehood. Domestic and International Dimensions, Edward Elgar Publishing, 2021, pp. 243 ss., ser capaz de elaborar una serie de criterios que permitan identificar el riesgo de manera temprana para poder actuar rápidamente y corregir dicha situación.

				

				
					[312]Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 234; Akhavan, P., «Beyond Impunity», cit., p. 10; íd., «Are International Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?», cit., pp. 636-637.

				

				
					[313]Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 218; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 238; íd., «The Rationale», cit., p. 146. También vincula la desactivación de estos aparatos de poder a la prevención, Aponte Cardona, A., «Macrocriminalidad y función penal», cit., pp. 186-187.

				

				
					[314] Muy ilustrativo, Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., pp. 233-234, señalando que las violaciones generalizadas de derechos humanos «requieren de un marco político y jurídico malvado en el que florecer» y que «detrás del fenómeno del mal radical yacen insidiosos patrones culturales». De manera similar, Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., p. 10, afirma que, en estos casos, los crímenes se cometerían como consecuencia de la perversión de las instituciones; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 153, indicando que la comisión de atrocidades es, frecuentemente, resultado de factores estructurales entre los que estarían incluidos las acciones y omisiones de agentes internacionales y gobiernos extranjeros; Pastor, D., El poder penal internacional, cit., pp. 89-99, enfatizando como la situación de pobreza y de desigualdad que impera a nivel internacional influye en el lugar de comisión de las atrocidades, puesto que son los países menos desarrollados aquellos que han sufrido en mayor medida los delitos competencia de la CPI; similar a los anteriores, Prittwitz, C., «Verantwortung als Schlüsselbegriff», cit., p. 261, hablando de anomalía institucional; Neumann, U., «Problemas jurídico-penales fundamentales de la Justicia de Transición», cit., pp. 100-101.

				

				
					[315]Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 25. Un magnífico análisis de las causas de diferentes conflictos (Argentina, Camboya, Guatemala, Irlanda del Norte, Sierra Leona, Sudáfrica y Timor Oriental) puede consultarse en Fletcher, L. / Weinstein, H., «Context, Timing and the Dynamics of Transitional Justice: A Historical Perspective», Human Rights Quarterly, Vol. 31, núm. 1, 2009, pp. 163-220, donde diferencian, entre otras, causas ideológicas, económicas, étnicas, etc.
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					[348] Así lo considera, Nino, C., «The Duty to Punish», cit., p. 2630: «la formación de la conciencia social contras los abusos de los derechos humanos depende más de la exposición de las atrocidades y su clara condena que del número de personas realmente castigadas por ello»; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 7: «aunque los juicios penales que resultan en condenas también suelen conducir a la imposición de un castigo, (el alcanzar) estos bienes no depende de esa imposición»; similar a los anteriores, Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 226; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 240; íd., «The Rationale», cit., pp. 149-150; también Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 160, considera que estos objetivos simbólicos se alcanzan principalmente, pero no solo, a través del proceso. Lleva esta visión aún más lejos, Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 50, al especular con que la función simbólica de la pena no solo no necesitaría de su efectiva ejecución, sino que podría alcanzarse igualmente aunque no existiera un acto de atribución de culpabilidad. No se cierra completamente a lo anterior, Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 83, quien pese a oponerse a que una mero acto simbólico-comunicativo pueda cumplir con la función de reproche, acaba reconociendo que bajo ciertas condiciones, una declaración de culpabilidad sí sería equiparable a aquel.

				

				
					[349] Considera que en estos escenarios la declaración de culpabilidad contenida en la sentencia sería suficiente, Günther, K., «Warum Transitional Justice», cit, p. 277. Se posicionan de manera más prudente respecto de dicha suficiencia, Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 596; consideran que dicho fin sería en parte satisfecho, Maculan, E., «Fines de la pena», cit., pp. 220-223; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 239; íd., «The Rationale», cit., p. 148. De manera general, esto es, al margen de la justicia transicional, Günther, K., «Die Symbolisch-expressive Bedeutung», cit., pp. 207, 219, defiende que el procedimiento de declaración de culpabilidad (Schuldfeststellung), concretizado en último término en la sentencia, ya serviría a ese fin de manera completa y suficiente; en términos muy parecidos, Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., p. 460, manifiesta que para cumplir los fines expresivos bastaría un mero acto simbólico de carácter público, sin el componente coactivo que conlleva la pena; similar, Silva Sánchez, J. M., «¿Nullum crimen sine poena?», cit., p. 164; íd., Malum passionis, cit., pp. 114-115, 148; Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 224, al mencionar que la sola sentencia pronunciada por el Estado contiene un juicio de «desaprobación declaratoria»; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 246, resaltando que «dicho efecto se produciría más por el mero hecho de la incriminación de la conducta y el reproche que por la cuantía de la pena asociada al mismo».

				

				
					[350]Luban, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 575; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 175; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 223.

				

				
					[351]Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 5, indicando que el mero hecho de que el victimario acuda ante el tribunal ya supone aceptar la autoridad de la ley y del Estado que le juzga; también destacan la capacidad del proceso para reafirmar la norma, Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 29, 49; Luban, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 576; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 224. Véase también, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 175, donde defiende la capacidad del proceso penal para desempeñar un rol educativo y comunicativo respecto de la sociedad. Aunque no específicamente referido a estos contextos, destaca como el proceso penal puede cumplir con esta función expresivo-comunicativa, Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., p. 148.

				

				
					[352]Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 234; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 12; íd., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 93.

				

				
					[353] Específicamente referidos a los contextos de transición, Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 236; Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 596; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., pp. 6-7; Luban, D., «Fairness to Rightness», cit., pp. 576-577; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 224.

				

				
					[354]Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., p. 11; Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 29-30; 49 ss.; Robinson, D., «Serving the interests of Justice», cit., p. 489; Uprimny Yepes, R. / Saffon Sanín, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., p. 131; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 224.

				

				
					[355]Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 163. Asimismo, destacan la necesidad de respetar las garantías de los acusados a fin de salvaguardar los efectos comunicativos que el proceso judicial puede alcanzar, Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 235; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 126; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 49, 75; Luban, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 575; Günther, K., «Warum Transitional Justice», cit., pp. 272-273; Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 1; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., pp. 224-225; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 29. Relacionado con esta salvaguarda de las garantías esenciales del procedimiento, Kelsen, H., La paz por medio del derecho, cit., pp. 122-125, defendió que solo un tribunal internacional puede estar por encima de cualquier sospecha de parcialidad que evite que los enjuiciamientos sean considerados como venganza y no justicia. Esta misma valoración es compartida por Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2544, en tanto considera que cuando los enjuiciamientos son desarrollados por un tribunal internacional hay menos probabilidad de que sean concebidos como revanchismo político; también Ambos, K. / Steiner, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 198, señalan que un tribunal internacional establecido exclusivamente en razón de un determinado conflicto estaría en mejores condiciones de enfrentar los delitos en dicho conflicto perpetrados que un tribunal nacional, en tanto este último –principalmente debido a una eventual identificación política, cultural o religiosa de sus integrantes– podría estar involucrado en dicho conflicto; de igual manera, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 129-130, indica que la preferencia por los tribunales internacionales puede deberse al escepticismo existente sobre la neutralidad de las instituciones nacionales; en línea similar a los anteriores, Stahn, C., «The Geometry of Transitional Justice», cit., pp. 441-442, 449. Sin embargo, no puedo estar completamente de acuerdo con esta valoración. Los últimos 100 años de historia demuestran que ello no tiene que ser necesariamente de ese modo y que también los tribunales internacionales específicamente creados para el enjuiciamiento de los crímenes vinculados a un determinado conflicto han estado altamente contaminados de parcialidad y revanchismo político. Así, Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 30, ejemplifica lo anterior con lo sucedido en Núremberg, donde no se juzgaron muchos de los crímenes de las potencias aliadas como es el caso del bombardeo a la ciudad alemana de Dresde, o los casos de Hiroshima y Nagasaki; comparten la valoración de la anterior, Pastor, D., El poder penal internacional, cit., p. 42; Zolo, D., «Peace through Criminal Law?», cit., p. 732, empleando el ejemplo de los «juicios de Tokio» en el marco del Tribunal del Lejano Oriente, percibidos mayoritariamente por la población japonesa como un ejercicio de revanchismo estadounidense como respuesta al ataque de Pearl Harbour hasta el punto de que, desde 1978, en el templo de Yasukum se rinde homenaje a las 7 personas sentenciadas a muerte, considerándolos como padres de la patria japonesa. En consecuencia, creo que se puede estar de acuerdo con Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 45-46, en que lo importante no es tanto el componente nacional o internacional, si no si son impuestos por aquella parte que ha derrotado militarmente al enemigo, ya que en estos casos pueden parecer, o incluso ser si no respetan las mínimas garantías, un puro «show» en el que lo que se expresa no es tanto la justicia como la dominación.

				

				
					[356]Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 128; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 224.

				

				
					[357]Zolo, D., «Peace through Criminal Law?», cit., p. 732; de forma similar, Pastor, D., El poder penal internacional, cit., D., pp. 156-160; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 224; Orentlicher, D., «“Settling Accounts” Revisited», cit., pp. 16-17. Véase también, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 130, indicando que ello puede generar que la mayoría de la población conciba estos como llevados a cabo en una «realidad distante»; muy similar, Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 66.

				

				
					[358] Aunque sin referencia a la idea de equivalencia funcional respecto de la pena, reconocen a las actuaciones llevadas a cabo ante comisiones de verdad una función que puede calificarse de preventivo-integradora en lo que a sus efectos simbólico-expresivos se refiere, Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 88; Ambos, K. / Steiner, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 209; Tamarit Sumalla, J., «Justicia penal, justicia reparadora y comisiones de la verdad», en íd., (Coord.), Justicia de transición, justicia penal internacional y justicia universal, Atelier, 2009, pp. 46, 64-65, señalando que estas permiten atribuir responsabilidad, así como expresar y comunicar reproche, por lo que podrían actuar como «subrogados parciales de la pena»; De Guzman, M., «Proportionate Sentencing at the ICC», cit., p. 960, para quien actuaciones como la petición de disculpas o la reparación a la sociedad y las víctimas ya reducen la necesidad de condena simbólica a través del castigo; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., pp. 235, 241, al considerar, acertadamente a mi juicio, que la petición de perdón ya expresa, primero, que el victimario comparte unos valores sociales y, segundo, restaura la dignidad de la víctima; íd., «The Rationale», cit., pp. 143, 150; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 59. De manera más general, no limitado exclusivamente a las comisiones de verdad, sino referido a cualquier tipo de medida restaurativa que implique reconocimiento de verdad y asunción de responsabilidad, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 51, 78; Stigen, J., The Relationship, cit., p. 439; Eser, A., «Justicia transicional», cit., p. 58. Considera que, en contextos de normalidad social, la confesión del delito y la reparación simbólica a la víctima –petición de perdón– tienen un rol importante como equivalente comunicativo a la pena, Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., pp. 123-124, 148.

				

				
					[359] Como indica Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 72-73, la revelación de la verdad de lo sucedido juega un rol esencial en la deslegitimación de la ideología del régimen predecesor y en la legitimación del nuevo; en atención a finalidades similares, destacan el rol de los informes finales, Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 88; Keller, L., «Achieving Peace with Justice», cit., p. 274; Stigen, J., The Relationship, cit., p. 447.

				

				
					[360]Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 88.

				

				
					[361]Keller, L., «Achieving Peace with Justice», cit., p. 275, como indica la autora, el mato oput consiste en un ritual propio de la tribu de los Acholi en el que el victimario bebe una especie de raíz amarga machacada.

				

				
					[362]Kritz, N., «The Dilemmas of Transitional Justice», cit., p. xvii; Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 90, 126; Newman, M., Transitional Justice, cit., pp. 49-50. En contextos de normalidad social, asocian a las reparaciones materiales una equivalencia simbólico-comunicativa a la pena, Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo positivo y delincuencia asociativa: Claves para una reelaboración», InDret: Revista para el Análisis del Derecho, núm. 1, 2013, p. 6, destacando que «la disponibilidad plena del sujeto por reparar, su esfuerzo, las renuncias o los sacrificios asumidos, o bien su implicación en un proceso de comunicación con la víctima […] ostentará un significado comunicativo de asunción de responsabilidad»; Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., p. 124; Gutiérrez Rodríguez, M., «La reparación del daño causado por el delito y sus efectos sobre la pena. Especial referencia a los delitos de terrorismo»; en Gil Gil, A. / Maculan, E. (Dirs.), La ejecución de las penas por delitos de terrorismo, Dykinson, 2022, p. 157.

				

				
					[363] Así lo asumen, Stigen, J., The Relationship, cit., p. 439; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 12. Se aproxima mucho la postura de los anteriores a la sostenida en escenarios de normalidad social por autores como Feinberg, J., «The Expressive Function of Punishment», cit., p. 82 o Von Hirsch, A., Censurar y castigar, cit., pp. 37, 43, quienes mantienen que, en relación con la sanción penal, solo esta disfrutaría del carácter simbólico suficiente para mostrar censura y reprobación total por el delito cometido. De manera similar, Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 154.

				

				
					[364]Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., p. 124.

				

				
					[365]Seils, P., «La restauración de la confianza cívica», cit., p. 30, considera que las comisiones de verdad y otros mecanismos alternativos a los enjuiciamientos pueden ser necesarios como complemento, pero no son capaces de comunicar el mismo nivel de reproche que la pena.

				

				
					[366] Así, Günther, K., «Warum Transitional Justice», cit., p. 277, considera que la declaración de culpabilidad sería necesaria a efectos de asegurar que la comunicación de la validez de la norma contraria se dirija de manera performativa a la persona responsable que ha cometido públicamente un delito.

				

				
					[367] Como indican Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 629, dado que los sistemas de justicia transicional suelen estar respaldados por el propio Estado o la comunidad internacional, también disfrutan de un elevado nivel de autoridad moral y legitimidad. No obstante, existen autores que consideran que esta sería menor que la de los juicios al uso, entre otros, Teitel, Transitional Justice, cit., p. 73; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 123-125; Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace: Was There a Duty to Prosecute International Crimes in Haiti?», Texas International Law Journal, Vol. 31, 1996, p. 13; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 10; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242.

				

				
					[368] Es desde esta perspectiva expresiva respecto de la que muchos autores justifican la retribución como fin de la pena en torno a los llamados crímenes internacionales, en tanto consideran que solo un castigo de determinada intensidad puede mostrar un reproche moral suficiente a los actos subyacentes, véase, entre otros, Haque, A., «Group Violence», cit., pp. 309-320; de manera similar, relaciona la dureza de la pena con la intensidad comunicativa, De Guzman, M., «Proportionate Sentencing at the ICC», cit., p. 960.

				

				
					[369] Y es que la equivalencia funcional respecto de la pena no solo puede darse en relación con el plano simbólico-comunicativo, sino también en relación con la vertiente fáctico-aflictiva. Así, Jakobs, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 6, § 4 (nota al pie 14); Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., p. 119.

				

				
					[370]Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 26; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 806; Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., pp. 148-150.

				

				
					[371] Reconocen este efecto estigmatizador a las comisiones de la verdad, Zalaquett, J., «Balancing Ethical Imperatives», cit., p. 1433, quien considera que de ello se deriva un efecto preventivo; íd., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 12. Especulan con este efecto preventivo, Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 66; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 9. Sin reconocer expresamente el efecto preventivo, pero sí el estigma, Roht-Arriaza, N. / Popkin, M., «Truth as Justice», cit., p. 105; Neier, A., «What Should be Done about the Guilty?», en Kritz, N. (Ed.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes. Vol. I. General Considerations, United States Institute of Peace Press, 1995, p. 180, considerando que la revelación de «la verdad», entendida como la identificación de los responsables y de sus actos ya es un castigo en sí por el estigma que conlleva; Teitel, Transitional Justice, cit., pp. 50, 90; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 767; Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 630, referido a la publicación de los nombres de los victimarios en el informe final de una comisión de la verdad; Keller, L., «Achieving Peace with Justice», cit., p. 268; Stigen, J., The Relationship, cit., p. 447; Uprimny Yepes, R., «Las enseñanzas», cit., p. 31, quien prefiere hablar de «condena social»; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 96.

				

				
					[372]Schwartz, H., «Lustration in Eastern Europe», cit., p. 465; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., pp. 804-806; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 124; similar, Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 19. Añaden a lo anterior un efecto preventivo, Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 12; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., pp. 57, 66; Stigen, J., The Relationship, cit., p. 447; Seibert-Fohr, A., «Transitional Justice», cit., p. 9.

				

				
					[373]Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., p. 14.

				

				
					[374]Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 16.

				

				
					[375] A este respecto, Jakobs, G., «La pena como reparación del daño», cit., p. 346, considera que la vigencia de la norma en el plano espiritual puede mantenerse mediante su contradicción comunicativa, sin necesidad de la irrogación de un mal; de manera similar, íd., La pena estatal, cit., p. 136, aunque ya no habla propiamente de vigencia espiritual, sino de «Derecho abstracto», señalando que en este último plano queda sin respuesta la cuestión de la medida de la pena.

				

				
					[376]Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 87; Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 128.

				

				
					[377] Pone de manifiesto la importancia de este efecto en la justicia transicional, Jakobs, G., «¿Superación del pasado mediante el Derecho penal?», cit., passim; Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 156-157.

				

				
					[378]Jakobs, G., «La pena como reparación del daño», cit., p. 344; íd., La pena estatal, cit., pp. 139-140.

				

				
					[379]Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 157.

				

				
					[380]Jakobs, G., «La pena como reparación del daño», cit., p. 346; de manera similar, íd., La pena estatal, cit., p. 136. Y ello aun cuando, a mi juicio, la declaración de culpabilidad debe tener lugar como condición necesaria, aunque no suficiente para el restablecimiento de la confianza en el sistema.
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					[382]Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 287.

				

				
					[383]Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 159.

				

				
					[384] Pues, como se ha señalado, existen autores que consideran que el propio proceso ya sería capaz de reafirmar esa vigencia de la norma, entre otros, Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 234; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 12; íd., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., p. 93.

				

				
					[385]Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 112; Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., pp. 433-438; Molina Fernández, F., Proyecto docente, cit., pp. 356-359; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 248-256; también parece corresponderse esta visión con la última fase del pensamiento de Jakobs (Jakobs, G., «La pena como reparación del daño», cit., pp. 346-348; íd., La pena estatal, cit., pp. 135 ss.).

				

				
					[386] Sobre ello, me remito nuevamente al magnífico estudio de Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 112 ss., donde analiza empíricamente esta afirmación sobre la base de la teoría de juegos.

				

				
					[387]Ibid., pp. 180-181; véase también, Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., pp. 503, 556-559; Kahan, D. M., «Signaling or Reciprocating?», cit., pp. 368-369, calificando a dichos individuos como «reciprocators».

				

				
					[388]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 248-249; Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., pp. 451-453; Kahan, D. M., «Signaling or Reciprocating?», cit., pp. 369, 380.

				

				
					[389] En palabras de Jakobs, G., «La pena como reparación del daño», cit., pp. 346-348, «la pena sería dolor para que el apoyo cognitivo no desaparezca», se grava el impulso hacia el delito con otro impulso en dirección opuesta para que el delito no «merezca la pena» y la sociedad pueda seguir confiando en la vigencia de la norma; íd., La pena estatal, cit., pp. 147-148, añadiendo al razonamiento anterior que sólo podrá mantenerse la norma como esquema de orientación a través de la pena si aquellos que se orientan en el papel de autor, teniendo en cuenta la pena, se abstienen, por miedo o convicción, de cometer el hecho, y si en los sujetos que se orientan en el papel de víctimas existe la representación de que la pena apartará a alguno de cometer el hecho. Defienden una justificación parecida en relación con la aflicción del dolor, Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., pp. 437 ss.; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 250. Una apreciación similar puede observarse en las primeras etapas de Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 112, señalando que «la disposición al cumplimiento de las normas no opera cuando la infracción de estas se hace especialmente atractiva; y que dicha disposición disminuye cuando se advierte que el que las infringe no resulta sancionado»; íd., «Del Derecho abstracto al Derecho “real”», InDret: Revista para el Análisis del Derecho, núm. 4, 2006, p. 4, reseñando que para producir confianza fáctica en las víctimas potenciales, es necesario que la pena produzca miedo o convicción en los autores potenciales; íd., «¿Nullum crimen sine poena?», cit., pp. 164, 167, indicando que el «dolor penal» no se vincula a las exigencias de una confirmación ideal de la vigencia de la norma, sino a las de proporcionar seguridad cognitiva a víctimas reales y potenciales. Aunque no se alinean expresamente con esta visión, de fondo parece latir la misma idea en Ambos, K. / Steiner, C., «Sobre los fines de la pena», cit., pp. 203, 209, al señalar que la pena es considerada como un mal que dota de seriedad a la amenaza y que debe ser aceptado en nombre de la eficiencia puesto que la impunidad ofendería a la conciencia jurídica de la población; de manera similar, Von Hirsch, A., Censurar y castigar, cit., p. 39, justifica el dolor penal en atención a que el ser humano es un ser falible y necesita de un apoyo cognitivo que trascienda del plano simbólico-comunicativo dando un motivo fáctico y sensible para no delinquir. Nótese que, voluntaria o involuntariamente, esta argumentación supone un regreso a Feuerbach, en tanto no difiere en demasía de la manera en la que aquel justifica la efectiva imposición de la pena, es decir, como modo de «dar fundamento efectivo a la conminación legal, dado que sin la aplicación la conminación quedaría hueca» (Feuerbach, p. J. A., Tratado de derecho penal, cit., p. 61); sigue al anterior Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 340-341, para quien la ausencia de imposición de la pena conminada provoca que se dude de la conminación como tal.

				

				
					[390]Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 242 (paréntesis y cursiva añadida al original); véase también, Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 71.

				

				
					[391]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 250-252; esta vinculación entre la capacidad disuasiva de la pena y el fin preventivo-general positivo de mantenimiento de la expectativa también puede apreciarse en, Alcácer Guirao, R., «Los fines de la pena», cit., p. 433, esbozando que la intimidación sería un fin instrumental o de apoyo a aquella finalidad de protección de la expectativa normativa; Molina Fernández, F., Proyecto docente, cit., p. 359, indicando que la pena no les reafirma que la estrategia de cooperación es correcta sino que les asegura que los que no lo vean como ellos serán coaccionados y sancionados; también puede advertirse esta relación en la última etapa del pensamiento de Jakobs, G., La pena estatal, cit., p. 148, donde señala que la prevención general positiva al menos también implica la intimidación de autores potenciales, es decir, prevención general negativa, sólo que no se habla de ella directamente, sino de su efecto de producir fidelidad a la norma, y de su reflejo en la confianza en la norma por parte de otros sujetos. Dicho de otro modo, si la pena mantiene la confianza en la norma, debe producir miedo o convicción, y sólo en ese caso mantendrá la confianza en la norma. También menciona este potencial «efecto reflejo» consecuencia de la ejecución de la pena, Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 101, si bien se opone a reconocerlo como fin de la punición.

				

				
					[392] Como indican Lacey, N. / Pickard, H., «To Blame or to Forgive?», cit., p. 681, el «perdón», como estrategia cooperativa, funciona solo en la medida en que ambas partes puedan confiar en que la otra cumpla con lo acordado, existiendo en todo momento el riesgo de que una de ellas esté «engañando» a la otra por su propio beneficio. Véase también, desde la sociología, Waldmann, P., Terrorismus und Bürgerkrieg, cit., p. 219, quien sostiene que dentro de las dinámicas de violencia, alcanzar la paz requiere de una base amplia de confianza y convicción, que primero debe crearse y que puede ser cuestionada nuevamente en cualquier momento. La pena, a mi juicio, serviría a tales fines.

				

				
					[393]Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena», cit., pp. 194-195.

				

				
					[394]Jakobs, G., La pena estatal, cit., p. 125.

				

				
					[395] Esta es la premisa de Feuerbach, p. J. A., Tratado de derecho penal, cit., pp. 58-59.

				

				
					[396]Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 312.

				

				
					[397] Esto supondría negar –al menos implícitamente– los postulados de otras corrientes de pensamiento que abogan por considerar el crimen como un fenómeno «normal» dentro la sociedad. En este sentido, por ejemplo, Marx, K., «Elogio del crimen», en Marx, K., Elogio del Crimen (traducción de Javier Eraso Ceballos), 2.ª ed., Sequitur, 2010, pp. 29-32, quien defiende la idea de que el crimen no va a poder suprimirse completamente en tanto es necesario en la sociedad, puesto que su mera existencia genera riqueza para un determinado grupo de personas –profesores, abogados, cerrajeros, etc.– y contribuye al equilibrio social. De manera similar, Durkheim, E., «Normalidad del crimen», en Marx, K., Elogio del Crimen (traducción de Javier Eraso Ceballos), 2.ª ed., Sequitur, 2010, pp. 59-68, quien califica el crimen como un fenómeno sociológico normal e inevitable, necesario para el progreso social y parte plenamente integrante de una sociedad sana; sigue a los anteriores, Murphy, J. G., «Marxism and Retribution», cit., p. 59; también considera el crimen un fenómeno social normal, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 244.

				

				
					[398] Este entendimiento de la prevención general negativa ya estaba presente en Carrara, F., Programa de Derecho Criminal. Parte General, cit., p. 182, cuando afirmaba que «la pena sí fue suficiente para el que no delinquió»; más recientemente, optan por una comprensión similar, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 228; Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 103; Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 383; Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 293-295, 312-313; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 230; Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 142.

				

				
					[399] Hacen referencia a la falta de evidencias empíricas respecto de la capacidad disuasiva del castigo, entre otros, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 11; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 92 ss.; Kaufman, W. R. P., Honor and Revenge, cit., pp. 22-24, 27; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 172.

				

				
					[400] Como indica Hörnle, T., Teorías de la pena, cit., p. 30, medir este tipo de efectos presupondría la necesidad de suspender la justicia penal a modo de experimento natural, para así delimitar que efectos se corresponden al proceso y cuales a otros factores; del mismo modo, y relacionado con esta última apreciación, Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., pp. 17-23, señalan, entre otras, las siguientes dificultades para medir la capacidad disuasiva de la pena desde un plano empírico: i) el elevado número de factores que influyen en el delito; ii) la naturaleza eminentemente subjetiva de la decisión de delinquir; iii) aun pudiendo salvar lo anterior, la correlación estadística no equivale a una verdadera relación causal, siendo necesario elegir correctamente qué variables se miden –siendo una variable fundamental la mayor o menor certeza de ser castigado– y cómo se comparan, puesto que puede haber problemas de influencia recíproca entre una y otra; iv) el hecho de que cada tipo penal puede tener una lógica de comisión diferente al resto en lo que a sus potenciales perpetradores se refiere; v) la posible interferencia de la incapacitación –o prevención especial negativa– en la correlación. En un sentido similar, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 92, destaca que es muy difícil determinar qué sucedería de no estar castigada una determinada conducta, dados los múltiples factores que influyen en la comisión de un hecho delictivo y en la evolución de la criminalidad. Específicamente referido a contextos de justicia de transición, extiende estas consideraciones, Akhavan, P., «Are International Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?», cit., p. 636, adicionando a todo lo anterior la dificultad de establecer una relación causal debido al variedad de mecanismos extrapenales que suelen acompañar al enjuiciamiento en estos casos; en idéntico sentido, Cronin-Furman, K., «Managing Expectations», cit., p. 435. De manera similar, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 146.

				

				
					[401] Así, a partir de los resultados arrojados por los estudios empíricos, Von Hirsch, A. / Bottoms, A. / Burney, A. / Wikström, P., Criminal Deterrence and Sentence Severity, cit., p. 1; Nagin, D., «Criminal Deterrence», cit., p. 2; Tonry, M., «Learning from the Limitations of Deterrence Research», cit., p. 293. Comparte la premisa de que una sociedad en la que no existiera el Derecho penal estaría sumida en mayores cotas de violencia social que otra en que sí existiera, si bien la califica de mera hipótesis inductiva, Alcácer Guirao, R., «Los fines del Derecho penal», cit., p. 383; de manera similar, Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., p. 229; aludiendo a conceptos fuertemente intuitivos, defienden la capacidad disuasiva general del castigo, Molina Fernández, F., Proyecto docente, 2001, p. 345: «no hay dictador en el mundo que no conozca y utilice para sus fines el mecanismo de la intimidación»; un ejemplo muy similar emplea, Walker, N., «Reductivism and Deterrence», cit., p. 213, señalando que en los cambios de régimen –debe entenderse que de uno democrático a uno autoritario, pese a que el autor no lo especifica– es muy frecuente que se empleen las ejecuciones como elemento disuasivo para generar fidelidad a la norma.

				

				

		

	






					[402]Roberts, J. / Ashworth, A., «Deterrence», cit., p. 46.

				

				
					[403]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 141-154, donde muestra cómo los niveles de cooperación son mayores en aquellos ambientes en los que los participantes tienen la facultad de castigar al free rider que se aparta del comportamiento prosocial, que en aquellos otros en los que no hay posibilidad alguna de castigar los comportamientos inequitativos. Ello está muy relacionado con el sentimiento de cooperación condicionada, ya que, si en un entorno cooperativo comenzaran a crecer los comportamientos egoístas sin que hubiera una consecuencia por ello, los individuos que sí mantuvieron su comportamiento prosocial verían defraudada su expectativa de que en el futuro el comportamiento del free rider cambie, lo que provocaría en ellos la respuesta automática de no cooperar y el resultado comunitario comenzaría a disminuir. La manera viable de evitar este fenómeno pasa por hacer menos atractivo el comportamiento no cooperativo, y el castigo es la forma más eficaz de hacerlo, en tanto reduce la incertidumbre a futuro generando la creencia de que el resto va a cooperar.

				

				
					[404] Considero que no debería haber excesivos problemas en aceptar que el delito puede ser concebido como prototipo de acto socialmente inequitativo, en tanto el delincuente no hace sino tratar a los demás de peor manera que a sí mismo, abandonando el sistema cooperativo como mecanismo más eficiente de asignación de recursos para la obtención de un beneficio propio que, de repetirse de manera generalizada –como por otro lado, sucede en los contextos de transición–, amenazaría la propia existencia del Estado. Sobre ello, Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., pp. 97-98; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 186-187.

				

				
					[405] Así lo consideran, Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., pp. 11-12; Akhavan, P., «Beyond Impunity», cit., pp. 9-10, 13 ss., donde, entre otros supuestos, describe como en el contexto de la Guerra de los Balcanes las detenciones de líderes como Kalinic provocaron reacciones en el resto, incluido Milosevic, que denotaban que éstos no eran ajenos a dicho efecto; vease también, íd., «Are International Criminal Tribunals a Disincentive to Peace?», cit., pp. 636 ss., donde ejemplifica, a través de una variada serie de supuestos, como el castigo o la amenaza del mismo puede lograr evitar una escalada en la violencia, aislar a los victimarios en lo que al apoyo político se refiere; Ambos, K. / Steiner, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 2097, ilustrando esta idea con la siguiente frase: «el caso Pinochet, al menos, pareciera haber puesto fin al deseo de viajar de otros exdictadores latinoamericanos o de otras nacionalidades». De manera cautelosa, otorga a la sanción penal de estos hechos un efecto preventivo, Pastor, D., El poder penal internacional, cit., p. 67. Especula con esta posibilidad, aunque considera que resultaría imposible probarlo, Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 169-173; comparte la opinión del anterior, Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 218. También Bassiouni. C., «Searching for Peace», cit., p. 25, parece decantarse por esta posibilidad esbozando que, pese a que hay algo de oscuro e imprevisible en la naturaleza del ser humano, es más probable que dichos actos ocurran cuando se reducen los controles externos. Se muestran más dubitativos respecto de este efecto en relación con los crímenes más graves contra la comunidad internacional, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 146; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 66; Zolo, D., «Peace through Criminal Law?», cit., p. 732; Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 180. Parecen oponerse a reconocer tal efecto, Fletcher, G. P., «The Place of Victims», cit., p. 53, calificando las esperanzas sobre la disuasión en estos contextos como un pensamiento ilusorio (wishful thinking) y una débil racionalización (feeble rationalization) de la intuición de que el imperativo de justicia requiere del castigo de tales hechos. Se opone expresamente a reconocer tal efecto, Rodman, K., «Darfur and the Limits of Legal Deterrence», cit., passim.

				

				
					[406] Muy interesante resulta la apreciación de Uprimny Yepes, R. / Saffon Sanín, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., pp. 130-131, quienes consideran que dicho efecto no puede medirse en los contextos transicionales debido a que la tendencia, hasta el día de hoy, no ha sido el castigo, sino la impunidad, como lo demostrarían las múltiples amnistías promulgadas en Latinoamérica a finales del siglo pasado y el hecho de que los Tribunales de Núremberg, Ruanda y Yugoslavia hayan sido eventos esporádicos. Sería esa impunidad la que permitiría asociar, al menos parcialmente, la repetición de tales actos aun cuando algunos sí fueron juzgados, ya que muchos victimarios podían conjeturar que escaparían al castigo y muchas víctimas, al no encontrar justicia, podían a su vez tornarse en victimarios. En cambio, si se consolidara una tendencia al castigo entonces la lógica podría invertirse.

				

				
					[407] Aunque no específicamente referido a los supuestos de justicia de transición aquí examinados, se plantea este problema, Molina Fernández, F., Proyecto docente, cit., p. 345.

				

				
					[408]Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 274; en este sentido parecen ir también las conclusiones de Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 150 ss.

				

				
					[409] Aunque, como indica Duff, A., «Process, not Punishment», cit., pp. 15-16, la propia llamada al proceso penal ya reafirma la autoridad de la norma (es justo reconocer que Duff emplea la expresión, «restoration of the rule of law: the law reasserts itself as the governing law of the polity»).

				

				
					[410] Como indica Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 179, la manera en la que el Estado materializa el monopolio de la violencia es a través de la utilización del Derecho penal, por lo que, si se quiere reafirmar el primero, el segundo deberá ser necesariamente utilizado.

				

				
					[411]Ibid., p. 182.

				

				
					[412]Ibid., pp. 181-182. Como indican Uprimny Yepes, R. / Saffon Sanín, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., p. 129, el castigo reforzaría la garantía de no repetición –relacionado con la promesa creíble de que no habrá víctimas futuras–, en los procesos de transición. Aunque su teoría de la pena difiere bastante de la que en este momento nos ocupa, véase también Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., pp. 153, 155, donde esboza que una de las principales garantías relacionadas con una paz duradera es el completo desarme de la sociedad civil –esto es, la eliminación completa de las armas– y la reafirmación del monopolio estatal de la fuerza.

				

				
					[413]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 268. Como indica Paredes Castañón, J. M., «El «terrorista» ante el Derecho penal: por una política criminal intercultural», en Serrano-Piedecasas Fernández, J. R. / Demetrio Crespo, E. (Dirs.), Terrorismo y Estado de Derecho, Iustel, 2010, p. 186, «un contrato no suficientemente asegurado (coactivamente) crea incentivos racionales en todos los participantes para defraudarlo […] lo que, a la larga, pone en riesgo la cooperación social misma».

				

				
					[414] Y es que, como indica Lascuraín Sánchez, J. A., «¿Qué puede olvidar el legislador democrático?», cit., p. 241, el Estado tiene un especial deber de garantía respecto de los bienes jurídicos personalísimos.

				

				
					[415]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 268.

				

				
					[416] Referido a las amnistías e indultos «manta», Nino, C., «The Duty to Punish», cit., p. 2630; Slye, R., «The Legitimacy», cit., p. 197; igualmente Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., pp. 2542-2544, considera que la ausencia total de castigo viciaría la autoridad de la ley y la legitimidad del Estado, lo que podría remediarse mediante la imposición de aquel en tanto transmitiría que determinados valores e instituciones están por encima de la capacidad militar; también, Benavides Fanegas, F. S., Justicia en épocas de transición, cit., p. 27, considera que la no sanción de las atrocidades cometidas contra la población civil –refiriéndose al caso de Yugoslavia– envía un mensaje negativo a los potenciales agresores, indicándoles que tales crímenes pueden ser cometidos con impunidad y por tanto termina brindando estímulo y razones a los perpetradores para que acudan a la violencia masiva, pues aprenden que la violencia es un mecanismo eficiente para alcanzar el poder y que la justicia no hace ni puede hacer nada para detenerlos; en términos similares, Luban, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 576. Muy interesante resulta como ejemplifica este problema, Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 11, quien parte de que la amnistía dada a los oficiales turcos en el genocidio armenio encorajinó a Hitler a desarrollar una política similar total grado de impunidad sobre la idea de «¿quién habla hoy en día de la destrucción de los armenios?». Ello le lleva a aseverar que la promoción o la condonación de amnistías puede tener un efecto llamada a otros actores en situaciones similares en lo que a la adopción de medidas represivas se refiere. Véase también, Lascuraín Sánchez, J. A., «¿Qué puede olvidar el legislador democrático?», cit., p. 257, quien justifica en términos preventivo-generales, de corte negativo, la prohibición absoluta de las amnistías a los máximos responsables.

				

				
					[417]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 270; Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 155; con ciertos matices Zaibert, L., Rethinking Punishment, cit., p. 122.

				

				
					[418]Jakobs, G., «¿Superación del pasado mediante el Derecho penal?», cit., p. 139.

				

				
					[419]Ibid., p. 139.

				

				
					[420]Ibid., p. 139; en cualquier caso, como indica Jäger, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 125, una desvinculación total de la acción del individuo respecto del contexto que le rodea no es posible ni siquiera en muchos de los crímenes ordinarios, ejemplificando su afirmación con los delitos cometidos en grupos o subculturas urbanas.

				

				
					[421] Tal es así, que Aponte Cardona, A., Guerra y derecho penal de enemigo, cit., p. 463, considera que la estabilización contrafáctica de la estructura social vigente carecería de sentido, pues no habría estructura social que reafirmar. Como se puede percibir, adopto una postura menos radical al respecto, pues considero que los postulados básicos sobre los que en teoría se erige el contrato social –monopolio público de la fuerza a los efectos de la protección de los bienes jurídicos– sí pueden ser reafirmados, aun cuando hayan sido sistemáticamente incumplidos en el pasado más reciente.

				

				
					[422]Jakobs, G., «¿Superación del pasado mediante el Derecho penal?», cit., pp. 140-142, 152, indicando, en relación con los crímenes cometidos por el nacionalsocialismo, que la imputabilidad puede ser considerada como dada, «aun cuando mal puede juzgarse en nombre del pueblo cuando los hechos a ser juzgados también pueden serle imputados a él». Conclusiones similares alcanza, también respecto de la criminalidad estatal, Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., pp. 29-31, especialmente, indicando que en para que la derogación de la norma sea imputable al individuo aquella debe vincular a este «en forma» lo que no sucedería en estos escenarios al estar ante un sistema de injusto constituido.

				

				
					[423]Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 270; véase también, Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 142, considerando que la sanción es necesaria porque aquello que provoca la imitación del delito en el futuro es su comisión sin consecuencias para el delincuente. Además, como mencionan más adelante (Ibid., p. 154), su no enjuiciamiento supondría sacudir gravemente la conciencia jurídica general pues, en aras de la igualdad de trato, cualquier otro victimario, cuando no haya peligro de repetición, podría invocarlo y también exigir la impunidad.

				

				
					[424] En relación con la vigencia de la expectativa, Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 270.

				

				
					[425]Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., p. 7, considera que, en contextos ordinarios, la confesión del delito y la reparación a las víctimas llevan asociado un valor expresivo de asunción de responsabilidad que reduce la necesidad de estabilizar la norma a través de la pena. En este sentido, aun cuando no hay una equivalencia completa entre las exigencias del comportamiento asociado las atenuantes de confesión y reparación previstas, por ejemplo, en el CP, y las actuaciones desarrolladas en contextos transicionales, sí considero que comparten muchas similitudes.

				

				
					[426]Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 152; a este respecto, también Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 79, ha señalado que en los casos en los que se condicionan las medidas premiales a la satisfacción de ciertos requisitos no podría hablarse propiamente de impunidad. Véase también Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 90, indicando que la renuncia al castigo retributivo afectaría únicamente a la «impunidad legal-material», pero en la medida en que existan otros mecanismos complementarios a los que deban someterse los autores se podría llegar a evitar la «impunidad procesal» o «la impunidad estructural».

				

				
					[427] Sobre como las sanciones informales coadyuvan en el mantenimiento de la cooperación, véase, Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 161-164, 271, si bien me separo del autor en que incluyo dentro de este concepto también medidas como las reparaciones a la víctima o la obligación de revelar la verdad de lo sucedido y no únicamente las simples manifestaciones de desaprobación. También otorga una función de protección de la expectativa, y en consecuencia, implícitamente, de ayuda a la restauración de la confianza en las normas e instituciones del Estado, Seils, P., «La restauración de la confianza cívica», cit., p. 30, si bien considera, y aquí debo estar de acuerdo con el autor, que sería menor que la derivada de la pena.

				

				
					[428] Como indica Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., pp. 341-342, más allá de los delitos que nunca llegan a ser conocidos por la autoridad judicial, respecto de aquellos otros que sí son conocidos, muchos no son sancionados o son sancionados parcialmente en atención a instituciones como la suspensión del proceso o los acuerdos procesales, sin que ello afecte –yo añadiría, aparentemente– a la vigencia de la conminación. No obstante, es justo reconocer que, posteriormente, el autor acaba defendiendo la efectiva imposición de la pena para cada delito cometido, pero no por cuestiones de vigencia de la conminación, sino por cuestiones vinculadas con el principio de legalidad como límite deontológico: solo el legislador puede determinar el ámbito de lo punible. En cualquier caso, mientras las medidas premiales sean aprobadas democráticamente y no se dejen al arbitrio incondicionado del juez, ello no representaría un problema para la solución aquí propuesta.

				

				
					[429] Así el art. 1 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona establece que este tendrá poder para enjuiciar a aquellas personas que carguen con la mayor responsabilidad por las graves violaciones del DIH; de manera similar, el art. 2 de la Ley que establece las Salas Extraordinarias en las Cortes de Camboya reconoce su capacidad para enjuiciar a aquellos que fueran los máximos responsables por los crímenes.

				

				
					[430] En relación con el TPIY y el TPIR, a pesar de que sus respectivos estatutos no establecieron directamente criterios de selección y priorización, tanto la Resolución 1503 (2003) aprobada por el Consejo de Seguridad en su 4817.ª sesión, celebrada el 28 de agosto de 2003. Doc. ONU. S/RES/1503, como la Resolución 1534 (2004) adoptada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en su 4935.ª sesión, del 26 de marzo de 2004. Doc. ONU. S/RES/1534, recogieron la necesidad de concentrar la labor de procesamiento del tribunal en los máximos responsables de los crímenes competencia de ambos tribunales. Más recientemente, en el contexto del proceso de paz colombiano, el art. 19 de la Ley Estatutaria de la JEP concentra el ejercicio de la acción penal en quienes tuvieron una participación determinante en los hechos más graves y representativos.
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					[480] Como señala Von Hirsch, A., «Incapacitation», cit., p. 75, este obstáculo normalmente vendrá representado por las paredes de la prisión, pero esta tarea también puede ser desempeñada por el arresto domiciliario o incluso por otras medidas menos restrictivas de derechos como la privación del carné de conducir.

				

				
					[481] Así, Duff, A. / Garland, D., «Introduction», cit., p. 26, indican que el condenado siempre puede delinquir en prisión.

				

				
					[482] Hago aquí uso de la terminología empleada por Jakobs, G., «Derecho penal del ciudadano», cit., p. 40, entendiendo como tales a aquellos sujetos que se habrían apartado de manera duradera y decidida del Derecho, no prestando una garantía cognitiva mínima para su tratamiento como persona.

				

				
					[483]Hassemer, W., ¿Por qué castigar?, cit., pp. 66-69; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 183; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., pp. 60-61.

				

				
					[484]Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 183; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 60.

				

				
					[485]Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 61; de manera similar, Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A. (Coord.), Manual de introducción al Derecho Penal, BOE, 2019, pp. 113-114.

				

				
					[486]Hassemer, W., ¿Por qué castigar?, cit., p. 67.

				

				
					[487]Ibid., p. 68: «siempre cabe un poco más de seguridad en ese saco ya repleto de sanciones y quizás sea ese trozo que aún nos queda por asegurar lo que pueda salvarnos en el futuro».

				

				
					[488]Ibid., p. 68; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 62; Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», cit., p. 116: «[el Derecho penal] no puede evitar todo tipo de riesgos, no puede garantizar incolumidad, sino solo procesar delitos ya cometidos».

				

				
					[489]Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 131-132, señalando que estas teorías abogan por un «tratamiento científico» de la delincuencia en el que el delito manifiesta una determinada peligrosidad criminal que debe ser mitigada o combatida en función de las necesidades de cada delincuente en concreto. Reconoce expresamente dicho punto de partida, en el que el delito es visto como una enfermedad, aunque haciendo mención exclusivamente a la vertiente positiva o rehabilitadora, Martinson, R., «What Works?», cit., p. 49. En una dirección similar, también exclusivamente respecto de la dimensión de la rehabilitación, Silva Sánchez, J. M., «Eficiencia y Derecho penal», cit., p. 118; Ashworth, J., «Rehabilitation», cit., p. 6. Separan su visión de la rehabilitación y la centran en la sociedad, Cullen, T. / Gilbert, K., «Reaffirming Rehabilitation», cit., pp. 30-31.

				

				
					[490] Debe destacarse que esta visión asume la premisa de que es posible distinguir entre aquellos que pueden ser rehabilitados y aquellos que no, lo que resulta bastante dudoso, puesto que, actualmente, la capacidad de predicción de la peligrosidad futura es bastante limitada. Sobre ello, véase especialmente, Martínez Garay, L., «Predicción de peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la prisión perpetua», en Arroyo Zapatero, L. / Lascuraín Sánchez, J. A. / Pérez Manzano, M. (Eds.), Contra la cadena perpetua, Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, pp. 139-151, donde, a través de la recopilación de numerosos estudios sobre pronósticos de peligrosidad y sus resultados, destaca elevado el número de falsos positivos –esto es, sujetos respecto de los cuales se ha predicho una reincidencia futura que finalmente no acontece– acaecidos, en algunos casos por encima del 70% y, en otros, cercanos al 98%. Sus conclusiones no se alejan demasiado de las alcanzadas en la década de 1980 por Bottoms, A. / Brownsword, R., «The Dangerousness Debate after the Floud Report», British Journal of Criminology, Vol. 22, núm. 3, 1982, pp. 239-240, quienes al observar una tasa de falsos positivos por encima del 66% concluyeron que, lo que ellos llaman sentencias de protección (protective sentences), solo podrían existir en situaciones excepcionalmente justificadas. Sobre ello, véase también las reflexiones de Puente Rodríguez, L., La peligrosidad del imputable y la imputabilidad del peligroso. Un estudio sobre las posibles repercusiones jurídicas de las relaciones entre la imputabilidad penal y la peligrosidad criminal, Marcial Pons, 2021, pp. 130 ss., señalando que al problema de la precisión en el pronóstico ha de adicionarse el de cómo repartir de una manera «éticamente adecuada» esos errores, esto es, en qué sentido decidimos asumir un mayor margen de equivocación y que consecuencias jurídicas le asociamos.

				

				
					[491] Esta crítica puede leerse en Ashworth, J., «Rehabilitation», cit., p. 6.

				

				
					[492]Jäger, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 136. Se trata de un argumento presente en la jurisprudencia inicial del TPIY, así, por ejemplo, en ICTY, Prosecutor v. Kunarac, Judgment, Trial Chamber, cit., § 840, el Tribunal afirmaba que la prevención especial no es un factor que pueda tenerse en cuenta en el proceso de «sentencing» debido a la escasa probabilidad de que las personas condenadas vuelvan a tener la oportunidad de cometer dichos crímenes. No obstante, más adelante el mismo tribunal se ha separado paulatinamente de esta postura inicial, entrando en clara contradicción con sus premisas anteriores. Así, por ejemplo, en ICTY, Prosecutor v. Mrdja, Trial Chamber, IT-02-59-S, 31 March 2004, § 16, afirmó que el mayor efecto disuasivo que se busca en estos contextos es el de evitar que aquel que ha cometido el delito vuelva a delinquir. En relación con la CPI, en el contexto de los crímenes abarcados por su competencia, también ha relegado a un segundo plano esta finalidad de la pena, reconociendo que esta meta difícilmente podría alcanzarse de manera primaria por el castigo, puesto que su mera imposición no aseguraría, per se, la exitosa reincorporación de los victimarios a la sociedad. Sobre ello, ICC, Prosecutor v. Ntaganda, Sentencing judgment, cit., § 10; ICC, Prosecutor v. Katanga, Decision on Sentence, cit., § 38; ICC, Prosecutor v. Bemba Gombo, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute, cit., § 11; ICC, Prosecutor v. Al Mahdi, Judgment and Sentence, cit., § 67.

				

				
					[493] Por todos, véase, Luban, D., «A Theory of Crimes against Humanity», The Yale Journal of International Law, Vol. 29, 2004, pp. 85, 90; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 4.

				

				
					[494] Así, parece entenderlo Luban, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 575, quien reduce la necesidad de inocuización únicamente a esta categoría de perpetradores.

				

				
					[495] Cuestión distinta es que, como meridianamente indica Pastor, D., «El Derecho penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional», en Cancio Meliá, M. / Gómez Jara, C., Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusión. Vol. 2, Edisofer y B de F, pp. 489 ss. el nacimiento y desarrollo del Derecho penal llamado a lidiar con este tipo de fenómenos –esto es, el Derecho penal internacional– se asiente, en parte, en una concepción de los victimarios como enemigos, quedando completamente impregnado de características propias de este Derecho, en el que en atención a la «monstruosidad» de los hechos se produce la derogación fáctica de principios esenciales del Derecho penal liberal tales como el principio nullum crimen sine lege, la prohibición de retroactividad de las leyes penales desfavorables o la imprescriptibilidad de los delitos volviendo a la premisa medieval del in delictis atrocissimis jura transgredí licet.. Una concepción totalmente opuesta a la aquí desarrollada sostiene Duff, A., «Can We Punish the Perpetrators of Atrocities?», cit., pp. 79 ss., quien, a partir de su visión excesivamente moralista del Derecho penal, considera que estos sujetos solo pueden ser tratados como «outlaws», en tanto no serían capaces de entender el castigo que se les impone. Estos se habrían separado de tal manera del orden moral que no podrían ser considerados miembros de la comunidad –entendida de manera normativa– y, por lo tanto, no podrían ser juzgados con base en esos valores compartidos.

				

				
					[496] Esto resulta, a mi juicio, capital, pues como indica Waller, J., Becoming Evil, cit., pp. 220-221, aun mostrándose de acuerdo con la mayor facilidad de reinserción y de no repetición en el futuro de dichas conductas, existe la posibilidad de que la organización haya cambiado lo suficiente a la persona como para aumentar su disposición a perpetrar nuevos delitos en el futuro si las condiciones adecuadas fueran recreadas. Esto se hace especialmente patente en el caso colombiano, pues como señalan Flórez Pinilla, K. / Villacampa Estiarte, C., «Análisis cualitativo», cit., p. 346, desde 1956 un gran parte de los desmovilizados en «procesos de paz» han reincidido en la comisión del delito bien dentro de las disidencias del grupo originario, bien actuando para un grupo con distinta denominación. En concreto, en relación con la llamada Ley de Justicia y Paz, los estudios evidencian que cerca del 60% de los desmovilizados habían reincidido, siendo un factor relevante para la no reincidencia la existencia de un proyecto de vida futura. Sin reformas que faciliten ese proyecto, seguirán persistiendo motivos que hagan dudar de la resocialización del sujeto.

				

				
					[497]Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., p. 11; Herzog, F., «How to Find», cit., p. 271; Ambos, K. / Steiner, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 205; Luban, D., «Fairness to Rightness», cit., p. 575; Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., pp. 10, 13; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 8, quien pone como ejemplo a muchos miembros del partido nacionalsocialista alemán que, tras finalizar la II Guerra Mundial, no tuvieron problemas de convivencia en otros países de Europa o Latinoamérica; el mismo ejemplo emplea Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 15; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 217, indicando que desmantelado el grupo de referencia y modificado profundamente el contexto que favoreció la violencia estructural no existiría un riesgo real de que los victimarios vuelvan a delinquir, careciendo de sentido la función reeducadora de la pena; en la misma dirección, Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., pp. 238-239: íd., «The rationale», cit., pp. 146-147; en sentido similar, Jäger, H., «Ist Politik kriminalisierbar?», cit., p. 136, al señalar que la resocialización se logra básicamente ya con la resocialización de la sociedad. También es consciente de la escasa necesidad de reinserción una vez la sociedad es reordenada, Jakobs, G., «¿Superación del pasado mediante el Derecho penal?», cit., p. 141. Asumen lo anterior, aunque consideran que precisamente por ello la prevención especial no puede ser el único elemento explicativo de la pena, Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 138, quienes lo utilizan para justificar su utilización como criterio en la ejecución de la pena; Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 93, ejemplificándolo a través de los delincuentes nacionalsocialistas juzgados años después de concluida la guerra; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., p. 137, para quien lo irrepetible de las circunstancias haría innecesaria la pena desde el punto de vista de la prevención especial.

				

				
					[498] Destaca la vinculación entre resocialización y protección de bienes jurídicos, Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 52.

				

				
					[499]Lacey, N. / Pickard, H., «To Blame or to Forgive?», cit., p. 686.

				

				
					[500] En este sentido, la visión de la prevención especial positiva como máxima de no desocialización, que quedaría fundamentalmente reservada al momento de ejecución de la pena, está presente, entre otros, en Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 137-138; Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 140; Pérez Manzano, M., Culpabilidad y prevención, cit., pp. 234, 240-245; Feijoo Sánchez, B., La pena, cit., pp. 152-154, 296-299; Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., p. 183; Rodríguez Horcajo, D., Comportamiento humano y pena estatal, cit., p. 280; Basso, G., Determinación judicial de la pena, cit., p. 333, quien también parece reservarle un papel, aunque mínimo y secundario, en el ámbito de la determinación judicial de la pena. También a favor de tener en cuenta la máxima de no desocialización en la imposición y puesta en práctica de la pena, Greco, L., Lo vivo y lo muerto, cit., p. 357.

				

				
					[501] Como indica Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 152, para favorecer que un modelo de justicia transicional sea aceptado por todas las partes del conflicto y, aún más importante, que pueda constituir un factor de paz, las sanciones que este recoja deben tratar de ser alternativas a la prisión, como, por ejemplo, las detenciones domiciliarias, la estadía obligatoria o la prohibición de estar en determinadas localidades, la destitución de los funcionarios públicos implicados en los crímenes comprobados y similares.

				

				
					[502] El art. 126 de la Ley Estatutaria de la JEP establece que estas se impondrán a todos quienes reconozcan responsabilidad y verdad exhaustiva, detallada y plena ante la Sala de Reconocimiento, respecto a determinadas infracciones muy graves, entre las que se encuentran el delito de genocidio, de lesa humanidad o los crímenes de guerra.

				

				
					[503] Así, el art. 141 de la Ley Estatutaria de la JEP recoge, entre otras, las siguientes posibilidades: participación en programas de reparación efectiva del campesinado; participación en programas de protección medioambiental; participación en programas de construcción y reparación de infraestructuras; participación en programas de desarrollo rural; participación en programas de mejora de la conectividad; participación en programas de sustitución de cultivos ilícitos; participación en programas de acceso a agua potable; participación en programas de limpieza de restos de explosivos de guerra y participación en programas de limpieza de minas antipersona.

				

				
					[504]Eser, A., «Justicia transicional», cit., p. 59; sigue al anterior, Reyes Alvarado, Y., «¿Es injusta la Justicia Transicional?», cit., p. 26; en términos similares, Fakhouri Gómez, Y., «¿Justicia transicional en Colombia?», cit., p. 141.

				

				
					[505]Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 155.

				

				
					[506]Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., pp. 153, 157.

				

				
					[507]Lacey, N. / Pickard, H., «To Blame or to Forgive?», cit., pp. 681-682.

				

				
					[508]Ibid., p. 682, donde pueden consultarse referencias a estudios empíricos en relación con el modo en que ese Valor Asociado influye en el sentimiento de la sociedad respecto del castigo a imponer.

				

				
					[509]Ibid., pp. 680-681, 689.

				

				
					[510]Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 153. Como de manera precisa indica Prittwitz, C., «¿Para qué sirve el derecho penal en la lucha contra el terrorismo?», en Ambos, K., et al. (Eds.), Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2018, p. 112, el Derecho penal del enemigo no puede ser una opción en procesos transicionales, «pues estos últimos suceden en un tiempo de deconstrucción de rivalidades y de las imágenes del enemigo». Se trataría de conceptos excluyentes entre sí y el Derecho penal del enemigo solo representaría una opción para aquellos actores que no desean la transición, sino solo la continuación del conflicto con la intención de vencer en él.

				

				
					[511]Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., pp. 153-154, incluyendo dentro de estas tácticas ilegítimas la adopción de «estatutos antiterroristas» que vulneran los derechos fundamentales de los victimarios.

				

				
					[512]Peñaranda Ramos, E. / Basso, G., «La pena: nociones generales», cit., pp. 183, 185, añadiendo, en la línea de Feuerbach que no se trataría sino del «castigo anticipado de un hecho futuro, fáctica y normativamente incierto».

				

				
					[513]Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 508; Teitel, R., Transitional Justice, cit., pp. 6, 28-29; Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 14; Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., pp. 2543-2544, 2548, refiriéndose a la capacidad del castigo para hacer avanzar a una nación en el tránsito a la democracia; en sentido casi idéntico, Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., pp. 2, 11, 14-15; Robinson, D., «Serving the interests of Justice», cit., p. 489; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 792; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 72; Akhavan, P., «Beyond Impunity», cit., pp. 8-9; Leebaw, B. A., «The Irreconcilable Goals of Transitional Justice», cit., pp. 100-101; Arthur, P., «How “Transitions” Reshaped Human Rights», cit., p. 323; Uprimny Yepes, R. / Saffon Sanín, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., pp. 131-132; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 173; Ambos, K., El marco jurídico, cit., p. 37; Benavides Fanegas, F. S., Justicia en épocas de transición, cit., pp. 28-29; Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», cit., p. 84; Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 159-165; Newman, M., Transitional Justice, cit., p. 66.

				

				
					[514]Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2543; Benavides Fanegas, F. S., Justicia en épocas de transición, cit., p. 29; Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., p. 159.

				

				
					[515] En este punto resulta muy representativo Seils, P., «La restauración de la confianza cívica», cit., p. 21, quien defiende que el fin del ius puniendi en estos contextos sería «restaurar la confianza cívica en las instituciones»; íd., «La cuadratura del círculo», cit., p. 9; en un sentido parecido, Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., p. 2, pone de manifiesto que el enjuiciamiento de los responsables contribuye a la consolidación de la democracia a través de la restauración de la confianza en el ordenamiento; muy similar al anterior, Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 509; Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 14; Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», cit., p. 84.

				

				
					[516]Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 45; Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2543; Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 14; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 57; Slye, R., «The Legitimacy of Amnesties», cit., p. 197; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 72; Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», cit., p. 84.

				

				
					[517]Neier, A., «What Should be Done about the Guilty?», cit., p. 182.

				

				
					[518] Como indica Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 159-161, la pena garantiza una identidad social en torno al Estado de Derecho; la pena, incluso atenuada, es un símbolo del Estado de Derecho y del restablecimiento de la democracia. También dan una explicación simbólica a esta contribución del Derecho penal a la democracia y el estado de Derecho; Nino, C., Juicio al mal absoluto, cit., p. 45; Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2543; Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 14; Robinson, D., «Serving the interests of Justice», cit., p. 489; Posner, E. / Vermeule, A., «Transitional Justice as Ordinary Justice», cit., p. 792; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 173; de manera similar, mencionando que la identidad se construiría en torno al Estado de derecho y el respeto de los derechos humanos, Uprimny Yepes, R. / Saffon Sanín, M. P., «Justicia transicional y justicia restaurativa», cit., p. 132.

				

				
					[519]Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 235; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 244; íd., «The Rationale», cit., p. 154.

				

				
					[520] Así justifica el castigo en relación con estos fines, Knust, N., «Pena, pena atenuada e impunidad», cit., pp. 161-162, 165. Debe recordarse, a estos efectos, la afirmación de Walter Benjamin según la cual «creación de derecho es creación de poder y, en tal medida, un acto de inmediata manifestación de violencia» (Benjamin, W., Zur Kritik der Gewalt, p. 57, citado en Aponte Cardona, A., Guerra y derecho penal de enemigo, cit., p. 352). La pena, sería pues, el acto de violencia estatal a través del cual se refuerza el Estado.

				

				
					[521]Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 76; Malarino, E., «Transición, derecho penal y amnistía», cit., p. 213; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 244; íd., «The Rationale», cit., p. 154.

				

				
					[522] Sobre ello, Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., pp. 159-160, quien elabora un listado mucho más exhaustivo en el que destaca su propuesta de transformación en partidos políticos de las viejas formaciones de la guerrilla de modo que se garantice el espacio para el desarrollo de los movimientos de oposición.

				

				
					[523] Entre otras, sin ánimo de exhaustividad, sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 150; sentencia de la Corte IDH de 29 de noviembre de 2006 (Caso La Cantuta c. Perú), § 224; sentencia de la Corte IDH de 24 de noviembre de 2010 (Caso Gomes Lund c. Brasil), § 297; sentencia de la Corte IDH de 25 de octubre de 2012 (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaños c. El Salvador), § 298. En relación con las decisiones de la CIDH, véanse, entre otros, CIDH. Informe núm. 61/01. Caso 11.711, § 81, en donde se considera que, en tanto acompañada de una amnistía, la Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación chilena vulneró el derecho a la verdad de las víctimas; de manera similar, CIDH. Informe núm. 133/99. Caso 11.725, §102.

				

				
					[524] Véase, en este sentido, la función de la pena que en contextos transicionales defiende Aponte Cardona, A., «Macrocriminalidad y función penal», cit., pp. 167 ss. El autor, que a través del ejemplo del sistema transicional colombiano logra salvar muchas de las fallas que aquí se expondrán, deja sin embargo sin contestar una cuestión clave: en qué medida la efectiva ejecución de la pena es necesaria para la construcción de ese relato. En una dirección similar, Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 151, señala que en los escenarios de justicia de transición los procesos penales, antes que la imposición y ejecución de la pena, tendrían por objeto la comprobación de la verdad y su reconstrucción histórica. Como en el supuesto anterior, queda sin contestar la cuestión referida a qué aporta a esa verdad la ejecución de la pena.

				

				
					[525]Pastor, D., El poder penal internacional, cit., p. 124.

				

				
					[526] En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido en reiteradas ocasiones que el derecho a conocer la verdad se enmarca fundamentalmente en el derecho de acceso a la justicia. Por todas, sentencia de la Corte IDH de 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile), § 148.

				

				
					[527]Silva Sánchez, J. M., «¿Nullum crimen sine poena?», cit., p. 160; de manera similar, Pastor, D., El poder penal internacional, cit., p. 124.

				

				
					[528]Jackson, R., Report of Robert H. Jackson United States Representative to the International Conference on Military Trials, USA Department of State, 1949, p. 438.

				

				
					[529] Así, Malamud-Goti, J., «Transitional Governments», cit., p. 11; Roht-Arriaza, N., «State Responsibility», cit., p. 509; Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 13; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 50; Teitel, Transitional Justice, cit., pp. 49, 72, 77; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 175; Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», cit., p. 93; Neumann, U., «Die Rolle von Recht», cit., pp 41-42; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., pp. 227-228; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; íd., «The rationale», cit., p. 151. Muy interesante resulta la valoración de Hassemer, W., ¿Por qué castigar?, cit., p. 26, quien considera que mientras la meta del Derecho penal material sería alcanzar la justicia, la del Derecho penal formal –esto es, el proceso penal– sería alcanzar la verdad. Igualmente, Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 3, indicando que el fin inmediato del proceso es la obtención de la verdad, hasta tal punto que solo son necesarios cuando la verdad se encuentra en disputa, de tal modo que cuando está ya está definida, el proceso puede acabar mediante una admisión de culpabilidad (guilty plea).

				

				
					[530]Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 10; en dirección similar, Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; íd., «The Rationale», cit., p. 151; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 86.

				

				
					[531] A favor de los juicios como el foro más adecuado para ello, Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 13.

				

				
					[532] Hace uso de esta distinción entre verdad procesal y material, Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 228; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; íd., «The Rationale», cit., p. 151; Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 202.

				

				
					[533] Como alerta Ferrajoli, L., Derecho y razón, cit., p. 823, «cuando el proceso no tiene ya como objeto de investigación un hecho criminal determinado, sino que pretende investigar toda una fenomenología criminal en todas sus complejas dimensiones políticas y sociales, se transforma inevitablemente en investigación historiográfica o en encuesta sociológica de dimensiones exorbitantes en relación con los esquemas garantistas de la estricta legalidad». En esta misma dirección, Duff, A., «Process, not Punishment», cit., pp. 4, 10; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 9; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 177; Pastor, D., El poder penal internacional, cit., p. 124; Neumann, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 42; Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», cit., p. 97; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 228; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; íd., «The Rationale», cit., pp. 151-152; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 47. En la jurisprudencia, STS 101/2012, de 27 de febrero de 2012 (ponente: Martínez Arrieta), FD 1.º: «las exigencias de contradicción efectiva, de publicidad, de igualdad de partes, de oralidad, la disciplina de garantía de la prueba, el contenido esencial del derecho a la presunción de inocencia, etc., como notas características del sistema penal de enjuiciamiento, se compaginan mal con la declaración de la verdad histórica».

				

				
					[534]Duff, A., «Process, not Punishment», cit., pp. 4, 10; Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 7; Hayner, P., «Fifteen Truth Commissions», cit., p. 605; Teitel, Transitional Justice, cit., p. 72; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 47, 60; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 74; Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 629; Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., p. 176; Neumann, U., «Die Rolle von Recht», cit., p. 42; Pastor, D., El poder penal internacional, cit., p. 127; Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», cit., pp. 95-96; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 228; Gil Gil, A. / Maculan, E., «La Justicia penal en los escenarios posconflicto», cit., p. 242; íd., «The Rationale», cit., p. 151; Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 202; íd, «¿Es injusta la justicia transicional?», cit., p. 18; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., pp. 48, 86. Mayores matices pueden apreciarse en la postura de Mañalich Raffo, J. P., Terror, pena y amnistía, cit., p. 10, considerando que si bien lo único que alcanza a ser tematizado mediante el enjuiciamiento es la culpabilidad aislada del autor, nada obsta a que mediante la recolección de cada una de estas sentencias pueda llegarse a una generalización que dé cuenta de lo sucedido. Por otro lado, a favor de la capacidad de los juicios de establecer un relato comprehensivo, véase, Scharf, M., «Swapping Amnesty for Peace», cit., p. 13.

				

				
					[535] Así, STS 101/2012, de 27 de febrero de 2012 (ponente: Martínez Arrieta), FD 1.º: «el proceso penal tiene una misión específica: hacer recaer un reproche social y jurídico sobre quien resulte responsable de un delito. El derecho a conocer la verdad histórica no forma parte del proceso penal y solo tangencialmente puede ser satisfecho».

				

				
					[536]Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 202.

				

				
					[537]Seils, P., «La restauración de la confianza cívica», cit., pp. 35-36, poniendo como ejemplo un país en el que fuera claro que un 80% de las violaciones fueron cometidas por un bando determinado, pero en el que el programa de enjuiciamientos incluye persecuciones a ambos bandos cada uno por las masacres cometidas, lo que puede distorsionar la realidad histórica. No obstante, como señala Roht-Arriaza, N. / Popkin, M., «Truth as Justice», cit., p. 98, sería ilusorio creer que ese riesgo no está igualmente presente en las comisiones de la verdad en las que, consecuencia del desequilibrio de fuerzas existente, se puede llegar a construir un relato equidistante. Es por ello que, en todo momento, deben acentuarse las disparidades existentes en las violaciones de derechos acontecidas en uno y otro bando, como así sucedió en los informes emitidos por las comisiones de la verdad de Chile y El Salvador.

				

				
					[538]Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 10; Teitel, Transitional Justice, cit., p. 9; Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 47, 76, 143; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 75; Fletcher, L. / Weinstein, H., «Violence and Social Repair», cit., p. 628-629; muy ilustrativos, Orentlicher, D., «‘Settling Accounts’ Revisited», cit., p. 16, para quien solo a través de estos mecanismos puede llegar a comprenderse la compleja maquinaria que está detrás de la comisión de atrocidades en masa (parece así desvincularse de su postura anterior, Orentlicher, D., «Settling Accounts», cit., p. 2546, nota al pie 32); Dorado Porras, J., «Justicia transicional, persecución penal y amnistías», cit., p. 97, indicando que estos mecanismos pueden construir una verdad más amplia y dialéctica frente a la verdad lógica y microscópica del Derecho penal.

				

				
					[539] Sirva como ejemplo la comisión de la verdad establecida en El Chad en cuyo informe final pueden leerse referencias al rol de los EE. UU. respecto del soporte financiero, técnico y material del régimen de Habre (véase, Report of the Commission of Inquiry into the Crimes and Misappropriations committed by Ex-President Habre, his Accomplices and/or Accessories, 1992, p. 64).

				

				
					[540]Teitel, Transitional Justice, cit., p. 91, destaca que, más allá de los profesionales que se dedican a ello, las resoluciones judiciales se expresan en términos difícilmente comprensibles para las personas legas en Derecho.

				

				
					[541] Como afirma Greco, L., «Amnestien», cit., p. 676, el derecho a la verdad no conduce, necesariamente y como así ha querido deducir la Corte IDH, a la responsabilidad penal del victimario. Podría argüirse, en una línea similar a la que parece estar implícita en Drumbl, M., Atrocity, Punishment, and International Law, cit., pp. 174-175, que la efectiva ejecución del castigo reforzaría la autenticidad de la narración. Empero, este refuerzo cualitativo de la verdad ya sería suficientemente alcanzado mediante los estándares del proceso, por lo que la adición de un sufrimiento al victimario poco o nada añadiría a lo anterior.

				

				
					[542]Zalaquett, J., «Confronting Human Rights Violations», cit., p. 8; Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 74; Ambos, K. / Steiner, C., «Sobre los fines de la pena», cit., p. 209; también puede apreciarse esta idea en, Constitutional Court of South Africa, Case CCT17/96, cit., § 17.

				

				
					[543]Aukerman, M., «Extraordinary Evil, Ordinary Crime», cit., p. 74.

				

				
					[544] Así, Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., p. 59.

				

				
					[545] Arts. 30 y 46 de la Ley 1820 de 2016; art. 45 de la Ley Estatutaria de la JEP.

				

				
					[546] En este sentido, véase, Correa Flórez, M. C., «El reconocimiento de verdad y responsabilidad en la JEP», Ámbito Jurídico, 28 de abril de 2022, quien recoge el testimonio de los agentes del Estado implicados en los hechos sucedidos entre 2006 y 2007 en el Catacumbo, quienes reconocieron haber instigado o haber cometido directamente crímenes de guerra y de lesa humanidad con el objetivo de mejorar las cifras de éxito militar.

				

				
					[547] Sobre ello, Revista Semana, «Falsos positivos: general Mario Montoya destapa sus cartas ante la JEP», 2020. Disponible en: <https://www.semana.com/nacion/articulo/falsos-positivos-general-mario-montoya-destapa-sus-cartas-ante-la-jep/651647>.

				

				
					[548] Constitutional Court of South Africa, Case CCT17/96, Azanian Peoples Organization (AZAPO) and Others v. President of the Republic of South Africa and Others § 18; Freeman, Necessary Evils, cit., p. 64.

				

				
					[549]Benavides Vanegas, F. S., Justicia en Épocas de Transición, cit., p. 56.

				

				
					[550]Teitel, R., Transitional Justice, cit., p. 86, señala que esto es lo que sucedió en Sudáfrica y El Salvador, lo que impediría alcanzar una auténtica representación histórica de lo sucedido.

				

				
					[551]Shaw, R. / Waldorf, L., «Introduction: Localizing Transitional Justice», cit., pp. 8-9, denuncian que esto fue lo que sucedió en la Comisión de la Verdad y Reconciliación del Perú, de manera que no se pudo establecer un relato que sirviera para abordar las causas de la criminalidad.

				

				
					[552] Mencionan específicamente la reconciliación como uno de los fines a los que puede contribuir el Derecho penal en contextos de transición, Eser, A. / Arnold, J., Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht, cit., p. 19; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 8; Reyes Alvarado, Y., «Víctimas, fin y necesidad de la pena», cit., p. 204; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., pp. 232-235, aunque discute que deba incorporarse como fin de la justicia de transición, debido a la de falta de claridad respecto de su significado así como a la tendencia a confundirla con la impunidad. También considera la reconciliación como un posible fin de la justicia penal, Seils, P., «La restauración de la confianza cívica», cit., p. 24.

				

				
					[553]Zaczyk, R., «“Ha matado, entonces debe morir”. Kant y el derecho penal», cit., pp. 124-133.

				

				
					[554] Véase, Duff, A., «Punishment, Retribution and Communication», cit., pp. 127-128, donde justifica el castigo como un instrumento capaz de inducir en el victimario un proceso de penitencia y arrepentimiento que le llevaría, en última instancia, a la reconciliación con la sociedad. No obstante, como indican, Roxin, C. / Greco, L., Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., p. 134, difícilmente puede esta servir para justificar el castigo retributivo, porque tal experiencia de expiación, que rara vez se produce en la realidad, se presenta como un acto moral autónomo de la personalidad, que no se impone obligatoriamente y, además, es mucho más probable que se produzca por un castigo que no es retributivo sino útil.

				

				
					[555] Así, en relación con el TPIR, resolución 955 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 8 de noviembre de 1994. Doc. ONU. S/RES/955, p. 1, se afirmó que «el enjuiciamiento de los responsables de graves violaciones del derecho internacional humanitario […] contribuiría al proceso de reconciliación nacional»; similar, en relación con el TESL, resolución 1315 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 14 de agosto de 2000. Doc. ONU. S/RES/1315, p. 2: «(el) sistema de justicia y de rendición de cuentas por los gravísimos crímenes cometidos en ese país […] contribuiría al proceso de reconciliación nacional».

				

				
					[556] Por todos, Ferrajoli, L., «La justicia penal transicional», cit., p. 151.

				

				
					[557]Hamber, B. / Van der Merwe, H., «What is this Thing Called Reconciliation?», Paper presented at the Goedgedacht Forum After the Truth and Reconciliation Commission Goedgedacht Farm, Cape Town, 28 March 1998. Disponible en: <https://brandonhamber.blogspot.com/1998/03/what-is-this-thing-called-reconciliation.html>; Gibson, J., «Overcoming Apartheid: Can Truth Reconcile a Divided Nation?», The Annals of the American Academy of Political and Social Science, Vol. 603, núm. 1, 2006, p. 86; Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 6; similar, Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 233.

				

				
					[558]Véase, en este sentido, la noción de perdón que maneja Silva Sánchez, J-M., Malum passionis, cit., p. 25.

				

				
					[559] Lo anterior puede apreciarse en diversos pasajes del Nuevo Testamento, así, por ejemplo, Lucas, v, 21-24: «los maestros de la ley y los fariseos se dijeron: “¿Quién es este que dice blasfemias? ¿Quién puede perdonar los pecados sino solo Dios?”. Jesús, conociendo sus pensamientos les dijo: “[…] para que sepáis que el hijo del hombre tiene poder en la tierra para perdonar los pecados…”»; sobre el mismo episodio, muy similar, Mateo, ix, 5-6; véase también, Marcos, xi, 25-26: «cuando os pongáis a orar, si tenéis algo contra alguien, perdonádselo, para que también vuestro Padre celestial os perdone vuestros pecados. Pues si vosotros no perdonáis, tampoco vuestro Padre celestial os perdonará vuestras culpas».

				

				
					[560] Sobre la vinculación de la renuncia total o parcial a la imposición o ejecución de la pena que supone el indulto o la amnistía con la existencia de un derecho de gracia estatal, véase, Hierro Sánchez-Pescador, L., «Sobre el indulto. Razones y sinrazones», en Molina Fernández, F. (Coord.), El indulto. Pasado, presente y futuro, B de F, 2019, pp. 1-61; Silva Sánchez, J-M., Malum passionis, cit., pp. 180 ss.; Molina Fernández, F., «El indulto y sus razones», cit., pp. 251-332.

				

				
					[561]Hamber, B. / Van der Merwe, H., «What is this Thing Called Reconciliation?», cit.; me parece especialmente ilustrativo el ejemplo que emplea, Gibson, J., «Overcoming Apartheid», cit., pp. 86-87, ilustrando esta noción con la superación de las diferencias entre esclavos y amos en la Sudáfrica postapartheid; de manera similar, Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 6.

				

				
					[562]Silva Sánchez, J. M., Malum passionis, cit., p. 25. Nótese que hablo del perdón asociado a la reconciliación, ya que si se calificara la renuncia total o parcial a la pena por el Estado como «perdón», habría que reconocer una dimensión vertical adicional, como reconoce, Ibid., cit., pp. 180 ss., especialmente, pp. 183-187, 210.

				

				
					[563] En este punto, resulta especialmente esclarecedora la distinción que efectúan Lacey, N. / Pickard, H., «To Blame or to Forgive?», cit., pp. 672-674, entre «mercy» y «forgiveness». Ambos conceptos tomarían como punto de partida común el hecho de que serían una respuesta a un comportamiento positivo postdelictual de los victimarios –por sentirse arrepentidos, sufrir remordimiento, ofrecer disculpas o reparación a la víctima– que provoca que algunos de los fines a alcanzar por la pena –como, por ejemplo, la rehabilitación– no necesiten de la imposición efectiva del castigo; no obstante, serían conceptos independientes en el que la gracia residiría en una figura dotada de poder y autoridad como para renunciar al castigo, mientras que el perdón residiría en la víctima de manera principal, pero también en terceros o en el propio perpetrador, cualquiera de los cuales no estaría dotado de ese poder y autoridad. Es por ello que el hecho de que se dé uno de ellos, no influye necesariamente en la existencia del segundo: el Estado puede ejercer su derecho de gracia y la víctima no perdonar y viceversa.

				

				
					[564]Minow, M., Between Vengeance and Forgiveness, cit., pp. 17, 20, considera que el perdón es un poder que ostenta solamente la víctima y que cuando es anunciado por alguien que no es la víctima, se estaría más ante un acto de olvido que de perdón en sentido estricto.

				

				
					[565]Varona Martínez, G., «El papel de las víctimas», cit., p. 164.

				

				
					[566]Zehr, H., Changing Lenses, cit., pp. 46-47, 57; Duff, A., «Process, not Punishment», cit., p. 16; Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 233.

				

				
					[567]Maculan, E., «Fines de la pena», cit., p. 233. Véase, Flórez Pinilla, K. / Villacampa Estiarte, C., «Análisis cualitativo», cit., p. 355, donde destacan el éxito de los actos simbólicos de justicia restaurativa de la Ley de Justicia y Paz.

				

				
					[568]Varona Martínez, G., «El papel de las víctimas», cit., p. 165.

				

				
					[569] Así, Zehr, H., Changing Lenses, cit., p. 20, considera que este tipo de justicia descuida a la víctima al tiempo que falla en alcanzar sus metas expresamente formuladas de hacer responsable al victimario y prevenir nuevos crímenes; véase también, Maculan, E., «Encuentros restaurativos, petición de perdón y resocialización: replanteando los mecanismos restaurativos con condenados por delitos de terrorismo», Revista de Derecho Penal y Criminología, núm. 26, 2021, p. 91, señalando que «la adopción de métodos y principios de la justicia restaurativa permite hacer frente a exigencias, fines y demandas que la justicia penal, por sí sola, ha demostrado ampliamente que no es capaz de satisfacer».

				

				
					[570]Varona Martínez, G., «El papel de las víctimas», cit., p. 163; Cámara Arroyo, S., La Justicia Transicional, cit., p. 354.

				

				
					[571]Varona Martínez, G., «El papel de las víctimas», cit., p. 164; Werle, G. / Vormbaum, M., Transitional Justice, cit., p. 154.

				

				
					[572] Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080-18, cit., apartado 4.1.9.

				

				
					[573]Gibson, J., «Overcoming Apartheid», cit., p. 88; Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., pp. 1, 5.

				

				
					[574] Este parece ser el sentido en el que la ONU ha interpretado el término en los últimos tiempos, así, De Greiff, P., Informe del Relator Especial sobre la promoción de la verdad, la justicia, la reparación y las garantías de no repetición. Doc. ONU. A/HRC/21/46, pp. 12-13. No se aleja demasiado de esta visión, Duff, A., «Process not punishment», cit., pp. 8, 14-15, quien considera que los juicios sí pueden servir a la reconciliación entre víctima, comunidad y victimario pero solo si se entiende el término en un sentido limitado, esto es, como un proceso extremadamente formal y carente de connotaciones emotivas; así, estos, al tratar a todos los implicados como miembros de una misma comunidad política, pueden ayudar a reconstruir un reconocimiento mutuo de la ciudadanía, restaurando la confianza cívica anteriormente dañada. Véase también, Seils, P., «La cuadratura del círculo», cit., p. 6, donde señala como esta confianza en las instituciones debería alcanzarse mediante reformas y la asunción de responsabilidad en sentido amplio, es decir, no solo penal.
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CAPÍTULO III

			ENCAJE DEL TERRORISMO EN LA LÓGICA PREMIAL TRANSICIONAL

			Si los anteriores capítulos tenían por objeto dibujar una suerte de cuadro general sobre el rol del Derecho penal en la justicia de transición, en este último capítulo abordaré la parte especial de la investigación. El objetivo será valorar el encaje de un fenómeno en concreto, el terrorismo, en la lógica premial de la justicia de transición, asentada, como he desarrollado anteriormente, en las ideas de necesidad y de ponderación de otros intereses legítimos a alcanzar. Para ello es ineludible, en primer lugar, dotar de contornos jurídico-penales al fenómeno del terrorismo. La tarea no es ni mucho menos sencilla. Y es que, en el lenguaje cotidiano, la noción de terrorismo es extremadamente vaga e imprecisa.

			Una de las principales causas de esta ambigüedad se encontraría asociada a la labor de los medios de comunicación, que otorgan el calificativo de «terrorista» a una serie de actos violentos de diversa índole[1]. Así, se hace uso del término terrorismo de manera «inflacionaria»[2] o «propagandística»[3] para referirse a cualquier acto de violencia «abominable»[4]. A este respecto, es frecuente que se haga uso de expresiones como terrorismo doméstico o machista, terrorismo medioambiental, terrorismo forestal, etc.[5] Del mismo modo, los diversos significados que el término ha ido adoptando a lo largo de los diferentes contextos históricos han favorecido su indefinición actual[6].

			La finalidad de las siguientes páginas será establecer un concepto funcional de terrorismo a partir de los rasgos que resulten relevantes a efectos transicionales. Ello no solo requiere ofrecer una aproximación genérica al terrorismo como fenómeno social, psicológico y político, sino también ser capaz de aterrizar aquellas características en la esfera jurídico-penal. Solo una vez delimitado sus contornos tiene sentido analizar su encaje dentro del fundamento de las medidas premiales de la justicia de transición.

			I. EL CONCEPTO DE TERRORISMO

			1. Estado de indefinición del concepto: la ambigua plasmación en el derecho positivo

			Si la imprecisión en el concepto es la tónica dominante en el lenguaje cotidiano, la situación no es muy distinta en el derecho positivo. Actualmente, sigue faltando una definición unívoca, precisa y concreta que realmente logre explicar qué debe entenderse por terrorismo desde una perspectiva estrictamente jurídica. Tales son las discrepancias existentes a nivel internacional en torno a la noción de terrorismo, que en las negociaciones de Roma se optó por rechazar su incorporación como crimen autónomo al Estatuto.

			No obstante, a nivel internacional, pueden identificarse algunos esfuerzos por dotar de contenido jurídico al término. Por un lado, existen diferentes tratados y convenciones que formulan un listado casuístico de conductas específicas tradicionalmente empleadas en las actividades terroristas[7] –por ejemplo, el uso de bombas o el secuestro de aeronaves–. Sin embargo, se trata de instrumentos de escaso valor teórico, pues rara vez contienen una definición de terrorismo[8]. Por otro lado, encontramos resoluciones de las Naciones Unidas, así como tratados y convenciones adoptados a nivel regional e internacional, que si bien distan de otorgar un concepto comprehensivo, sí permiten vislumbrar una serie de elementos compartidos[9].

			En este sentido, a la hora de definir los caracteres del concepto jurídico-penal de terrorismo, lege lata parece imponerse un modelo objetivo-subjetivo[10], en el que el énfasis recae tanto en la comisión de delitos especialmente graves, como en la presencia de una determinada finalidad. Así, en lo referente a las Naciones Unidas, la Asamblea General califica como terrorismo «aquellos actos criminales con fines políticos concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la población en general»[11]. Del mismo modo, el Consejo de Seguridad emplea el calificativo de terrorismo para referirse a los actos definidos como delito en los convenios, las convenciones y los protocolos internacionales relativos al terrorismo, «cometidos con el propósito de provocar un estado de terror en la población en general, en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una población u obligar a un gobierno o a una organización internacional a realizar un acto, o a abstenerse de realizarlo»[12].

			En el continente africano, el art. 1.3.a) de la Convención para prevenir y combatir el terrorismo, adoptada por la Organización para la Unidad Africana, vincula los delitos de terrorismo a la intención de: «i) intimidar, atemorizar, forzar, coaccionar o inducir a cualquier gobierno, organismo o institución pública en general, o a cualquier segmento de aquellas, a hacer o abstenerse de hacer cualquier acto, o a adoptar o abandonar un punto de vista determinado, o a actuar de acuerdo con ciertos principios; ii) interrumpir cualquier servicio público, la prestación de cualquier servicio esencial para la población o crear una emergencia pública […]».

			A nivel europeo, el art. 3.2 de la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decisión marco 2002/475/JAI del Consejo y se modifica la Decisión 2005/671/JAI del Consejo, define los delitos de terrorismo como una serie de conductas cometidas con el fin de: «a) intimidar gravemente a una población; b) obligar indebidamente a los poderes públicos o a una organización internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo; o, c) desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales políticas, constitucionales, económicas o sociales de un país o de una organización internacional»[13]. Dado el carácter vinculante de la Directiva, esta fórmula por la que se asocia la noción jurídica de terrorismo a la concurrencia de una determinada finalidad o finalidades es adoptada –aunque con algunos matices entre ordenamientos– en los códigos penales de distintos países de la Unión Europea como, por ejemplo, Alemania[14], España[15], Italia[16] o Francia[17].

			De la misma forma, resulta posible encontrar una definición equivalente a partir de finalidades similares en el ámbito del common law. En EE.UU., el Título 18 del U. S Code, §2331, entiende por terrorismo aquellos actos violentos o peligrosos para la vida humana que parezcan tener por objeto: «(i) intimidar o coaccionar a una población civil; (ii) influir en la política de un gobierno mediante la intimidación o la coacción; o (iii) afectar a la conducta de un gobierno mediante la destrucción masiva, el asesinato o el secuestro». En el Reino Unido, la parte 1 de la sección 1 de la Terrorism Act 2000 considera como terrorismo la comisión de una serie de delitos cuando «[…] b) estos estén diseñados para influir en un gobierno o intimidar a la sociedad o parte de ella; y, (c) el uso o amenaza se haga con el propósito de promover una causa política, religiosa o ideológica»[18].

			Nótese que, lege lata, las finalidades poseen un carácter alternativo, por lo que bastaría con la concurrencia de una de ellas para considerar una conducta como constitutiva de un delito de terrorismo. Así, por ejemplo, podría llegarse al absurdo de calificar de terrorista una actuación que no busca aterrorizar[19] si, por ejemplo, tiene por objetivo obligar a una determinada institución a no realizar un acto concreto[20]. Además, muchas de las finalidades son definidas de una manera tremendamente abierta, lo que plantea problemas respecto del principio de legalidad en su vertiente de lex certa[21]. Como desarrollaré a continuación, en muchos casos incluso puede discutirse que muchas de las previsiones realmente constituyan una finalidad, lo que difumina la distinción entre el terrorismo y la delincuencia común[22].

			2. Hacia un concepto jurídico-penal nuclear de terrorismo: el terrorismo como violencia subversiva

			2.1 La finalidad política del terrorismo como elemento diferenciador

			A pesar de la amplitud teleológica que impera en los instrumentos de derecho positivo, en esta investigación asumiré una noción restringida de terrorismo. A estos efectos, suscribo la postura adoptada por un sector relevante de la doctrina que considera que el componente determinante del concepto jurídico-penal de terrorismo es la finalidad política perseguida[23]. Conviene, en consecuencia, delimitar qué entiendo a efectos de esta investigación por finalidad política y en qué medida este entendimiento dotaría a los delitos de terrorismo de una dimensión y gravedad propias que permitiría distinguirlos de fenómenos de violencia organizada limítrofes.

			La premisa de la que aquí parto es la siguiente: el terrorismo es violencia subversiva respecto de un orden establecido[24]. Gramaticalmente, subvertir un orden no significa otra cosa que alterarlo[25], cambiarlo por su base[26]. En este punto debe advertirse que la subversión es una cuestión de grado. En su grado máximo, el carácter subversivo puede predicarse de aquellas organizaciones que buscan destruir el régimen existente para erigirse como un nuevo poder[27], es decir, supuestos en los que la violencia se dirige a sustituir y/o eliminar el poder constituido. Empero, en un sentido más disminuido, también quedarían abarcados por el concepto de subversión los casos en los que se busca incidir en la voluntad gubernamental a la hora de tomar determinadas decisiones fundamentales relacionadas con la soberanía del Estado[28].

			En este último sentido, la idea de subversión puede relacionarse con la finalidad recogida en el derecho positivo para dotar de contenido al concepto de terrorismo y referida a «obligar a un gobierno o a una organización internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo». Sin embargo, dada la excesiva amplitud de la fórmula, aquí propongo interpretarla de manera restrictiva. Más que la cuestión referida a qué características habría de ostentar una organización internacional para ser sujeto pasivo del delito de terrorismo[29], lo que me interesa es la naturaleza del acto en sí. A estos efectos, considero que el acto que se obliga a realizar o a omitir no puede ser cualquiera imaginable, sino que debe de estar contenido en el «núcleo decisiones que afectan esencialmente a la existencia, configuración o ejercicio del modelo constitucional o la propia soberanía estatal»[30]. Además, como desarrollaré más adelante, también será necesario que esa finalidad se trate de alcanzar mediante el uso indiscriminado de la violencia por parte de una organización[31].

			El terrorismo sería entonces violencia contra el orden político imperante o las relaciones de poder político existentes[32]. De este modo, la violencia terrorista atentaría no tanto contra el orden o la paz públicos, como contra el orden constitucional[33]. Consecuentemente, el terrorismo compartiría con el delito de rebelión la parte del injusto referida a la finalidad perseguida[34]. La principal diferencia residiría en el modo en el que se exteriorizaría la conducta subversiva[35]. Mientras la rebelión cubriría aquellas conductas que se dirigen directa e inmediatamente a la consecución de ese fin[36], el terrorismo buscaría alcanzar el objetivo de manera indirecta, a través de números pasos intermedios que han de compensar la debilidad de la organización[37]. El terrorista no sería más que un rebelde sin los medios suficientes como para atentar y subvertir directamente el núcleo del poder constituido[38]. Sobre los pasos que habrían de llevar a la estrategia terrorista al éxito volveré más adelante.

			El terrorismo quedaría así configurado como un supuesto de violencia política en su vertiente más radical: la constituyente[39]. La organización terrorista no solo discute que el Estado sea el legítimo detentador del monopolio de la violencia[40], sino que también «pone en cuestión los mecanismos de toma de decisiones establecidos»[41], ataca a «la libertad que ha de poseer el propio Estado para autorregularse como la ciudadanía decida»[42]. Debe advertirse que el desvalor reside en la subversión del procedimiento establecido y no en la concreta reivindicación política[43], la cual ha de ser indiferente al Derecho penal[44]. A estos efectos, la diferencia entre el terrorista y el extremista político estribaría en que el primero acude a medios ilegítimos –la violencia o a su amenaza– para imponer sus ideales[45].

			Precisamente, la finalidad subversiva sería el elemento que permitiría diferenciar la delincuencia terrorista de la delincuencia organizada común[46], en la que la violencia afectaría al contenido, pero no al continente[47]. Organizaciones como la mafia o determinadas bandas juveniles solo ambicionarían articular un subsistema normativo diferente al estatal[48]. Sustituir un determinado Gobierno u obligar a este último a modificar sus decisiones por fuera de los cauces establecidos no se encuentra entre sus objetivos[49]. O, al menos, no está presente en la mayoría de los casos.

			Y es que considero que es posible imaginar delitos que, cometidos por ejemplo en un contexto de narcotráfico, revistan caracteres terroristas. Cobra especial relevancia en este punto la idea que desarrollaré más adelante referida a la «doble instrumentalización de las víctimas» presente en la lógica del terrorismo. Esta noción es utilizada para describir la siguiente realidad: las víctimas directas no son el destinatario último de la violencia terrorista, sino que son instrumentalizadas ante la sociedad y ante un determinado Gobierno[50]. En el marco de la delincuencia organizada común, las acciones violentas contra la vida o la integridad física de las personas generarían una instrumentalización que no trascendería del primer nivel[51]. Así, empleando el ejemplo del narcotráfico, la tortura y posterior asesinato de un campesino que se niega a vender su parcela o a plantar cocaína en ella tiene por objeto mostrar a la sociedad las consecuencias de oponerse a la voluntad de la organización, pero no busca interactuar con un Gobierno en concreto.

			Sin embargo, nada impide que en su afán por articular su propio subsistema normativo al margen del control estatal, la organización emplee la violencia sobre las personas como instrumento de diálogo con el Estado. Creo que el ejemplo más ilustrativo puede encontrarse en la figura de Pablo Escobar Gaviria. Las biografías, series y documentales en torno al personaje son tan abundantes que no voy a detenerme en su historia. Baste señalar que durante su etapa como líder del Cartel de Medellín, la mencionada organización respondió a los intentos del gobierno colombiano de desmantelar el negocio de la cocaína y de extraditar a EE. UU. a sus máximos dirigentes con atentados indiscriminados contra la población civil –empleando principalmente el mecanismo de los coches bomba– y ataques directos contra personalidades relevantes de la política colombiana –piénsese aquí en el asesinato de Luis Carlos Galán–.

			En mi opinión, se hace verdaderamente complicado negar que en estos casos exista una finalidad subversiva, al menos en el grado más laxo antes señalado. Aun cuando se acepte que el objetivo principal del Cartel de Medellín era el lucro económico de sus miembros y no conseguir la independencia de una parte del territorio o la abolición del sistema capitalista, las acciones tenían por objeto modificar la política interior –criminalización del narcotráfico– y exterior –política de extradición– del Gobierno colombiano al margen de las vías constitucionalmente habilitadas para ello. En consecuencia, la doble instrumentalización que definiría a la violencia terrorista estaría, también en supuestos como el mencionado, presente.

			2.2 El terrorismo como estrategia subversiva

			El carácter subversivo de la violencia se erige como la cualidad esencial a partir de la cual articular el concepto jurídico-penal de terrorismo. No obstante, como ya he señalado, a diferencia de lo que sucede en el ámbito de la rebelión, la finalidad subversiva habría de alcanzarse de manera indirecta. Resulta entonces necesario analizar cuáles serían los postulados de la estrategia terrorista, pues a partir de su examen será posible extraer el resto de los elementos de desvalor que constituirían el injusto específico de los delitos de terrorismo.

			El punto de partida ha de ser el siguiente: el terrorismo es, ante todo, una estrategia de comunicación a través de la que se busca enviar determinados mensajes y generar determinadas respuestas psicológicas en la población[52]. La peculiaridad reside en que las víctimas directas de la violencia son el medio empleado para transmitir el mensaje. Dentro de la lógica del terrorismo, las víctimas directas no son el destinatario último de los actos de la organización[53], sino que son instrumentalizadas con el objetivo de provocar reacciones emocionales diversas en grupos sociales diferenciados[54].

			La primera dimensión del mensaje estaría dirigida a aquellas personas subsumidas dentro de la categoría de «enemigos» por ser parte del Estado que el terrorista pretende subvertir[55]. Cada acto de violencia buscaría producir en los individuos que conforman esta categoría un estado de shock, de intimidación, de miedo e inseguridad a partir de lo impredecible de la actuación[56]. El objetivo es socavar la confianza de la población en el Estado como garante del libre ejercicio de los derechos fundamentales[57], generar la sensación de que cualquiera, en cualquier momento y en cualquier lugar, puede ser el siguiente[58]. Como señala Pawlik, esta primera dimensión comunicativa aprovecha que la sociedad occidental tiene unas «necesidades muy desarrolladas de seguridad existencial y una reducida disposición al sacrificio»[59].

			Nótese, sin embargo, que el impacto psicológico es claramente desproporcionado respecto de la amenaza física que el terrorismo realmente representa para la población[60]. En este sentido, no puede pasar desapercibido el rol que los medios de comunicación masiva desempeñan en la creación de ese clima de miedo y vulnerabilidad general. Estos son la condición indispensable para que la violencia pueda alcanzar ese objetivo simbólico, el mecanismo de transmisión entre los daños causados a la víctima individual y los efectos psicosociales buscados[61]. Sin la cobertura de los medios, las acciones de las organizaciones terroristas carecerían del potencial para debilitar la estructura económica o social de un país, pues su impacto quedaría limitado a las víctimas inmediatas y difícilmente podría alcanzar a una audiencia mayor[62].

			En cualquier caso debe tenerse en cuenta lo siguiente: con cada acto de violencia terrorista la organización también manda un mensaje a aquella parte de la población de la que dice extraer su legitimación y cuyos intereses dice defender, es decir, a la «masa oprimida» de la que necesitan su apoyo y simpatía, y a la que intentan incitar a tomar parte activa de su «lucha» contra el Estado[63]. La estrategia se hace así dependiente en parte de la sociedad civil[64], lo que deviene trascendente. La existencia de un «tercero al que se pretende interesar» –entendiéndose como tal el grupo social o étnico, más o menos definido, en cuyo interés se justifica el uso de la violencia[65]– lleva implícita una mayor selección de los objetivos, limitándose los ataques a las personas que pudieran despertar en el mencionado tercero una cierta alegría por el mal ajeno –Schadenfreude–, por identificarlos con el Estado opresor[66].

			No obstante, ha sido muy discutido si este «tercero a interesar» –y, en consecuencia, la dimensión comunicativa adicional– estaría únicamente presente en el terrorismo «clásico» –entendiendo a estos efectos como tal el sociorevolucionario (RAF) o el etnonacionalista (ETA)[67]–, y no en el terrorismo yihadista[68]. Si ello fuera así, la estrategia yihadista quedaría reducida a generar entre la población la mayor sensación de intimidación posible, pues ello empujaría a la ciudadanía a demandar de su Gobierno una actuación determinada e incluso provocaría un pánico que debilitaría económicamente a estos últimos[69].

			Creo que en este punto deben distinguirse dos aspectos. Una cosa parece clara, y es que la fundamentación de la violencia a partir de los dogmas religiosos provocaría una mayor desinhibición en el uso de la violencia respecto del terrorismo secular[70]. Ello, principalmente, por resultar la definición de «enemigo» más amplia[71]. Este ensanchamiento del concepto de enemigo conlleva, como contrapartida, la inevitable reducción de la categoría del «tercero a interesar». Empero, ello no quiere decir que desaparezca por completo.

			Aunque no sea su objetivo principal, también la acción de los terroristas suicidas está destinada a desempeñar el rol de «faro destinado a incitar a otros grupos al mismo ritual de sacrificio»[72]. La violencia yihadista también buscaría del Estado atacado una reacción desmesurada que afectaría a la población en general[73] movilizándola a la «lucha»[74]. En cualquier caso, esta parte de la estrategia poseería un carácter residual en comparación con el que disfrutaba en el «terrorismo clásico». Empleando una analogía con la teoría del delito, sería una consecuencia abarcada por el dolo eventual, pues si bien no sería directamente buscada, sería aceptada como una consecuencia más o menos probable en algunos supuestos. En todo caso, sería entonces la dimensión referida a la intimidación de la sociedad y a la causación de un mayor número de víctimas la preponderante[75].

			Al margen de su cosificación frente a la sociedad, las víctimas también son instrumentalizadas, en un segundo nivel, ante un determinado Gobierno al que se pretende coaccionar[76]. El terrorismo, a partir de la reiteración de acciones violentas contra las personas, envía el mensaje de que la sociedad incurrirá en costes similares si el Gobierno continúa con su política actual y no da satisfacción a las demandas de la organización[77]. Desde esta perspectiva, el terrorismo podría concebirse, en parte, como un delito de coacciones –consistente en obligar a un tercero a hacer, tolerar u omitir alguna cosa– especialmente grave[78]; o, a partir de la estrategia comunicativa sobre la que se asienta la lógica terrorista, como una modalidad del delito de amenazas condicionales en la que se emplean los asesinatos, secuestros, etc., para exigir el cumplimiento de las demandas de la organización[79].

			Consecuentemente, la creación de un estado de terror en la población o la alteración de la paz o el orden públicos[80] no serían, como así parece desprenderse del derecho positivo, finalidades propias o alternativas respecto del objetivo subversivo, sino que se tratarían, por el contrario, de condiciones cumulativas[81]. Aunque existen autores que, por ejemplo, defienden que la intención de aterrorizar sería el «máximo común denominador» a los ataques de esta clase[82], lo cierto es que se trata de un criterio puramente gramatical[83] que no puede convertirse en el elemento central de la configuración de los delitos de terrorismo[84]. Ello porque la creación de terror también está presente en la criminalidad organizada común[85] –particularmente en el caso de la mafia[86]– o incluso en supuestos de criminalidad individual como, por ejemplo, los asesinos en serie.

			Y lo mismo puede decirse respecto de la finalidad de alterar la paz pública. Entender que el factor determinante de la delincuencia terrorista radica en su repercusión sobre la seguridad ciudadana «supone desconocer la naturaleza singular del terrorismo frente a otras formas de delincuencia»[87]. Incluso puede cuestionarse en qué medida la perturbación de la seguridad o tranquilidad objetiva constituye un bien jurídico propio y no resulta «tautológico respecto del fin genérico del ordenamiento penal»[88].

			3. El injusto objetivo de los delitos de terrorismo

			Ya ha sido señalado que, en tanto violencia subversiva, una parte del injusto de los delitos de terrorismo residiría en que atentarían contra el orden constitucional, entendido como sistema que regula y garantiza unos determinados cauces para la toma de decisiones que afectan al núcleo de la organización estatal. Queda entonces derivar, a partir de la lógica antes explicitada, qué otros elementos de injusto contendría la violencia terrorista.

			3.1 Idoneidad de los actos objetivos: la importancia del bien jurídico atacado

			Desde un plano estrictamente objetivo –esto es, dejando al margen la mencionada finalidad política–, el primer rasgo que definiría el concepto jurídico-penal de terrorismo sería la comisión de delitos comunes[89]. Resulta entonces necesario precisar qué tipo de delitos comunes serían susceptibles de recibir el calificativo de «terroristas». A este respecto, existe cierta unanimidad entre la doctrina a la hora de considerar que el terrorismo requiere de la comisión de delitos especialmente graves, lo que en todo caso incluiría aquellos en los que se protegen bienes jurídicos personalísimos como la vida, la integridad física o la libertad de las personas[90].

			Fuera de este núcleo básico, los límites periféricos permanecen inciertos. De hecho, basta una aproximación al ordenamiento español para tomar consciencia de que en el derecho positivo se está produciendo una ampliación del ámbito típico objetivo de los delitos de terrorismo. Tras la reforma operada por la LO 2/2015, de 30 de marzo, el nuevo listado del art. 573 CP incluye como delitos de terrorismo, entre otros, «cualquier delito grave contra la vida o la integridad física, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud pública, de riesgo catastrófico, incendio, de falsedad documental, contra la Corona…»[91].

			A mi juicio, este ensanchamiento típico resulta muy criticable. La exigencia referida a la especial gravedad de la conducta no es un capricho de un determinado sector de la doctrina, sino que obedece a la propia lógica de la estrategia subversiva. Solo atentando contra los bienes jurídicos más esenciales el terrorismo puede desencadenar en la población los pretendidos efectos psicológicos que le permitan llegar a alcanzar el fin político último[92].

			Como denuncia Pastrana Sánchez, ampliar el ámbito típico de una manera tan desmesurada abre la puerta a calificar de «terroristas» actuaciones, como por ejemplo la pornografía infantil o la estafa agravada, que nada tienen que ver con la lógica de este tipo de delincuencia[93]. En consecuencia, creo que el concepto de violencia terrorista debe quedar limitado a ataques contra bienes jurídicos personalísimos, lo que no impide que puedan quedar englobados delitos que lesionan otros bienes jurídicos en la medida que supongan un peligro concreto para los primeros[94].

			3.2 La instrumentalización de la víctima

			A la lesión del bien jurídico personalísimo habría de adicionarse el injusto correspondiente a la mecánica terrorista de instrumentalización de las víctimas directas[95]. Estas son despersonalizadas y cosificadas ante la sociedad[96]. Cada acto de violencia de la organización lleva implícita la negación de la identidad personal de la víctima, que queda reducida a la categoría de «mero instrumento para la intimidación de sus pares»[97] a través del cual canalizar el mensaje destinado a la sociedad en su conjunto[98]. Esta porción de desvalor no estaría presente en la violencia ordinaria, en tanto no estaría dirigida a crear un impacto psicológico que trascienda del acto en sí mismo[99].

			En este sentido, un sector de la doctrina ha vinculado esta parte del injusto a la necesidad de emplear medios de intimidación masiva[100], o capaces de causar estragos a bienes jurídicos personalísimos[101]. Esta exigencia vendría justificada por la propia lógica del terrorismo: solo empleando medios especialmente lesivos podría generarse el sentimiento de que cualquier persona puede ser atacada en cualquier momento y lugar sin posibilidad de defensa[102].

			Creo que debe aceptarse que parte de la sensación de intimidación quedaría debilitada si, en lugar de llevarse a cabo el ataque, por ejemplo, mediante armas químicas, este fuera perpetrado haciendo uso de un cuchillo de cocina. Empero, no creo que ello la hiciera desaparecer completamente. Así, considero que lo relevante para despertar dicha sensación entre la sociedad no sería tanto el tipo de armas utilizadas, como la forma de emplearlas: esto es, el ataque aleatorio y arbitrario[103]. Si la idea es extender el miedo para que un determinado sector de la población presione al gobierno, lo deseable es no matar personas específicas, pues de esta manera la población se sentirá más expuesta y aumentará el impacto psicológico[104]. Esto se puede conseguir tanto a través del uso de un camión con el que embestir a modo de proyectil contra una determinada multitud, como con la perpetración de ataques mediante armas de fuego automáticas en un centro comercial.

			Cabe cuestionarse en qué medida es esta lógica compatible con la existencia de un mínimo de selección en las víctimas, lo que, para algunos autores, difuminaría el componente de aleatoriedad[105]. En este sentido, creo que nada impide que pueda existir un mínimo de selección[106], en la medida en que, como señala Llobet Anglí, las víctimas no lleguen a concretizarse tanto que «su instrumentalización no tuviera transcendencia en, al menos, un sector desindividualizado de la ciudadanía», es decir, cuando la intimidación fuera individual o individualizable[107].

			De esta forma, aun cuando se dirijan los ataques contra objetivos simbólicos, la instrumentalización y cosificación en los niveles antes señalados seguiría existiendo. La violencia es, también en estos casos, personalmente aleatoria dentro de una categoría neutralizada como enemigos: no se dirige contra el individuo en cuestión, sino contra lo que esa persona representa[108]. Creo que son especialmente ilustrativas las palabras de Mario Moretti, uno de los fundadores de las Brigadas Rojas italianas, durante su juicio en noviembre de 1984 por el secuestro y asesinato del que había sido primer ministro de la República Italiana, Aldo Moro: «nosotros no secuestramos a Moro, el hombre, sino su función»[109].

			En cualquier caso, debo recordar que el concepto jurídico-penal de terrorismo no puede quedar únicamente edificado a partir de la referencia a la comisión de delitos comunes. Una solución de este tipo resultaría tan redundante como insuficiente a los efectos de crear una categoría conceptual propia. Sin embargo, nótese que existen determinados ordenamientos jurídicos, como el alemán, en el que la diferencia de la asociación terrorista con la asociación criminal normal viene dada, en algunos casos, exclusivamente por la gravedad de las infracciones a cometer, sin que la finalidad política perseguida o el modus operandi en la comisión de los actos desempeñen un rol relevante[110].

			3.3 El elemento organizativo

			3.3.1 La necesaria existencia de una estructura colectiva

			La existencia de una estructura organizativa de cierta entidad sería otro de los elementos que caracterizaría jurídico-penalmente a los delitos de terrorismo[111]. Y es que, como acertadamente señala Cancio Meliá, únicamente un «colectivo con suficiente densidad puede afectar al monopolio de violencia del Estado»[112]. La dimensión organizativa dotaría a la estrategia terrorista de la idoneidad necesaria para causar terror y presionar al Estado, pues permitiría proyectar ante la sociedad la amenaza de reiteración de una actuación lesiva igual o semejante a la cometida en el pasado[113]. Asimismo, desde el plano del desvalor de cada uno de los actos, el elemento organizativo llevaría asociado una mayor peligrosidad[114]. Y ello no solo porque la fungibilidad de sus miembros aumente la posibilidad de reiteración de actos similares en el futuro, sino porque, como he señalado anteriormente, la propia dinámica organizativa reduce el sentimiento de responsabilidad y facilita la perpetración de nuevos delitos a futuro[115].

			Soy consciente de que esta exigencia casa mal con las previsiones contenidas en algunos Códigos Penales nacionales, que no solo no requieren de la concurrencia de esta dimensión organizativa, sino que tipifican expresamente el llamado «terrorismo individual»[116]. Empero, y más allá de que, por ejemplo, en el ordenamiento penal español esta figura se ha aplicado de manera impropia[117], conviene cuestionarse si realmente cabe hablar de «terrorismo individual».

			A mi parecer, la idea de terrorismo individual es, haciendo uso de la terminología empleada por Cancio Meliá, una «contradictio in adjecto»[118]. Un sujeto que actúa por sí mismo, sin conexión con elemento organizativo alguno, no tiene la capacidad para alcanzar el fin subversivo[119]. Dentro de la lógica del terrorismo, la amenaza de una sistematicidad de los ataques a futuro es necesaria a efectos de desplegar el efecto psicológico de intimidación, sistematicidad que quedaría en entredicho cuando la detención del sujeto se puede producir en cualquier momento[120].

			3.3.2 La flexibilización de los caracteres organizativos

			La noción clásica o tradicional de organización quedaba asociada a la existencia de una estructura de funcionamiento situada por encima de los miembros individuales, estable en el tiempo y articulada a partir de relaciones de jerarquía y subordinación[121]. Las características señaladas concurrían en el terrorismo tradicional, el cual se articulaba a través de organizaciones complejas, en las que existía un comando responsable y una fuerte jerarquización y distribución de funciones entre sus integrantes[122]. La organización quedaba entonces constituida como un entramado centralizado en el que los dirigentes ostentaban posiciones de autoridad reconocida[123].

			No obstante, el terrorismo yihadista –cuyo modus operandi viene caracterizado por las actuaciones de «lobos solitarios» o de células independientes– obliga a adaptar este concepto clásico a un contexto en el que el componente organizativo no desaparecería, pero vería alguno de sus caracteres tradicionales flexibilizados. Este tipo de terrorismo no se ensambla ya sobre la estructura vertical clásica, sino que se articula sobre una «estructura en red»[124], o un «modelo de franquicia con un sistema de nodos»[125]. Así, disminuye el grado de cohesión de los miembros en torno a la organización, que pasa a poseer una estructura más difusa y menos centralizada[126].

			Dentro de este modelo, el grado de jerarquía y subordinación entre los miembros se debilita[127]. Sin embargo, ello no quiere decir que desaparezca completamente. El líder espiritual sigue conservando cierta autoridad[128], pero la ejerce de manera más limitada debido a la descentralización existente: si bien puede dar una serie de pautas generales de actuación, la iniciativa de las nuevas acciones se deja a los individuos[129]. De esta manera, se constituyen grupos o células de menor tamaño en las que los individuos llevan a cabo acciones de violencia que entienden legitimada en los propios fines o propósitos de la organización[130].

			Habría de adoptarse, como así ha hecho la jurisprudencia española, un concepto organizativo horizontal en el que cada célula de la organización, aisladamente considerada, sería susceptible de ser entendida como una organización en sí misma[131]. Y ello porque, en la gran mayoría de las ocasiones, cada una de las células es independiente de las otras, sin que lleguen a existir vínculos reales o estables entre los miembros de cada una de ellas[132].

			Nótese que esta «nueva»[133] fisonomía organizativa también es funcional a la lógica del terrorismo. La estructura jerárquica más o menos formalizada del terrorismo clásico dotaba a la organización de una estabilidad que le posibilitaba repetir sistemáticamente en el tiempo conductas similares y así transmitir el mensaje de inseguridad a la colectividad. En el terrorismo yihadista esa capacidad se consigue adoptando una estructura en «forma de hidra»[134], que dificulta enormemente la prevención fáctico-policial y favorece la permanencia de la organización al carecer de un centro claro al que destruir[135]. La amenaza ya no procede de un punto concreto más o menos individualizable[136], sino que es mucho más difusa y, en consecuencia, difícil de desarticular.

			La difuminación del componente organizativo alcanza su cota máxima en la figura del «lobo solitario». Se trataría de individuos que ni pertenecen formalmente a una organización terrorista específica, ni siguen directamente las órdenes emitidas por su líder, pero actúan conforme a la ideología que emana del grupo[137]. Se produciría, en palabras de Llobet Anglí, una «individualización de la estructura organizativa», estructura que funcionaría a través de sujetos aislados que se unen a una ideología delictiva común mediante un reclutamiento anónimo[138].

			Nótese que el derecho positivo no es ajeno a esta nueva realidad. Así, la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento y el Consejo de Europa desarrolla un concepto de organización según el cual no sería necesario que se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas, que haya continuidad en la condición de miembro o –y esta es la parte que puede vincularse a los lobos solitarios– la existencia de una estructura desarrollada[139].

			En estos supuestos, puede defenderse, como así hace Llobet Anglí, el rol de Internet como equivalente funcional del elemento estructural u organizativo[140]. La divulgación online de videos y consignas de ideología yihadista ocasionaría un verdadero riesgo de reiteración de la conducta por parte de individuos anónimos que, si bien no se encuentran formalmente integrados en la organización, obtienen de esta las instrucciones y técnicas suficientes para llevar a cabo su actuación. De este modo, la organización actuaría como «provocadora universal a través de las redes»[141], considerando a todos aquellos «provocados» como parte de su estructura, con total independencia de su identidad y de que haya existido o no contacto con algún otro miembro de esta[142].

			De esta manera, proseguiría conservándose el componente de peligrosidad que emana de la organización y que constituye una parte esencial en la lógica subyacente al terrorismo, al producirse una despersonalización de los sujetos a los que se dirigen los mensajes y, por lo tanto, de los individuos a reiterar en un futuro la conducta delictiva.

			En cualquier caso, tampoco el criterio organizativo –aun en conjunción con el primero, consistente en la lesión de bienes jurídicos personalísimos– sirve para dotar de una autonomía propia a los delitos de terrorismo. Y ello debido a que, de ser así, cualquier tipo de delincuencia organizada en la que se cometieran delitos especialmente graves –pienso aquí en fenómenos como la mafia o las bandas juveniles callejeras– habría de ser subsumida bajo la etiqueta de «terrorista». Como indica Cancio Meliá, la diferencia respecto al resto de organizaciones reside en la proyección estratégica última, pues sería este elemento el que añadiría un injusto adicional a la peligrosidad que emana de la organización[143].

			3.4 ¿Un elemento transnacional?

			Junto a los elementos anteriores desde la esfera internacional suele ser frecuente adicionar a la definición de terrorismo la existencia de un «elemento transnacional» que lo diferenciaría del puramente doméstico[144]. A este respecto, el elemento trasnacional ha sido simplemente entendido como referente al hecho de que los perpetradores y/o las víctimas son de diferentes Estados, se han movilizado recursos en más de un Estado o que habiéndose cometido en un solo Estado puede amenazar la paz y la seguridad de los Estados vecinos[145]. Más allá de que incluso puede discutirse si así definido sería un fenómeno novedoso[146], esta «desterritorialización»[147] no dota al injusto de una mayor gravedad, por lo que no creo que sea necesario introducirlo como elemento diferenciador sobre el que construir un concepto autónomo.

			4. Una primera conclusión sobre el acomodo del terrorismo dentro de la lógica transicional

			A partir de sus características sociológicas, el terrorismo ha sido definido como la lesión o puesta en peligro, desde una estructura organizativa, de bienes jurídicos personalísimos con el objetivo de subvertir el orden constitucional vigente a partir de la generación de un estado de terror o intimidación en la población. Tomando como punto de partida esta definición y la propia dinámica de la estrategia terrorista pueden extraerse una serie de conclusiones sobre su encaje prima facie en la lógica premial de la justicia transicional.

			En primer lugar, los contextos de violencia terrorista compartirían con los escenarios tradicionales de la justicia de transición la dimensión colectiva de víctima y victimario, en tanto todos ellos vendrían definidos por la existencia de un sistema de injusto desde el cual se cometen delitos de manera generalizada y sistemática contra la población civil[148]. En este sentido, la vinculación de la estrategia terrorista con la lesión de bienes jurídicos de carácter personalísimo provoca que el Estado tenga, en principio y respecto de los delitos de terrorismo más graves[149], su discrecionalidad punitiva limitada. Así no solo son varios los instrumentos que a nivel internacional y regional recogen la existencia de una obligación estatal de enjuiciar y sancionar los delitos de terrorismo con penas proporcionadas que reflejen la gravedad del hecho[150], sino que la propia entidad de muchos de los bienes jurídicos lesionados activaría –aun en ausencia de una previsión de punición específica– el deber estatal de investigación.

			En consecuencia, lo que se debe definir es si dicha obligación puede verse flexibilizada en atención a algunos de los fundamentos asociados a la renuncia a la pena en los escenarios tradicionales en los que ha operado la justicia de transición. Como he desarrollado a lo largo del primer capítulo de esta investigación, la renuncia a la pena ordinariamente establecida quedaría justificada por: i) la existencia de intereses individuales y colectivos, al margen del castigo, que el Estado también se encontraría obligado a alcanzar; ii) la concurrencia de una situación de necesidad –representada por la ausencia del monopolio formal o material de la violencia por el Estado– que impide o dificulta que aquellos intereses puedan ser alcanzados sin la colaboración de los victimarios.

			En relación con este último aspecto, la dinámica sobre la que se asienta el terrorismo provoca que muchos de los intereses –al margen del castigo– a alcanzar en los contextos tradicionales de la justicia de transición también estén presentes en el marco de la violencia terrorista[151]. O, al menos, en el «terrorismo clásico»[152].

			Así, la especial gravedad de las violaciones acontecidas –en atención a los bienes jurídicos lesionados– provoca que sus víctimas tengan un derecho –contrapuesto al correspondiente deber del Estado– a la reparación material y simbólica[153] y a la verdad de lo ocurrido[154]. Este último derecho no solo estaría relacionado con el arrojar luz sobre los delitos pendientes de esclarecimiento[155], sino que también tendría una especial importancia en su vertiente referida a la construcción de una memoria colectiva. El terrorismo, como estrategia que emplea la violencia como arma política, persigue tanto la conmoción de la sociedad como su división y polarización[156]. La construcción de un relato en el que el Estado es el ente opresor sobre el que se ejerce una autodefensa es esencial en la lucha terrorista, por lo que existe un interés tanto de las víctimas[157] como de la sociedad en que ese relato no se imponga[158].

			De la misma forma, la justicia restaurativa, aunque pensada para operar en un nivel micro, también puede aportar determinados beneficios en el marco del terrorismo, como lo demuestran los resultados obtenidos en los encuentros restaurativos producidos en la prisión de Nanclares de la Oca entre exmiembros de ETA y sus víctimas[159], o los arrojados en relación con los exmiembros de organizaciones terroristas italianas de la década de los 70-80 del siglo pasado[160]. Como indica Maculan, el carácter colectivo de la violencia plantea, como objetivo prioritario para alcanzar una recomposición social que evite la perpetuación de la violencia, la resocialización de los victimarios[161]. Parece entonces deseable hacer uso de programas y mecanismos de corte reparador y restaurativo en lo delitos de terrorismo.

			Cuestión distinta es si para alcanzar todos esos objetivos el Estado ha de acudir al empleo de medidas premiales o si, por el contrario, los primeros pueden ser satisfechos sin acudir a las últimas. La respuesta a este último interrogante será construida de la forma que sigue. En primer lugar examinaré si, dado que se trata de conductas dirigidas a subvertir en todo o en parte el orden constitucional, los delitos de terrorismo pueden beneficiarse de los privilegios de los que históricamente ha disfrutado en los contextos transicionales el llamado delito político.

			En segundo lugar, llevaré a cabo una comparativa entre la necesidad de pacificación inmanente en los escenarios tradicionales de la justicia transicional y aquella ínsita en la estrategia terrorista. La exigencia de una necesidad adicional a la concurrencia de intereses como la verdad o la reparación a las víctimas obedece a que el recurso a las medidas premiales no sería «gratuito» para el Estado, sino que tendría un coste en forma de credibilidad de sus instituciones, de los principios en los que se sustenta, así como de la amenaza que supone la propia pena[162]. La asunción de dicho coste viene justificada por el hecho de que la ganancia obtenida por el Estado es mayor sin que exista una forma menos «lesiva» para alcanzarla[163].

			Para ello será clave tanto la construcción de una noción de conflicto armado como la contraposición del terrorismo con un fenómeno subversivo limítrofe: la guerra de guerrillas. Junto a lo anterior, también se valorarán las posibles consecuencias del abandono voluntario de la violencia por parte de la organización o de alguno de los individuos que la integran. Por último, y a efectos de hacer el análisis jurídico-penal lo más completo posible, examinaré el acomodo del llamado «terrorismo de o desde el Estado» en la lógica transicional.

			II. LOS POTENCIALES PRIVILEGIOS DEL DELITO POLÍTICO EN LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN Y SU RELACIÓN CON EL TERRORISMO

			La caracterización del terrorismo como violencia organizada ejercida con una finalidad política no solo es relevante a efectos de su distinción respecto de otros fenómenos de violencia organizada colindantes, sino que también lo es en cuanto a la posibilidad de beneficiarse de determinadas medidas premiales. En este punto, posee especial transcendencia el análisis de la relación existente entre el terrorismo y el llamado delito político.

			Bajo esta última categoría quedarían subsumidas determinadas conductas que continúan manteniendo un elevado conjunto de privilegios. Estos beneficios estarían orientados bien a evitar que el victimario responda penalmente de los actos cometidos –como, por ejemplo, la consideración del delincuente político como no extraditable[164], o la aquí examinada posibilidad de ser objeto de amnistías e indultos[165]–, bien a mitigar las condiciones en las que la pena es ejecutada, previéndose, en ocasiones, la separación de los delincuentes políticos respecto de los presos comunes[166].

			De la misma manera, también se ha admitido respecto del delito político una mayor discrecionalidad punitiva por parte del Estado en el marco del establecimiento de un sistema penal transicional, de manera tal que cabría una renuncia más amplia a su castigo[167]. Así, tanto en el proceso transicional entre Colombia y las FARC-EP, como en el desarrollado en Sudáfrica en relación con el Apartheid, el delito político obtiene un tratamiento privilegiado respecto de la criminalidad común. Así, en relación con el primero de los supuestos mencionados, el art. 8 de la Ley 1820 de 2016 prevé una amnistía respecto de los delitos políticos y conexos. De igual forma, el art. 20 (1) (b) de la Promotion of National Unity and Reconciliation Act 34 of 1995 facultaba a la concesión de una amnistía respecto de los actos asociados con la consecución de un objetivo político.

			El objetivo de las siguientes páginas será examinar en qué medida los delitos de terrorismo pueden beneficiarse del tratamiento más benigno asociado a esta categoría conceptual. Para ello, en primer lugar analizaré qué puede entenderse específicamente por delito político y hasta qué punto el terrorismo puede integrarse bajo las distintas definiciones que se dan de aquel. Una vez realizado el esfuerzo anterior, llevaré a cabo un análisis sobre el fundamento y los límites de la renuncia a la pena en el delito político. Y es que es posible que aunque el terrorismo pueda ser subsumido bajo esta categoría, la justificación que subyace en la concesión de medidas premiales no le sea trasladable o, al menos, no completamente o en todos los escenarios.

			1. Delito político y terrorismo

			1.1 La indefinición del delito político y la exclusión normativa del terrorismo

			La idea de delito político es, cuanto menos, singular. Ab initio, cabe cuestionarse si realmente no se estaría enfrentando un oxímoron: en tanto el adjetivo «político» parece llevar asociado el significado de «no criminal», prima facie resulta contradictorio predicar tal característica de un hecho tipificado como punible[168]. Por otro lado, no solo es un concepto jurídico-penalmente extraño, sino extremadamente nebuloso.

			Ni los distintos ordenamientos nacionales, ni el propio ordenamiento internacional han ayudado a clarificar el concepto. No existe una definición universal –contenida en los tratados o convenios suscritos por los diferentes Estados– acerca de qué debe entenderse por delito político. Por otro lado, a nivel nacional, los códigos penales no solo suelen prescindir de su definición[169], sino que, del mismo modo, evitan categorizar bajo este rótulo alguno de los delitos en ellos contenidos[170].

			Nótese que pretender mantener un elevado rango de privilegios respecto de una categoría que permanece esencialmente indefinida no solo es contradictorio[171], sino profundamente conflictivo. Al problema de la falta de precisión del concepto en sí –esto es, a qué conductas se hace referencia en puridad cuando se habla de delito político–, se le une el de los motivos que pueden justificar o que históricamente han justificado un trato más benévolo a este tipo de delincuencia –o, dicho de otro modo, el fundamento de admisión de determinadas medidas premiales–. En la discusión doctrinal, uno y otro aspecto se ven entremezclados de tal manera que el primero de ellos es incapaz de escapar al potente efecto gravitatorio del segundo.

			La definición del delito político queda entonces convertida en una cuestión de resultado, en la que el concepto es normalmente definido en función del fin –dotar o no a determinadas conductas de un tratamiento más benigno– que se pretende alcanzar[172]. Sería precisamente esta vinculación con beneficios como la renuncia a la pena o la negativa a la extradición la que explicaría el esfuerzo normativo en disociar el terrorismo de la idea de delito político[173]. Así, aparecen en el derecho positivo «cláusulas despolitizadoras» que buscan evitar la extensión del trato más benévolo no solo a los crímenes internacionales[174], sino también a los delitos de terrorismo[175]. La incorporación de finalidades terroristas alternativas a la idea de subversión constituye, a mi juicio, un paso más en este proceso de distanciamiento progresivo entre ambas figuras.

			Empero, la configuración del delito político a partir de la exclusión normativa de determinadas conductas se trata de un recurso que, si bien práctico, goza de escaso valor científico[176] y, en el caso del terrorismo, responde más a una ficción que a una realidad[177]. Como desarrollaré a lo largo de las siguientes páginas, si se atiende a los criterios contenidos en las teorías tradicionalmente empleadas por la doctrina para definir y dotar de contenido al delito político, resultaría prácticamente imposible negar que el concepto jurídico-penal de terrorismo aquí desarrollado integraría dicha categoría conceptual.

			1.2 El terrorismo como delito político: perspectiva objetiva, subjetiva y mixta

			1.2.1 La perspectiva objetiva

			Para las teorías objetivas, el delito político vendría definido por el bien jurídico atacado por el autor, con independencia del móvil o el fin por el que ha obrado impulsado[178]. El mayor problema de estas teorías reside en la redundancia definitoria que en ocasiones muestran. Y es que no son pocas las veces que el delito político es definido como aquel que afecta a un interés político del Estado o a la organización política de aquel[179], lo que deja un regusto tautológico por contener la definición el elemento definido[180].

			Más allá del problema previamente señalado, la tesis objetiva dominante predica el carácter «político» de todos aquellos delitos que atentan contra la personalidad o existencia del Estado[181]. Desde este punto de vista, el delito político sería, en cierto modo y en palabras de Carrara, heredero del «terrible y fantasmagórico delito de lesa majestad»[182]. Empero, la doctrina ha subsumido bajo la antigua categoría de la «lesa majestad» delitos que atentan contra bienes jurídicos muy dispares, pudiendo distinguirse entre una noción amplia y una noción restringida de delito político desde esta perspectiva objetiva.

			Desde la perspectiva más amplia, un sector de la doctrina considera como políticos aquellos delitos contra la seguridad del Estado[183], ya sea entendida de manera reducida –esto es, limitándolo exclusivamente a las afecciones a la seguridad interior del Estado[184]–, ya de forma menos irrestricta, incluyendo también aquellos delitos que afectan a su seguridad u orden externo[185]. Por otro lado, desde una óptica más restringida, únicamente serían políticos aquellos actos que atentaran contra el orden constitucional[186]. Así, el carácter político se predicaría de aquellos delitos que «buscan subvertir el orden constitucional vigente»[187], «tienen su razón de ser en el cuestionamiento de la estructura del Estado en el que tienen lugar»[188], y/o buscan derogar o modificar a través de la fuerza –ya sea vis física o vis compulsiva– los elementos estructurales que rigen «la creación, desenvolvimiento y vida del Estado»[189]. Desde esta última perspectiva, el delito de rebelión –al margen de las peculiaridades de otros delitos existentes en muchos ordenamientos jurídicos nacionales, como la asonada o la sedición[190]– quedaría convertido en el prototipo de delito objetivamente político[191].

			Nótese que la adopción de una u otra exégesis resulta aquí irrelevante a efectos de la potencial subsunción del terrorismo bajo esta categoría. Y ello porque, en la medida en la que los delitos de terrorismo afectan notoriamente al orden público– noción que, como ya he advertido, estaría muy relacionada con el concepto de seguridad interior en el desarrollo de los derechos fundamentales–, estos quedarían abarcados bajo la noción más amplia de delito político. Asimismo, en atención a que la violencia terrorista constituye una estrategia subversiva en la que en última instancia se cuestiona el sistema y el procedimiento político tal y como viene establecido en el ordenamiento, también habrían de ser considerados delitos objetivamente políticos bajo la exégesis más restrictiva[192].

			1.2.2 Las perspectivas subjetiva y mixta

			A diferencia de las teorías objetivas, las teorías subjetivas definen el carácter político del delito no en función del bien jurídico atacado, sino en atención al móvil o el fin perseguido por el autor[193]. Nótese que, por un lado, bajo este nuevo prisma serían delitos políticos aquellos que objetivamente no lo eran –por lesionar un bien jurídico común– pero en los que está presente tal motivación[194]. Por otro, no lo serían aquellos que sí serían objetivamente subsumibles, pero en los que el autor actuara movido por motivos ajenos a esa finalidad como pueden ser la venganza o el ánimo de lucro[195].

			De la combinación de las tesis subjetivas con las objetivas nacen las llamadas teorías mixtas, que, asimismo, pueden subdividirse en extensivas y restrictivas en función de que requieran la concurrencia de uno o ambos elementos –objetivo y subjetivo– respectivamente. Así, desde la primera de las ópticas, quedarían englobados bajo la etiqueta de «políticos» tanto aquellos que objetivamente lo fueran por el bien jurídico atacado por el autor, como aquellos otros que, aun siendo objetivamente «comunes» en atención al bien jurídico protegido, son perpetrados con una finalidad política[196].

			Las teorías restrictivas, por el contrario, tratan de complementar el criterio objetivo con el móvil presente en el autor, evitando así una ampliación desmedida de su ámbito material[197]. Así definido, ninguno de la dualidad de elementos sería por sí mismo suficiente. La existencia de un ánimo específico en el autor sería un criterio necesario, pero vendría limitado en defecto y en exceso por la idea objetiva del bien jurídico protegido[198].

			A partir de estas teorías subjetivas y mixtas, la doctrina ha distinguido entre «delitos políticos puros» y «delitos políticos relativos». La primera de las categorías hace referencia a aquellos delitos dirigidos directa y exclusivamente contra el Estado o su organización socioeconómica sin que su comisión se vea acompañada por delitos contra otros bienes jurídicos, individuales o colectivos[199].

			Los delitos políticos relativos, por el contrario, serían aquellos que pese a poseer elementos propios de una infracción delictiva común –ya sea por afectar a un bien jurídico individual, ya por lesionar un bien jurídico colectivo abstracto pero no «político» en un sentido puramente objetivo[200]– son asimilables a los delitos políticos puros bien porque el autor persigue un propósito subsumible en lo objetivamente político[201], bien porque el acto se sitúa en un contexto o ha tenido consecuencias así definibles[202].

			Asimismo, esta categoría admitiría una subdivisión en delitos políticos complejos y conexos, dependiendo del concurso de delitos en cuestión. Un delito político sería complejo o mixto cuando, desde una perspectiva material, existe un único hecho delictivo que lesiona simultáneamente un bien jurídico calificable como «político» y un bien jurídico privado o común[203]. El supuesto prototípico de delito político complejo sería el homicidio del jefe de Estado[204]. en definitiva, aquellos supuestos de concurso ideal de delitos.

			Los delitos políticos conexos, en cambio, implicarían al menos la comisión de dos delitos: uno político y otro común, este último relacionado con el primero. Se da una situación de concurso real o medial de delitos[205], es decir, una pluralidad de acciones que vulneran una pluralidad de preceptos penales. Así, se trata de delitos que «se aclaran y se explican mutuamente» por su relación con el fin político ulterior[206].

			Aunque con los matices que a continuación expondré, considero que también el terrorismo sería un delito político desde una perspectiva subjetiva y, a partir de lo señalado anteriormente sobre las teorías objetivas, desde una óptica mixta. La cuestión se encuentra intensamente relacionada con el carácter que la doctrina atribuye a las distintas finalidades recogidas en el derecho positivo y que otorgarían a la violencia el carácter de terrorista. Estas finalidades –que, recuérdese, lege lata van más allá de lo estrictamente político o subversivo– constituirían para la doctrina un ánimo subjetivo especial[207], o un elemento subjetivo del injusto[208].

			A este respecto, ya he defendido los motivos por los que considero que solo la finalidad subversiva respecto del orden constitucional integraría el concepto jurídico-penal nuclear de terrorismo. Empero, también debo matizar, siguiendo a Cancio Meliá, que este fin subversivo no se trataría tanto de un mero componente de carácter subjetivo, como de un elemento «ínsito en la organización» que debe ser abarcado por el dolo del autor individual[209]. Así, a mi juicio, bastaría con que quien ejecute de propia mano los hechos delictivos conozca y acepte el fin último de la organización, aun cuando pueda obrar movido por otros fines adicionales y más inmediatos como, simplificando quizás excesivamente el supuesto del terrorismo yihadista, el deseo de entrar en el paraíso como un mártir escoltado por 70 vírgenes.

			El terrorismo quedaría entonces configurado como un delito político complejo[210], en tanto la lesión de bienes jurídicos comunes –vida, integridad física, etc.– forma parte inseparable de la estrategia subversiva del terrorista. La subsunción bajo esta categoría es una cuestión trascendente. Ello porque, como desarrollaré a continuación, la lesión de bienes jurídicos personalísimos puede quedar fuera de la lógica por la que, en algunos escenarios, se renunciaría a la pena en el caso de los delitos políticos puros.

			2. Fundamento y límites en la renuncia a la pena

			2.1 El fundamento objetivo de la renuncia a la pena: contexto y lesividad de la conducta

			Que los delitos de terrorismo resulten subsumibles en la categoría de lo «político» desde una perspectiva objetiva y subjetiva no implica que puedan beneficiarse, simplemente por ello, de medidas como la amnistía o el indulto. La asociación automática entre categoría conceptual y consecuencia jurídica es errónea y debe ser superada. En este sentido, el objetivo del presente apartado es analizar cuál sería la justificación que ha estado detrás del tratamiento más benevolente concedido históricamente a la delincuencia política a efectos de determinar qué queda de vivo de ella hoy en día y cuáles serían sus límites.

			A este respecto, el contexto histórico en el que comienza a otorgarse un tratamiento más benigno a la delincuencia política es, sin duda, decisivo a la hora de explicar los motivos que estarían detrás de los beneficios a ella asociados. Así, pese a que los orígenes del delito político –desde una perspectiva objetiva– pueden remontarse a la Antigua Roma con el llamado crimen de perduellio, o incluso a épocas anteriores[211], la tendencia a otorgar beneficios a sus autores no comenzaría hasta la década de los 30 o 40 del siglo xix, coincidiendo con la llamada primavera de los pueblos, en la que una buena parte de la sociedad europea se alzó contra los regímenes absolutistas existentes.

			La razón que justificaba en este contexto la mayor benignidad jurídico-penal residía en la convicción entre los nuevos gobiernos liberales de que la violencia era un «instrumento inevitable para derribar el Antiguo Régimen […] un recurso válido y meritorio contra la tiranía»[212]. En un contexto en el que cualquier discrepancia con el poder era reprimida al tiempo que se negaban sistemáticamente las libertades públicas, no parecía oportuno negar una serie de beneficios a quien acudía a la violencia como ultima ratio ante la imposibilidad de modificar de otra manera el sistema impuesto[213].

			En este sentido, los orígenes históricos revelan que la cuestión referida a la posible renuncia a la pena por ser la conducta calificada de «política» no puede ser disociada de las características del Estado contra el que se dirige el comportamiento subversivo[214]. La legitimidad del sistema contra el que se combate tiene entonces una importancia esencial. Así, el fundamento histórico de las medidas premiales resulta difícilmente extrapolable a los episodios subversivos que acontezcan en el marco de un Estado democrático y de derecho. Y ello no porque en este tipo de Estados se dejen de generar desigualdades sociales y económicas, sino porque, en principio, este habilita los cauces institucionales suficientes para la solución pacífica de las controversias y de las demandas de la ciudadanía[215].

			Empero, el fundamento histórico sí admitiría un mayor grado de traslación –con los límites y matices que a continuación introduciré– a aquellos supuestos en los que lo que potencialmente se busca subvertir es un régimen autoritario y no respetuoso con los derechos humanos[216].

			De hecho, únicamente en el entorno de los estados autoritarios o dictatoriales tendría sentido hablar de delitos políticos en un sentido verdadero, entendiendo como tales aquellos tipos penales integrados por conductas en las que no hay un bien jurídico protegido más allá del blindaje del sistema imperante. Se trataría de los casos de discrepancia ideológica reprimida en los que se persigue al disidente por sus ideas, a la que se les niega tanto su legitimidad como el derecho a expresarlas[217]. Como indica García Valdés, en estos supuestos lo penado son las simples «libertades públicas patrimonio de la democracia, de suerte tal que son las propias leyes del Estado las que actúan como un factor criminógeno ante la ausencia de cauces de ejercicio pacifista de aquellas»[218].

			En este sentido, sería en relación con este tipo de conductas respecto de las que tendría sentido emplear las amnistías o los indultos en los contextos de justicia transicional, medidas que quedarían constituidas como una forma de reparación a las víctimas frente a lo injusto del tratamiento recibido[219].

			En cualquier caso, una cosa es que en los estados autoritarios –donde tiene lugar una criminalización de toda actividad política que no se integre bajo el discurso dominante– las fronteras entre la simple disidencia política y el terrorismo se atenúen[220], y otra que desaparezcan. De hecho, en la medida en que el terrorismo puede ser definido como una estrategia de comunicación consistente en la instrumentalización violenta de los individuos a efectos de alcanzar una finalidad subversiva, nada impide que también pueda ser utilizada en el marco de un estado autoritario[221].

			A este respecto, cabe plantearse si los actos susceptibles de ser calificados como terroristas en este contexto merecerían un reproche objetivo semejante al que reciben en el marco de un Estado democrático. Como he señalado anteriormente, uno de los aspectos que convertiría a los delitos de terrorismo en especialmente graves reside en emplear la violencia como medio con el que conseguir la satisfacción de una reivindicación que podría alcanzarse a través de los cauces institucionales habilitados. En este sentido, este «fragmento político del injusto» –si así quiere denominarse– requeriría que el Estado contra el que en última instancia se dirige la violencia esté constituido bajo la forma de un ordenamiento democrático[222].

			En los estados autoritarios, el desvalor de los actos de terrorismo sería menor, pues no parece razonable predicar la existencia de un injusto equivalente cuando, en estos escenarios, no existe una manera alternativa de promover un cambio en el sistema político[223].

			En consecuencia, nótese que, a mi juicio, el motivo del menor desvalor no diferiría del fundamento por el que se renunciaría a la pena en los supuestos de mera discrepancia ideológica: el principio de exclusiva protección de bienes jurídicos y, derivado de aquel, la no lesividad de la conducta catalogable como delito político puro[224]. Tomando como prototipo de esta última categoría el delito de rebelión[225], puede advertirse que en un Estado dictatorial lo protegido por aquel no sería más que la seguridad de los gobernantes, la cual quedaría completamente equiparada a la seguridad interior del Estado[226]. En este sentido, resulta muy discutible que esta última pueda constituir un bien jurídico propio desvinculado de la legitimidad que le otorga la forma democrática adoptada por el Estado[227].

			En cualquier caso, parece obvio que no podría efectuarse una renuncia completa a la pena, pues el desvalor de cada uno de los actos no desaparecería por completo. Si con la finalidad de alcanzar un cambio de sistema, la organización subversiva ataca e instrumentaliza a determinados individuos, el injusto de los delitos comunes, agravado por el fenómeno de la cosificación, seguirá existiendo[228].

			Una cuestión interesante en la que no me puedo detener en exceso, pero que me gustaría dejar apuntada, es la referida a hasta qué punto estaría justificado emplear la violencia contra las personas con el objeto de subvertir un Estado autoritario. En este sentido, un sector de la doctrina aboga por distinguir entre terrorismo y violencia de resistencia o de emancipación frente a Estados totalitarios[229]. Desde esta perspectiva, el terrorismo conectaría con el llamado derecho de resistencia de los pueblos –concebidos como entidades distintas al Estado–, como una última opción a la que recurrir con el fin de proteger sus derechos y su autodeterminación frente a un régimen opresor[230]. Este derecho a la resistencia vendría a actuar como una causa de justificación cuando la violencia fuera empleada respecto de determinados sujetos pasivos, a saber, cuando se victimizara únicamente a los «agentes eficaces de la tiranía»[231].

			Al margen de cuestiones filosóficas referidas a si la lucha por los derechos humanos puede desarrollarse, precisamente, a partir de su vulneración[232], el mantener la imposición y ejecución de la parte de la pena correspondiente al injusto común se fundamentaría a partir de las razones utilitaristas de mantenimiento de la cooperación alegadas en esta investigación. Concretamente, sobre la base de evitar –como así sucedió durante el S. xix– transmitir un mensaje a futuro en el que se reconozca que la lesión indiscriminada de bienes jurídicos personalísimos es un medio válido para alcanzar determinados objetivos.

			En este sentido, la historia de la restricción normativa del delito político –a efectos de limitar la extensión de sus beneficios– se explica, precisamente, por las consecuencias derivadas de la excesiva benignidad jurídico-penal inicial. Y es que, en su miopía primigenia, el Estado liberal no fue capaz de imaginar que había dado a luz a una figura que, años más tarde, se volvería en su contra. De esta forma, en vista del creciente número de atentados indiscriminados cometidos en el marco de las contrarrevoluciones anarquistas, nihilistas y comunistas –movimientos que, más allá de la igualdad formal, buscaban garantizar una efectiva igualdad material para todos los ciudadanos– los Estados liberales comenzaron a excepcionar la cualidad política a delitos que, a priori, la poseían[233]. Así sucedió, por ejemplo, en relación con el delito de atentado contra el jefe de Estado[234] o los actos vinculados al terrorismo anarquista[235].

			2.2 Sobre la trascendencia de los motivos de la organización

			Una última cuestión que considero significativa es la referida a si la finalidad específica perseguida por la organización desempeñaría algún rol relevante a la hora de beneficiarse de o establecer un sistema de medidas premiales en escenarios de violencia subversiva. Concretamente, el interrogante residiría en determinar en qué medida sería necesario que la organización subversiva actúe de modo altruista, esto es, que busque implantar un régimen con mayor grado de libertad, igualdad y garantías sociales que el existente[236].

			A este respecto, ya he defendido que, en lo relativo a los beneficios históricos asociados a la delincuencia política, el fundamento debe encontrarse no en el plano subjetivo, sino en el plano objetivo, en consideraciones propias del principio de lesividad y de exclusiva protección de bienes jurídicos. Dentro de este razonamiento, que la organización subversiva obre impulsada por la finalidad de democratizar la sociedad o de retrotraerla a un sistema aún más represivo resultaría completamente indiferente.

			Asimismo, considero que el ánimo altruista tampoco posee un rol esencial en la construcción de justificaciones alternativas de la renuncia a la pena. Por un lado, cuando la violencia subversiva alcanza una intensidad tal que puede hablarse de la existencia de un conflicto armado, el fundamento de las potenciales medidas premiales sería, como he desarrollado en este trabajo, de corte utilitarista[237]. La renuncia a la pena obedecería a la ausencia del necesario monopolio sobre la violencia y, en consecuencia, a la necesidad de reconstruir el contrato social a partir de la lógica de la prevención en dos tiempos aquí defendida.

			De hecho, esta lógica también permite explicar por qué se pueden realizar mayores concesiones –aceptándose incluso, la renuncia a la totalidad de la pena– en los delitos objetivamente políticos. Y permite hacerlo sin acudir, como así ha hecho un sector de la doctrina, a la lógica kantiana según la cual el Estado puede hacer uso del derecho de gracia respecto de los delitos en los que es el propio Estado el lesionado[238]. A mi parecer, este argumento resulta insuficiente, pues en la medida en la que en todo delito el ofendido primigenio es la sociedad, podría hacerse extensivo a cualquier delito, incluyendo aquellos que lesionaron bienes jurídicos personalísimos[239].

			Por el contrario, aquello que justificaría una mayor benignidad residiría, a mi juicio, en que se trata de delitos que protegen exclusivamente bienes jurídicos colectivos que «flanquean» a los individuales[240]. Sería la lesión a estos bienes jurídicos de naturaleza individual la que mayor daño causaría al sistema cooperativo, y, por ello, el imperativo de castigo –y su intensidad– sería mayor. Esto también permitiría explicar que los beneficios se extendieran a aquellos delitos conexos en los que tampoco existe un bien jurídico personalísimo lesionado[241]. De hecho, incluso podría plantearse si con la punición de estos últimos, no quedaría también, y en cierto modo, reafirmada la vigencia de los bienes colectivos que los flanquean[242].

			En este sentido, el argumento del altruismo parece tener más que ver con razones puramente pragmáticas que con la justificación que de fondo subyacería en el recurso a las medidas premiales. De una parte, la bondad de la causa puede favorecer que el Gobierno de turno se muestre más favorable a iniciar una negociación que, por ejemplo, conduzca al cese de las hostilidades y al establecimiento de un sistema transicional[243].

			De otra, se presume –y creo que es una presunción válida– que resulta más sencillo llegar a una transacción con quien obra motivado por el ideal de mejorar las condiciones de vida de la masa que con aquellos que –como sucede por ejemplo con los llamados señores de la guerra en África u organizaciones de narcotráfico en Latinoamérica– lo hacen movidos por el ánimo de lucro propio. Y es que, en este último caso, la organización y sus miembros tienen mucho más que ganar manteniendo el conflicto activo que renunciando al uso de la violencia[244]. Así, empleando una vez más el escenario colombiano como ejemplo, el expresidente Juan Manuel Santos habría afirmado, siempre según la misiva de Henry Acosta dirigido a los líderes de las FARC-EP, que «poco a poco, ustedes se van quedando sin ideólogos, porque el Secretariado está ya Sesentón y negociar después con gente que solo entiende la guerra será más complicado»[245].

			En cualquier caso, se trata, como he señalado, de cuestiones relacionadas con la potencial operatividad práctica de la lógica de la renuncia a la pena y la prevención en dos tiempos aquí señaladas. De esta manera, si se consiguiera, por ejemplo, que los miembros del Cartel de Sinaloa –el cual posee armamento militar y domina una parte del territorio en México– cesara en su empeño de constituir un orden normativo al margen del Estado, aceptara abandonar su actividad delictiva, reconociera los hechos cometidos y aportara verdad sobre determinados episodios aun por esclarecer, considero que no debería haber ningún problema en extrapolar la lógica utilitarista de la renuncia a la pena aunque sus actuaciones hubieran estado exclusivamente impulsadas por el ánimo de enriquecerse.

			III. NECESIDAD DE PACIFICACIÓN Y RENUNCIA A LA PENA ORDINARIAMENTE ESTABLECIDA. UNA COMPARATIVA ENTRE EL CONFLICTO ARMADO INTERNO Y EL TERRORISMO SUBVERSIVO

			Descartada la posibilidad de extrapolar al terrorismo el fundamento que históricamente subyacía en la renuncia a la pena en los llamados «delitos políticos», ha de valorarse su encaje en la lógica premial de la justicia transicional. Resulta oportuno volver a recordar que la renuncia a la pena ordinariamente establecida quedaría justificada por una suerte de estado de necesidad estatal en el que las limitaciones al castigo habrían de superar un juicio de ponderación[246]. Para ello se requeriría, en primer lugar, la existencia de intereses legítimos que alcanzar y la idoneidad del conjunto de medidas adoptadas por el Estado para satisfacerlos[247]. Sobre este primer punto ha versado la primera parte de esta investigación, por lo que me remito completamente a ello.

			Junto a lo anterior, también se requeriría, en segundo lugar, la concurrencia de una necesidad en sentido estricto, esto es, la no existencia de otras alternativas que permitieran alcanzar aquellos intereses con un coste menor para el Estado[248]. El objetivo de las siguientes páginas será, precisamente, contraponer la necesidad existente en los supuestos de conflicto armado interno con la presente en el marco del terrorismo.

			1. El conflicto armado interno como escenario de necesidad

			Analizar las diferencias y similitudes existentes entre el terrorismo subversivo y los escenarios de conflicto armado interno o no internacional[249] no es un mero pasatiempo dogmático, sino un esfuerzo que considero ineludible en esta investigación. Si la posibilidad de poner fin a un conflicto armado interno legitimaría utilitariamente el renunciar de manera extraordinaria a una gran parte de la pena, entonces habrá que determinar en qué medida el terrorismo realmente constituye una situación de necesidad comparable.

			A estos fines, lo primero que resulta imperativo es disponer de una noción de conflicto armado interno que contraponer al concepto jurídico-penal de terrorismo previamente desarrollado. A este respecto, como punto de partida tomaré el concepto de conflicto armado interno presente en el derecho positivo internacional y en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales. No obstante, ya puedo adelantar que, a mi juicio, muchos de los criterios empleados por los tribunales penales internacionales para determinar su existencia resultan insatisfactorios para distinguirlo ya no del terrorismo, sino de fenómenos de violencia organizada limítrofes.

			Precisamente por ello realizaré una serie de consideraciones de lege ferenda referidas a los elementos que considero verdaderamente determinantes a la hora de articular un concepto de conflicto armado interno que pueda desempeñar un rol instrumental como criterio de necesidad en la renuncia a la pena[250]. En este sentido, la noción de conflicto armado interno será construida de con una doble finalidad. Por un lado, para definir una serie de elementos que ayuden a concretar la abstracta idea de «anomalía o no existencia de un monopolio en el uso la violencia» que he empleado para caracterizar el contexto de necesidad estatal y que justificaría utilitariamente el recurso a medidas premiales. Por otro lado, para determinar en qué medida estos se encuentran presentes en los escenarios de terrorismo subversivo. La contraposición del terrorismo con otros fenómenos de violencia subversiva como la guerra de guerrillas tendrá una enorme relevancia en este punto.

			1.1 El conflicto armado interno en el derecho positivo

			A la hora de dictaminar en qué medida el terrorismo es un fenómeno equivalente o no a la guerra, el examen de los parámetros asociados a la idea de conflicto armado en el derecho internacional positivo puede resultar de gran ayuda. Sin embargo, ya de inicio debe resaltarse lo siguiente: la regulación del conflicto armado interno en el derecho internacional es manifiestamente caótica. Las disposiciones de DIH conviven con otras de Derecho penal internacional sin que quede claro cuál es la relación entre ambas o, de ello derivado, si por conflicto armado interno debe entenderse lo mismo bajo cada una de ellas. Ello obliga a exponerlas brevemente con el fin de clarificar su contenido y la interrelación existente.

			1.1.1 El conflicto armado en el DIH

			El art. 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra contiene una de las primeras menciones al conflicto armado interno dentro del DIH. En este precepto se recoge la obligación de las Altas Partes Contratantes de aplicar determinadas disposiciones de DIH en el contexto de un «conflicto armado que no sea de índole internacional». Este artículo no dispone una definición positiva sobre el conflicto armado interno y únicamente recoge una caracterización negativa, contraponiéndolo a aquel que tenga carácter internacional. En cualquier caso, como desarrollaré más adelante, la jurisprudencia de los tribunales ad hoc –especialmente el TPIY– ha tratado de dotar de contenido a esta disposición.

			Sí posee un mayor grado de desarrollo la noción contenida en el art. 1.1 del PA II. Al igual que el art. 3 común, comienza fijando un límite superior: no son conflictos armados internos aquellos que sean conflictos armados internacionales según el art. 1 del PA I. Inmediatamente después otorga una serie de criterios que definirían las situaciones que cualificarían como conflicto armado interno, a saber: aquellas que «(se) desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo»[251]. Asimismo, en su segundo apartado, se establece un umbral inferior de exclusión de supuestos, quedando fuera de la noción de conflicto armado «las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporádicos y aislados de violencia y otros actos análogos»[252].

			En cuanto a la relación entre ambas disposiciones del DIH, existe un elevado consenso en considerar que: i) el umbral inferior de exclusión del art. 1.2. PA II también resulta de aplicación al art. 3 común[253]; ii) pueden existir situaciones que, sin cumplir alguno de los criterios mencionados en el art. 1 PA II, cualifiquen como conflicto armado interno bajo el ámbito material del art. 3 común[254]; iii) si una situación de hecho satisface las condiciones del art. 1.1 PA II, también constituirá un conflicto armado interno bajo el art. 3 común[255].

			1.1.2 El conflicto armado en el Estatuto de Roma

			El ER realiza una aproximación al concepto de conflicto armado que guarda ciertas similitudes con la efectuada por el DIH, aun cuando difiere en determinados aspectos. Así, el art. 8.2.c) ER castiga como crimen de guerra las violaciones graves al art. 3 común en caso de «conflicto armado que no sea de índole internacional». Al igual que sucedía con el art. 3 común, no ofrece mayores criterios para la calificación como conflicto armado interno que su contraposición con aquellos conflictos armados de carácter internacional[256]. Sin embargo, y a diferencia de este último, el ER sí establece explícitamente, en su art. 8.2.d), un umbral inferior de exclusión respecto a disturbios y situaciones similares[257].

			Junto al precepto anterior, el art. 8.2.e) ER también tipifica como crimen de guerra aquellas «otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de índole internacional». El art. 8.2.f) ER delimita el ámbito de aplicación de la disposición anterior de manera novedosa: no solo reitera la formula del art. 8.2.d.) ER –como umbral que excluye tensiones y disturbios interiores–, sino que incluye, por primera vez en el estatuto de un tribunal internacional, determinados criterios para dotar de contenido a la noción de conflicto armado interno. Así, el art. 8.2.e) ER resulta de aplicación a aquellos conflictos que «tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos»[258]. Aun cuando el tenor literal no lo explicita, no sería necesario que estos grupos ostenten la misma nacionalidad[259].

			Esta fórmula –posteriormente reproducida en los estatutos de otros tribunales internacionales[260]– fue tomada de manera literal por los redactores del ER de la desarrollada originariamente por el TPIY en su jurisprudencia[261] y posteriormente también acogida en las resoluciones del TPIR[262].

			La cuestión reside entonces en cómo conectaría la regulación del ER con las disposiciones del DIH, sin que pueda pasar desapercibido que el conflicto armado no internacional aparece mencionado en dos disposiciones diferentes del ER. La jurisprudencia de la CPI ha establecido expresamente lo siguiente: i) que la noción de conflicto armado interno del art. 8.2.c) ER se corresponde con la recogida en el art. 3 común[263]; ii) que, para determinar la existencia de un conflicto armado bajo el art. 8.2.e) ER, no es necesario satisfacer los requisitos que impone el art. 1.1 PA II[264].

			Sin embargo, resulta más dudoso que exista una equivalencia entre los arts. 8.2.c) y 8.2.e) ER, pues no queda claro hasta qué punto la exigencia en este último de un carácter «prolongado» resulta también aplicable al primero o supone, por el contrario, el establecimiento de un tercer tipo de conflicto armado interno con un umbral de intensidad mayor al del art. 3 común, pero menor al del art. 1.1 PA II[265]. La CPI tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este extremo en el Caso Bemba. Sin embargo, tanto la Sala de Cuestiones Preliminares II, como la Sala de Primera Instancia III de la CPI dejaron pasar la oportunidad bajo el pretexto de que era una cuestión que carecía de relevancia para la decisión en concreto[266].

			A mi parecer, hay buenos motivos para ubicarme junto a quienes defienden una interpretación unívoca de la noción de «conflicto armado interno» bajo el ER y su correlación con el art. 3 común[267]. Para empezar, la jurisprudencia del TPIY y del TPIR vincula el concepto de conflicto armado interno en ella desarrollado –que, no se olvide, supone la fuente originaria de la que se toma la definición del art. 8.2.f) ER– al art. 3 común[268]. Del mismo modo, el art. 14.2 de la Law on Specialist Chambers and Specialist Prosecutor´s Office, que regula el funcionamiento del Tribunal Especial para Kosovo, establece que la definición de conflicto armado no internacional en él recogida –idéntica a la establecida en el art. 8.2.f) ER– se aplica tanto a su art. 14.1.c), equivalente al art. 8.2.c) ER, como a su art. 14.d), que se corresponde plenamente con el art. 8.2.e) ER. Además, en el Caso Bemba, la Sala de Primera Instancia III de la CPI afirmó que el requisito de «grupo armado organizado», previsto únicamente en el art. 8.2.f) ER, resultaría también de aplicación al art. 8.2.c) ER[269]. Esto último es visto por un sector de la doctrina como un indicio de que la CPI se inclina por una definición uniforme de conflicto armado interno[270].

			Y es que establecer un umbral inferior al del art. 8.2.f) –que ya rebaja considerablemente las exigencias contenidas en el art. 1.1 PA II– puede llegar a atentar contra la soberanía estatal, en tanto los supuestos potencialmente subsumibles difícilmente entrañarían un peligro para la paz y seguridad internacionales o llevarían asociado un especial injusto, emanando serias dificultades para justificar su tipificación como delito internacional y la consecuente intervención de un tribunal internacional[271]. En consecuencia, muy probablemente, la regulación en distintos apartados en el ER respondería más a una farragosa redacción y a concesiones diplomáticas hechas durante la fase de negociación que a una verdadera voluntad de establecer diferentes umbrales de intensidad[272].

			1.2 El establecimiento de un umbral de exclusión: los criterios de organización e intensidad

			Esquematizado el contenido de las disposiciones del DIH y del Derecho penal internacional puede alcanzarse una primera conclusión: no existe en el derecho positivo una definición unívoca de conflicto armado interno. El ordenamiento internacional únicamente dispone un espacio conceptual delimitado de manera negativa por un umbral superior y un umbral inferior de exclusión de supuestos. Desde la perspectiva del umbral superior, no son conflictos armados internos aquellos de carácter internacional. Se trata de una distinción que no interesa en esta investigación. Así, existen tanto legislaciones nacionales que suprimen esta diferencia[273], como autores que la reducen únicamente al carácter estatal o interestatal del conflicto[274], por no ser la intensidad en las hostilidades o el grado de organización de las partes relevantes en la distinción[275].

			Sí interesa destacar que, en atención al principio de la libre determinación de los pueblos, los conflictos armados entre la metrópoli y la potencia colonial son calificados de internacionales[276], al entenderse «que el territorio colonial goza de una condición jurídica distinta y separada de la del territorio metropolitano»[277].

			Sí resulta de mayor interés el umbral inferior de exclusión, esto es, el colindante con las meras tensiones y disturbios internos, así como otros actos esporádicos y aislados de violencia. Nuevamente, no hay una definición relativa a qué debe entenderse por tensiones o disturbios internos. Desde la doctrina se ha propuesto que mientras las tensiones serían una suerte de fase inicial en la que se producirían detenciones dentro de un contexto en el que no hay acciones hostiles, los disturbios sí conllevarían actos de violencia de una cierta gravedad sobre la persona y/o bienes, con una cierta duración temporal[278]. No obstante, esto solo resuelve el problema parcialmente, pues cabe plantearse cómo diferenciar estas situaciones de hecho que sí implican el empleo de la violencia, pero que no cualifican como conflicto armado, de aquellas otras que sí lo hacen.

			En este punto cobran especial relevancia las exigencias establecidas por el art. 1.1 PA II y las desarrolladas por la jurisprudencia internacional en torno al concepto de conflicto armado desarrollado por el TPIY en el caso contra Duško Tadić y plasmadas en el art. 8.2.f) ER –que, como he defendido, se correspondería con el contenido en el art. 3 común–. Así, solo calificarían como conflicto armado interno aquellas situaciones que reúnan determinados criterios objetivos de organización e intensidad[279]. Sería la satisfacción de estos estándares la que, a juicio del TPIY, permitiría discernir los escenarios de conflicto armado interno de los supuestos de terrorismo[280].

			Nótese que, al vincularse a parámetros objetivos, la calificación de una situación como conflicto armado interno es independiente de su reconocimiento formal por los Estados o de la legitimidad de las partes[281]. Y ello porque cabe imaginar que los Gobiernos tenderán mayoritariamente a negar su existencia[282] pues de lo contrario estarían admitiendo, en cierto modo, su impotencia para contener la situación, lo que debilitaría su posición política[283]. Asimismo, la admisión de su existencia también parece llevar asociado un reconocimiento de la legitimidad del contendiente[284], por lo que no resulta extraño que muchos Gobiernos prefieran calificar el fenómeno como «terrorista», en atención al fuerte componente peyorativo del término[285].

			En cualquier caso, dentro de este espacio de juego conceptual, encontramos exigencias de muy distinta magnitud en atención a si se emplean los criterios del art. 1.1 PA II –lo que aquí denominaré noción restringida de conflicto armado[286]– o se hace uso de los contenidos en la jurisprudencia del TPIY y el TPIR, y plasmados en los arts. 8.2.d) y 8.2.f) ER –lo que denominaré noción amplia[287]–. Al análisis de unos y otros se dedican las siguientes páginas.

			1.2.1 El criterio organizativo: la existencia de un grupo armado organizado

			La existencia, en una mayor o menor extensión, de una organización armada es, valga la redundancia, una condición indispensable de los conflictos armados internos[288]. Sin embargo, las disposiciones de derecho internacional difieren en las cualidades que deben reunir las organizaciones que participen en las hostilidades. Bajo la noción restringida del art. 1.1 PA II es necesario que, en todo caso, participe una entidad estatal. El precepto toma así como referente escenarios en los que las entidades combatientes tienen un estatus jurídico fundamentalmente desigual –fuerzas armadas del Estado contra fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados–, quedando excluidos todos aquellos conflictos entre grupos armados organizados no estatales[289].

			Parece evidente que se trata de una exigencia que debe considerarse desfasada. La facilidad de adquirir armamento ligero a costos cada vez más reducidos –no solo económicos, sino de aprendizaje de uso– ha producido una «desestatización de la guerra», de manera que el Estado ha perdido el monopolio sobre esta última[290]. En cualquier caso, esta limitación es superada por la noción más amplia de conflicto armado, bajo la que sí caben conflictos exclusivos entre grupos no estatales organizados[291].

			Empero, la desestatización de la guerra no implica que cualquier tipo de organización pueda ser parte de un conflicto armado. Los entes colectivos no estatales deben satisfacer una serie de criterios relacionados con su estructura y densidad. Como parámetro que impone un estándar más elevado, los actores no estatales habrían de poseer una estructura jerárquica, lo que viene representando por la condición recogida en el art. 1.1 PA II referida a que «actúen bajo un mando responsable». Existe cierto consenso en que el nivel de jerarquía no tendría por qué corresponderse con el propio de la organización militar estatal[292], pero sí debe permitir planear y llevar a cabo operaciones militares sostenidas y concertadas e imponer disciplina en nombre de la autoridad de facto[293].

			Una de las principales cuestiones reside en si la existencia de este «mando responsable» también sería exigible bajo una noción amplia de conflicto armado. En principio, es posible encontrar jurisprudencia de la CPI que parece prescindir de él, considerando suficiente la existencia de un grado de organización tal que permita llevar a cabo «acciones militares prolongadas»[294]. Sin embargo, a mi juicio –y más allá de que la propia jurisprudencia de la CPI no es pacífica[295]– la existencia de cierta jerarquía y un mando responsable seguiría siendo necesaria incluso bajo el paraguas de la noción más amplia.

			La Sala de Primera Instancia de la CPI ha enumerado un listado no exhaustivo de criterios para determinar el grado suficiente de organización de un grupo. Aunque ninguno de ellos resulta individualmente decisivo, sí que puede afirmarse que la renuncia a la idea de jerarquía sería únicamente aparente. Ello parece evidente cuando se habla de la presencia de un determinado «grado de jerarquía interna del grupo» o –aún más meridiano– de «estructuras de mando»[296]. También cuando se afirma que la estructura colectiva debe ser capaz de imponer el cumplimiento del DIH a partir de un sistema disciplinario[297].

			La misma conclusión puede alcanzarse si se atiende a muchos de los criterios empleados por el TPIY. Así, en relación con el Ejército de Liberación de Kosovo, el Tribunal consideró como indicios válidos de que aquel había alcanzado un grado de organización suficiente: la existencia de una estructura oficial de mando conjunto encargada de coordinar las acciones, con un cuartel general, zonas de operación designadas y obligación de informar al superior jerárquico para poder operar[298]; una regulación estatutaria que definía deberes y obligaciones y creaba una cadena de jerarquía que obligaba a la obediencia y al respeto de las órdenes[299]; o el establecimiento de una policía militar, responsable de la disciplina de los soldados[300].

			1.2.2 El criterio de la intensidad: cualificación temporal y material de la violencia

			Al igual que sucedía en relación con el criterio organizativo, también el factor de intensidad del conflicto viene definido de manera distinta en atención a si se hace uso de la noción restringida o la noción amplia de conflicto armado interno. Así, bajo el art. 1.1 PA, el criterio de la intensidad queda asociado a la exigencia de que sobre una parte del territorio se ejerza un control tal que permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el PA II. Por el contrario, bajo la definición contenida en el art. 8.2.f) ER –y, recuérdese, coincidente con la desarrollada por la jurisprudencia del TPIY y el TPIR– la intensidad queda asociada a que el conflicto posea un carácter «prolongado».

			En primer lugar, merece la pena detenerse brevemente en el análisis de los adjetivos «prolongado» y «sostenido». Ambos calificativos parecen cualificar la violencia en un sentido temporal[301]. Sin embargo, y a pesar de que en ocasiones la propia jurisprudencia de la CPI ha equiparado ambos términos[302], el significado asociado a cada uno de ellos sería distinto. Por «sostenidas» habría de entenderse aquellas hostilidades que se mantienen de manera continua y persistente en el tiempo[303]. Por el contrario, para que las hostilidades fueran «prolongadas», el carácter «sostenido» no sería necesario[304]. Sería suficiente una cierta recurrencia en los actos[305], esto es, que no fueran aislados o esporádicos, sino repetidos durante un determinado periodo de tiempo[306], aun cuando se admitirían determinados periodos de calma o de interrupción en las hostilidades[307]. Así, el carácter «sostenido» llevaría asociado una mayor exigencia, en tanto adicionaría a la extensión en el tiempo la necesidad de que las hostilidades se llevan a cabo de manera ininterrumpida.

			Junto a esta cualificación temporal coexistiría una cualificación material de la violencia. En relación con la noción más amplia de conflicto armado interno, esta dimensión material ha sido derivada a partir de desnaturalizar el término «prolongado», considerando que un conflicto satisface esta exigencia cuando presenta caracteres que poco o nada tienen que ver con una perspectiva temporal. Así, algunas de las condiciones objetivas empleadas para determinar ese carácter prolongado han sido: el control territorial[308]; la extensión dilatada en el territorio y en el tiempo de los enfrentamientos que se llevaron a cabo[309]; si el conflicto ha atraído la atención del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas[310]; el aumento del número de fuerzas gubernamentales implicadas en el conflicto[311]; la movilización y la distribución de armas entre ambas partes del conflicto[312]; el incremento en los enfrentamientos armados[313]; el número de personas que toman parte en las actividades[314]; el número de víctimas[315]; o, relacionado con ello, si se ha producido un gran desplazamiento de personas[316].

			Un umbral de intensidad más elevado exigiría la noción de conflicto armado del art. 1.1 PA, bajo el que se exige que la organización tenga la capacidad de ejercer un control tal que la permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el PA II. Nótese que este dominio sobre una parte del territorio no forma parte de la «noción amplia» recogida en el art. 8.2.f) ER. La jurisprudencia de la CPI ha rechazado expresamente que se trate de un criterio necesario a los efectos de determinar su existencia, reduciéndolo a la categoría de indicio determinante de la capacidad de grupos armados organizados de llevar operaciones militares durante un periodo de tiempo prolongado [317]. Del mismo modo, también la jurisprudencia del TPIY emplea el control sobre el territorio únicamente como un indicio más de la intensidad del conflicto[318].

			1.3 Crítica conclusiva: una amplitud disfuncional

			Del análisis desarrollado puede colegirse que en el derecho internacional –principalmente a partir de la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales– el concepto de conflicto armado interno está siendo progresivamente flexibilizado. Así, a mi parecer, muchos de los indicios empleados resultan de escaso valor para determinar la existencia de aquel. Algunos, como el referido a si el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha realizado algún pronunciamiento sobre el conflicto, son excesivamente formalistas. Otros, como el número de víctimas, de personas que participan en las hostilidades o de miembros de las fuerzas gubernamentales que participan en el conflicto, introducen umbrales numéricos indeterminados que, consecuencia del problema de gradualidad que arrastran[319], acaban siendo arbitrarios.

			Esta tendencia a suavizar sucesivamente los contornos del concepto puede enmarcarse en la denominada «crisis de identidad» que atravesaría el Derecho penal internacional[320] y que derivaría, en gran parte, de operar con asunciones normativas que provienen del DIH[321]. En tanto nacido y pensado como instrumento que maximizaría la protección de sus beneficiarios[322], el DIH presentaría siempre un sesgo sobreinclusivo, en el que se optaría por la interpretación más amplia posible[323]. Sin embargo, esta práctica resulta difícilmente compatible con los principios esenciales del Derecho penal tradicional –principio de legalidad, principio de culpabilidad y la exigencia de proporcionalidad en la pena de él derivada[324]–, que obligarían a efectuar una interpretación más restrictiva de los tipos[325].

			En el supuesto específico del conflicto armado interno, una relativización tan elevada de los criterios de organización e intensidad resulta jurídico-penalmente insostenible. Por un lado, porque difícilmente permite discernir los escenarios de conflicto armado interno de otros fenómenos de violencia organizada limítrofes. Derivado de ello, se torna entonces realmente complicado definir la relación existente entre los crímenes de guerra –competencia de la CPI e imprescriptibles– y los delitos de terrorismo en sentido estricto.

			Por otro lado, una exégesis tan excesivamente amplia pondría en duda su utilidad como criterio de necesidad en los escenarios transicionales. Resulta imperativo que la idea de conflicto armado refleje de manera estricta la necesidad latente, al menos si se quiere dotar al concepto de una verdadera relevancia instrumental. A la articulación de una noción de conflicto armado interno que pueda cumplir dichas funciones dedico las siguientes páginas.

			

	




2. Articulación de un concepto jurídico funcional de conflicto armado interno a efectos transicionales

			2.1 La insuficiencia del elemento organizativo como criterio distintivo autónomo

			A pesar de que es posible encontrar en la jurisprudencia penal internacional alguna sentencia en la que explícitamente se afirma que bastaría con la presencia de un determinado grado de organización para establecer la existencia de un conflicto armado, considero que, en puridad, el requisito organizativo no constituye un elemento distintivo autónomo. Si la dimensión organizativa de las hostilidades –con independencia de la intensidad material de la violencia alcanzada– fuera un criterio suficiente, el umbral inferior de distinción con las meras tensiones y disturbios interiores quedaría completamente difuminado, pues nada impide –y de hecho es frecuente que así sea– que episodios de meros desórdenes públicos se encuentren alentados por grupos más o menos organizados.

			Asimismo, incluso bajo la exégesis más restrictiva –esto es, aquella que exige la presencia de un mando responsable– quedarían abarcadas las organizaciones terroristas clásicas de estructura vertical. Como podía suceder con ETA o con el IRA, en estas existía una estructura de mando jerárquica, donde imperaba una fuerte disciplina y había una división funcional de las tareas a través de distintos «departamentos» –militares, político-militares, de comunicación, etc.–[326].

			A mi parecer, el núcleo de la distinción entre los escenarios de conflicto armado interno y los supuestos de delincuencia organizada terrorista residiría en la intensidad cualitativa alcanzada por las hostilidades[327]. Que la organización deba estar dotada de un mando responsable sería una necesidad derivada de la exigencia de que la violencia alcance una determinada intensidad, pero no un criterio suficiente por sí mismo. Y es que cabe suponer que un mínimo de jerarquía es indispensable a efectos de que las hostilidades alcancen la intensidad cualitativa mínima que, como desarrollaré más adelante, considero indispensable; esto es, la «capacidad de llevar a cabo acciones militares prolongadas». Así, por ejemplo, el ISIS, allí donde ha sido capaz de alcanzar parcialmente su objetivo de establecer un Califato regido por la sharía, ha desarrollado una auténtica macroestructura militar –autodenominada «Ejército del Califato»– dirigida por un Ministerio de Guerra como estructura central[328].

			Asimismo, dentro de la lógica de la reconstrucción del contrato social y de la prevención en dos tiempos aquí defendida, este primer filtro disfrutaría de una enorme relevancia pragmática. Allí donde el conflicto permanece activo, lo primero que se requiere es el cese –al menos momentáneo– de las hostilidades. Para ello es necesario que cada una de las partes dispongan de una estructura jerárquica, en la que haya una persona o grupo de personas dotados de un nivel de autoridad tal que sean capaces de formular y declarar una abstención en las acciones militares[329]. Esta lógica resulta de muy difícil aplicación cuando, como sucede en el terrorismo yihadista, no hay una organización tangible detrás o esta se encuentra estructurada en torno a actores independientes entre sí[330].

			2.2 El carácter militar de las hostilidades

			El carácter militar de las hostilidades constituiría la primera condición cualitativa que considero relevante a efectos de determinar la existencia de un conflicto armado interno. Esta exigencia aparece expresamente recogida en el tenor literal del art. 1.1 PA II, pero no así en la definición contenida en el ER y en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales.

			Sin embargo, sí se hace referencia a esta condición en las evidencias empleadas por los tribunales penales internacionales para determinar el grado de organización «suficiente»[331]. Así, en el asunto Haradinaj, el TPIY utilizó como uno de los criterios de suficiencia organizativa el poseer una estructura tal que permita enfrentar militarmente a la contraparte[332]. Asimismo, esta condición puede entenderse implícita en otros indicios empleados a los mismos efectos por los tribunales penales internacionales como: el grado de disponibilidad de equipo militar[333]; la posibilidad de reclutar nuevos miembros y dar entrenamiento militar en centros especializados para ello[334]; la capacidad de planificar, coordinar y ejecutar operaciones militares de una determinada seriedad e intensidad[335]; y, especialmente ilustrativo, la aptitud de la organización para verse envuelta en enfrentamientos armados con las fuerzas armadas estatales[336].

			Del mismo modo, a esta exigencia pueden reconducirse algunas de las evidencias empleadas por los tribunales en su análisis de la suficiente intensidad del conflicto, entre otras: el uso en las hostilidades de armas pesadas, especialmente morteros y lanzacohetes[337]; la capacidad de las partes de establecer puntos de control militares[338]; o, muy esclarecedor, la existencia de una fuerte y eficaz resistencia a las operaciones militares y policiales[339].

			En todo caso, nótese que la capacidad de enfrentar militarmente a la contraparte se trataría de un requisito que habría de satisfacerse de manera recíproca. Así, aunque el despliegue de la fuerza militar por parte del Estado puede ser un indicio de la existencia de un conflicto armado[340], no es suficiente por sí mismo para definir su existencia[341], sino que debe ser conjugado junto a la capacidad logística y operacional del adversario[342]. Y ello porque, empleando una vez más el ejemplo de Colombia, no son raras las ocasiones en las que se ha hecho uso de la fuerza militar para reprimir legítimas protestas sociales, sin que ello supusiera, per se, que el Estado se encontraba ante un conflicto armado que le facultara a hacer uso de la violencia dentro de los estándares impuestos por el DIH.

			2.3 El ejercicio de un «control militar negativo» sobre el territorio

			Como señalé anteriormente, la necesidad de ejercer un control sobre el territorio constituye una de las exigencias para la existencia de un conflicto armado interno bajo el art. 1.1 PA II, pero no así respecto del art. 3 común, respecto del que ha quedado reducido a mero indicio del criterio de intensidad. El argumento que emplea la doctrina que está de acuerdo con esta renuncia radica en que generalizar esta exigencia estrecharía demasiado el concepto de conflicto armado, pues únicamente cubriría las guerras civiles en un sentido clásico[343]. Un rasgo característico de este tipo de conflictos sería que cada una de las partes en conflicto se apodera rápida y deliberadamente de ciertas zonas, de modo que el territorio, que hasta ese momento había estado bajo control estatal uniforme, pronto se divide en diferentes zonas[344]. Sin embargo, este requisito se ajustaría mal a otro tipo de escenarios. Así, se afirma que en la medida en que el guerrillero renunciaría voluntariamente a establecer un dominio territorial estable como estrategia de combate, empleando en su lugar una táctica de golpe y huida, exigir un control territorial supondría la exclusión de la guerra de guerrillas del contexto del conflicto armado[345].

			No obstante –y más allá de que, como desarrollaré, es más que discutible que la guerrilla no domine una parte del territorio–, estimo que existen buenos argumentos para defender que un cierto dominio sobre una parte del territorio sigue siendo necesario[346]. El control sobre el territorio siempre ha sido esencial a la hora de determinar la existencia de una posible falla en el monopolio sobre la violencia[347]. Quienes renuncian a este criterio pasan por alto que el dominio puede ejercerse en distintos grados, de suerte que bajo una misma fórmula quedarían subsumidas situaciones muy diversas entre sí.

			En su construcción ideal, el control territorial conllevaría no solo un dominio militar, sino también un «control administrativo», en la medida en la que la organización sería capaz de instaurar un tipo de gobernanza institucionalizada en determinadas áreas[348]. Un ejemplo de lo anterior lo constituye el Estado Islámico en Siria y Libia, donde ha llegado a establecer todo un sistema burocrático –mediante el que proporciona servicios públicos como el agua o la electricidad– en determinadas zonas[349]. También en Colombia, las FARC-EP fueron capaces de construir toda una administración paralela al Estado.

			Si este fuera el grado exigido en todos los casos, entonces estaría de acuerdo en prescindir del requisito del control territorial, pues acabaría arrojando un concepto desmesuradamente estrecho. Empero, en el derecho positivo, ni siquiera el tenor literal de la noción más restringida de conflicto armado interno alcanza tal nivel de exigencia. Así, el art. 1.1 del PA II «únicamente» requiere que el control sea tal que permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo. Aunque no se especifica cuánta parte debe ser controlada, considero que bastaría con un dominio relativo, esto es, puede haber zonas bajo control gubernamental, mientras que otras escaparían a su autoridad[350].

			Adviértase que también bajo esta fórmula quedarían comprendidos dos supuestos sustancialmente diferentes. Y es que tener la capacidad de aplicar el Protocolo precisaría de un grado de control mayor que el que necesario para mantener operaciones militares sostenidas. Ello porque, en el primer caso, la organización debe ser capaz de, por ejemplo, disponer de un espacio en el que ubicar eventualmente a las personas privadas de libertad o cuidar de los heridos y enfermos[351]. En consecuencia, incluso sobre áreas modestas en extensión debe haber una estabilidad en el control.

			La clave reside entonces en determinar en qué medida la intensidad cualitativa mínima –esto es, la capacidad de enfrentar militarmente a la contraparte– precisaría o no de un dominio sobre el territorio y qué grado debe alcanzar ese control. Si se atiende a los indicios que la jurisprudencia ha asociado a la dimensión militar de las operaciones, resulta muy complicado rechazar que un cierto control no resultaría, en todo caso, indispensable. A este respecto, la capacidad de dar entrenamiento militar en centros específicos, de establecer puntos de control militares o de emplear armas pesadas evocan forzosamente la existencia de un dominio sobre el territorio[352].

			Empero, no parece que el grado de control necesario sea tan oneroso como en los escenarios anteriores. En un sentido mínimo, bastaría con ejercer un «control territorial en sentido negativo», esto es, con ser capaz de impedir que la contraparte domine militarmente un área determinada por encontrarse en permanente disputa. Esto implicaría tanto la facultad de evadir, resistir o soportar las ofensivas de las fuerzas armadas estatales[353], como la aptitud para golpear y enfrentarse a aquellas de manera reiterada. La guerrilla sería, como desarrollaré más adelante, el fenómeno que daría satisfacción a este control mínimo sobre el territorio.

			2.4 ¿Cualificación temporal de la violencia?

			Una última cuestión relevante en la construcción del concepto de conflicto armado interno reside en si, además de una determinada intensidad material, las hostilidades habrían igualmente de alcanzar una cierta extensión en el tiempo. A este respecto, no pueden dejar de señalarse los problemas que presenta la cualificación temporal de la violencia y que han llevado a Ambos –y en este punto debo estar de acuerdo con él– a negar que esta dimensión pueda tener un valor prioritario, mucho menos autónomo[354], a la hora de definir la existencia de un conflicto armado interno.

			Que la extensión en el tiempo no debe ser un elemento suficiente, desconectado de otros criterios asociados a la intensidad material del conflicto, parece evidente. Ello porque nada obsta a que, por ejemplo, se produzcan manifestaciones sociales que deriven en disturbios que se extiendan durante un cierto tiempo. De la misma forma, la violencia de organizaciones terroristas como ETA o el IRA ha demostrado poseer un innegable carácter prolongado. Consecuentemente, si hubiera de definirse la existencia de un conflicto armado únicamente a partir de un criterio temporal, el umbral inferior de distinción se desvanecería por completo.

			Asimismo, incluso en aquellos supuestos en los que la violencia sí alcanza la intensidad material aquí requerida, también cabe preguntarse si resultaría adecuado exigir una cierta extensión en el tiempo[355]. En este sentido, estimo que bastaría con interpretar esta dimensión temporal de manera «mínima», es decir, como filtro a partir del cual excluir los actos esporádicos o aislados[356].

			En cualquier caso, al igual que señalé respecto del requisito organizativo, también la dimensión temporal disfruta de relevancia desde la perspectiva premial asociada a la justicia transicional. Así, la perpetuación de las hostilidades durante un tiempo lo suficientemente relevante sería un indicador del encallamiento del conflicto y, en consecuencia, de la inidoneidad del uso de la fuerza para solucionarlo. Sí, como hasta ahora he defendido, la renuncia o atenuación del castigo debe ser una medida excepcional, el carácter prolongado de las hostilidades en una intensidad determinada sería un indicio relevante de la incapacidad del Estado de reafirmar su monopolio en el uso de la fuerza y, en consecuencia, de la situación de excepcionalidad.

			3. Satisfacción mínima del criterio de necesidad: la guerrilla

			A lo largo de los apartados anteriores he tratado de elaborar un concepto funcional de conflicto armado interno. A este respecto, entiendo como tal aquel escenario de violencia organizada y reiterada en el tiempo en el que existen enfrentamientos militares entre dos o más contendientes de suerte tal que, como exigencia mínima, ambas partes ejercen sobre una determinada zona un control territorial negativo, esto es, son capaces de evitar que la contraparte domine militarmente una parte del territorio. Solo conjugando conjuntamente ambos criterios –dimensión militar y territorial– se puede obtener una noción instrumentalmente válida de conflicto armado a los fines de este trabajo. El objetivo del presente apartado será llevar a cabo un análisis de la guerra de guerrillas como escenario que daría satisfacción, en su grado mínimo, a los mencionados criterios[357].

			3.1 El carácter militar de la guerrilla

			La guerra de guerrillas no es –y esto es relevante a efectos de su ulterior distinción del terrorismo– únicamente una estrategia comunicativa llamada a agotarse en la producción de un impacto psicológico en el adversario[358], sino que es, ante todo, una estrategia militar: el guerrillero busca alcanzar la victoria debilitando la fuerza militar del enemigo[359].

			La peculiaridad de la guerrilla reside en que, en su lucha armada, renuncia a la confrontación directa, evita una suerte de batalla decisiva con el enemigo. La movilidad y la sorpresa[360], la nocturnidad[361], la ocultación y el camuflaje[362], las emboscadas[363]… se convierten en características esenciales de la lucha guerrillera. A partir de la reiteración de este modus operandi, la guerrilla es capaz de producir pérdidas regulares de combatientes y equipo militar, lo que acabaría desembocando en el abandono estatal del conflicto, al ser los costes económicos y políticos insostenibles a largo plazo[364]. De esta forma, el éxito de la violencia guerrillera habría de medirse no tanto por el impacto psicológico que cada uno de los actos provoca en el adversario, como por la cantidad de daños materiales causados al enemigo[365].

			3.2 La importancia del «control militar negativo del territorio»: el apoyo de la sociedad civil y la orografía

			Ya ha sido señalado que uno de los motivos aducidos por quienes rechazan exigir un control sobre el territorio como criterio constitutivo de la existencia de un conflicto armado interno reside en el temor a que su requerimiento conduzca a la exclusión de la guerra de guerrillas de estos escenarios. A mi juicio, esta asunción no solo provoca el efecto contrario –esto es, una situación de sobreinclusión en la que, en última instancia, se difumina de la frontera con el terrorismo[366]–, sino que parte de una premisa incorrecta.

			La dimensión territorial no puede ser desligada de la guerrilla debido a la enorme relevancia que posee dentro de su estrategia militar[367]. Un «control territorial en sentido negativo» –tal y como ha sido definido anteriormente– sobre determinadas áreas geográficas resulta inherente e indispensable en la lógica guerrillera. Por un lado, en el ataque mediante emboscadas, el guerrillero toma y mantiene una parte del territorio aunque sea efímeramente durante el día[368]. Por otro lado, el guerrillero tiene que poder llevar a cabo sus tareas de entrenamiento, autoconservación y desarrollo y, para ello, es necesario una base de operaciones[369].

			En cualquier caso, nótese que no sería necesario que la guerrilla llegue a ostentar un dominio tal sobre el territorio que llegue a implantar un sistema institucional paralelo al oficial, aun cuando en determinados supuestos así lo ha hecho[370]. Un control del territorio de tal entidad supone el escenario ideal para la guerrilla, pues le permite satisfacer las necesidades económicas –mediante el cobro de impuestos y/o la confiscación de bienes– y sociales que posibilitan el mantener en el tiempo el enfrentamiento con la contraparte[371]. Empero, como ya he mencionado, también cabría hablar de guerrilla cuando el dominio sobre el territorio se da en el sentido mínimo aquí expuesto.

			A este respecto, dos serían los principales factores que permitirían a la guerrilla ejercer un control mínimo o negativo sobre el territorio. El primero de ellos sería el referido al apoyo de la población civil. Y es que la guerra de guerrillas es, en su concepción ideal, un conflicto que libra el conjunto de la población[372]. La guerrilla no puede, en principio, hacer de la población civil su enemigo, ya que, empleando la famosa frase de Mao, «como el pez fuera del agua, [la guerrilla] no puede vivir fuera de su elemento»[373].

			Lo anterior resulta, sin duda, matizable. No existe ningún tipo de impedimento a que la guerrilla ataque directamente a la población civil con el objetivo de quebrantar la determinación de los dirigentes del bando enemigo para que así se avengan a adoptar, unilateral o negociadamente, decisiones que puedan poner fin al conflicto[374]. Empero, lo adecuado o no de dicha estrategia dependerá de la fase en la que se encuentre la lucha guerrillera. En sus inicios, la dependencia respecto de la población civil es directa y casi absoluta en términos de subsistencia[375], por lo que debería, en principio, evitar golpear a aquella de manera indiscriminada[376], limitándose a atentar contra individuos determinados del Estado enemigo[377]. Distinta sería la situación una vez la organización domina de manera estable una parte del territorio y se limita a victimizar a la población civil que habita el territorio controlado por el Estado.

			El contar con un cierto respaldo social –incluso en un sentido mínimo de no delación– facilita que los guerrilleros se desplacen de una manera relativamente cómoda, que puedan instalar depósitos de armas y aprovisionamientos en enclaves estratégicos, así como contar con lugares en los que preparar sus ataques y a los que retirarse llegado el momento[378]. Además, el arraigo entre la población civil resulta necesario a efectos de asegurar una alta rotación entre los miembros de la guerrilla que permita cubrir eventuales abandonos, capturas o muertes a lo largo del tiempo[379].

			A este respecto, el mayor o menor apoyo del que disfrute la guerrilla entre la población dependerá no solo de la existencia de represalias estatales indiscriminadas[380], sino, en gran parte, de la estructura social del país. Concretamente, de en qué medida se encuentren desatendidas determinadas necesidades básicas, así como de la ausencia de cauces institucionales que permitan dar satisfacción a aquellas[381]. No es cierto, en consecuencia, que la movilización de la población civil por parte de la guerrilla dependa de su capacidad para infundir terror. Si la tortura o el asesinato fueran condiciones para obtener el apoyo social, la guerrilla difícilmente podría existir, pues sus adversarios poseen, por regla general, «una potencia de fuego muy superior»[382]. El miedo o la intimidación pueden explicar la colaboración de unos pocos, pero, desde luego, no la movilización de una parte importante de un determinado estamento social.

			En este sentido, creo que la historia de Colombia ilustra a la perfección lo anterior. A principios de los años 60 del siglo pasado las denominadas «guerrillas de primera generación» –FARC-EP, ELN, EPL– se encontraban prácticamente derrotadas en un sentido militar. A los problemas referidos a la provisión de armamento se unió el desarrollo de una serie de políticas durante la presidencia de Carlos Lleras Restrepo que buscaban reformar la estructura agraria colombiana y que, al dar un cauce institucional a las demandas del campesinado, privaron a las diferentes guerrillas de su principal fuente de efectivos. Sin embargo, con el llamado «Pacto de Chicoral», se produjo una contrarreforma que dejó al campesinado relegado y sin alternativas, lo que fue aprovechado por las guerrillas para retomar su labor de reclutamiento y reiniciar su lucha contra el Estado[383].

			El arraigo de la organización insurrecta entre la población civil o la estructura social del país son, sin duda, elementos relevantes a la hora de iniciar y desarrollar una guerra de guerrillas. Sin embargo, hay un factor que, en mi opinión, disfrutaría de una mayor relevancia, hasta el punto de que puede convertir la estrategia guerrillera en relativamente independiente de las condiciones anteriores: la geografía del país[384]. No es casualidad que los países en los que la guerra de guerrillas ha tenido éxito sean aquellos que poseen unos rasgos geográficos que permiten a la organización permanecer lejos del alcance militar del Estado.

			La estrategia guerrillera es impracticable en países relativamente llanos, sin zonas montañosas ni áreas de densa vegetación que puedan servir como lugar de retiro y refugio[385]. La historia de la humanidad ilustra lo anterior a la perfección. No puede desconocerse el rol que la orografía ha desempeñado en el hecho de que en Afganistán hayan colapsado potencias militares del tamaño de la Unión Soviética o EEUU. El ejemplo colombiano también resulta paradigmático: un Estado que combina cordilleras escarpadas y erosionadas por la acción fluvial, con llanuras dominadas por una frondosa vegetación tropical, difícilmente puede contar con una red de comunicaciones que favorezca el control efectivo por parte de sus Fuerzas y Cuerpos de Seguridad[386].

			Mantener un conflicto a nivel militar es mucho más sencillo bajo las condiciones reseñadas. Y ello porque ni siquiera la tecnología más actual resulta completamente operativa. Por ejemplo, el bombardeo mediante drones es una estrategia que tiene pocas probabilidades de éxito en un territorio como el colombiano en el que no se puede discernir nada por debajo de un mar de árboles o de nubes. En estas circunstancias, la guerrilla puede desarrollar una guerra de posiciones convencional, entablando combates frontalmente con el adversario sin que sea necesario un elevado grado de movilidad[387].

			Bajo este tipo de condiciones no es raro que el Estado haga uso de ataques indiscriminados que infringen el ius in bello[388], y que, en última instancia, solo refuerzan la estrategia guerrillera[389], cronificando el conflicto. La lógica penal transicional, en la que se renuncia a parte de la pena a cambio de una serie de garantías de no repetición –entre las que, sin duda, debe estar la corrección de las causas que favorecieron el surgimiento de las guerrillas– y de satisfacción de los derechos de las víctimas, parece una estrategia con mayores visos de éxito en este tipo de escenarios.

			4. La necesidad en el terrorismo

			4.1 Una cuestión previa: la distorsión entre terrorismo y guerra

			A lo largo de las páginas anteriores he llevado a cabo un análisis de la guerra de guerrillas como fenómeno que daría satisfacción, en un sentido mínimo, a los criterios que determinarían la existencia de un conflicto armado interno. La finalidad de este apartado es determinar en qué medida dichos atributos se encuentran igualmente presentes en el terrorismo a efectos de constituir una situación de necesidad equivalente para el Estado que le permitiera renunciar extraordinariamente a las penas ordinariamente previstas.

			A este respecto, debe tenerse en cuenta que, de hace un tiempo a esta parte, en la esfera internacional se ha pasado de la «tradicional reticencia» a la «presteza a la hora de invocar el paradigma bélico»[390]. Así, a partir de los atentados del 11 de septiembre, comenzó a imponerse una retórica en la que el conjunto de actividades dirigidas a poner fin al terrorismo –concretamente, a la actividad de Al Qaeda– recibió la denominación de war on terror o guerra contra el terror[391].

			Esta retórica conecta con la doctrina de las denominadas «guerras asimétricas»[392] o «nuevas guerras»[393], empleada para legitimar el combatir por medios militares a las organizaciones terroristas[394]. Aunque las etiquetas son distintas, en ambos casos se estaría haciendo referencia a un mismo fenómeno. La asimetría presente hoy en día en el armamento o en el equipo militar de los contendientes[395] traería como consecuencia la ausencia de grandes combates o de frentes definidos que lleven al desgaste constante y a la subsiguiente derrota del enemigo[396]. El terrorismo quedaría configurado como un supuesto específico de conflicto armado asimétrico[397] en el que, ante el desequilibrio militar, económico y tecnológico existente, la parte en condiciones de inferioridad optaría por una estrategia de victimización directa sobre la población civil[398].

			Como consecuencia de esta dialéctica de las guerras asimétricas, los límites entre fenómenos de violencia colindantes se difuminan[399]. Así, incluso dentro de la doctrina jurídico-penal, autores como Pawlik defienden que el terrorismo habría de quedar fuera de la respuesta penal por pertenecer al ámbito de la guerra[400]. En las siguientes páginas trataré de poner en cuestión la falsa equiparación entre terrorismo y guerra a la que, a mi juicio, conduce la fundamentación de las guerras asimétricas y a la que, en cierto modo, también ha contribuido la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales a partir de la eliminación de la condición del control sobre el territorio de los criterios empleados para fijar la existencia de un conflicto armado.

			4.2 Ponderando la amenaza del terrorismo: una estrategia de provocación al poder

			A la hora de determinar en qué medida el terrorismo constituye una situación de necesidad equivalente a un conflicto armado interno, la comparación con la guerra de guerrillas –como estándar mínimo de necesidad– resulta esencial. Ello en tanto uno como otro fenómeno poseen aspectos compartidos. Así, ambos pueden ser subsumidos bajo la metacategoría de la violencia subversiva. Y es que, al igual que el terrorismo, la guerra de guerrillas ha sido históricamente concebida y empleada como estrategia a través de la que alcanzar un fin político[401]. El guerrillero se ve, a sí mismo y ante todo, como un reformador social que hace uso de la violencia ante la imposibilidad de modificar por otras vías un orden constituido al que considera injusto[402]. En este sentido, no es extraño que, debido a la carga peyorativa de la palabra «terrorista», el término «guerrillero» sea preferido por los propios implicados en la lucha contra el Estado[403].

			Del mismo modo, tanto el terrorismo como la guerra de guerrillas cuentan con una historia evolutiva común. Si bien en sus inicios eran tácticas militares complementarias al desarrollo de una guerra convencional[404], con el paso del tiempo han ganado autonomía como método de lucha irregular frente a un adversario militarmente superior[405].

			En cualquier caso, el mero hecho de compartir un origen y una determinada finalidad no implica que pueda realizarse una completa equiparación entre uno y otro. A este respecto, la mayor divergencia entre el terrorismo y la guerra de guerrillas como fenómenos subversivos propios reside en la índole de cada una de las estrategias. La guerra de guerrillas es, como he señalado anteriormente, una estrategia de carácter bélico en la que la organización aspira a debilitar la fuerza militar de la contraparte ejerciendo para ello un control negativo sobre el territorio.

			Empero, y aun cuando la organización terrorista es la primera interesada en que se militarice el lenguaje[406], dar al terrorismo la categoría de amenaza bélica es, empleando las palabras de Reinares Nestares, una peligrosa y desmesurada falacia[407]. La organización terrorista no solo es incapaz de confrontar militarmente a las fuerzas de combate regulares del Estado[408], sino que renuncia voluntariamente a alcanzar su objetivo subversivo a través del dominio militar del territorio, sobre el que es incapaz de ejercer un control mínimo[409].

			En cualquier caso, creo que es importante matizar lo siguiente: que la organización terrorista renuncie a la victoria vía cerco militar del territorio no implica que la renuncia lo sea también al territorio en sí. De hecho, en muchos de los casos, las organizaciones terroristas poseen una pretensión de dominio sobre determinadas áreas geográficas. Así, por ejemplo, el fin último del terrorismo étnico-nacionalista es consolidarse en un territorio determinado, a saber, la región de origen de la minoría supuestamente oprimida[410]. Del mismo modo, también en el terrorismo yihadista está presente una fuerte reivindicación territorial sobre el norte de África y Asia central[411].

			Por otro lado, el territorio es igualmente un factor estratégico relevante. Disponer de un espacio de retiro, formación y coordinación resulta de vital importancia para la supervivencia de las organizaciones terroristas[412]. Así, no debe desconocerse el rol que la aquiescencia de Estados como Francia o Irlanda desempeñó durante años en la capacidad operativa de organizaciones como ETA o el IRA en España e Irlanda del Norte respectivamente.

			El terrorismo, como fenómeno subversivo, no trasciende de la condición de estrategia comunicativa[413]. Ante el desequilibrio de fuerzas existente, la organización terrorista recurre al uso reiterado y generalizado de la violencia con el objetivo de producir una amenaza que actúe como equivalente funcional a la fuerza militar de la que carece[414]. Se trata de una estrategia basada en una cierta «economía de la violencia» y en una valoración racional de las relaciones de poder: con recursos materiales y personales relativamente reducidos se selecciona a un número limitado de víctimas con el fin de generar un impacto psicológico transcendente en el Estado y el resto de la sociedad[415].

			Y es que, como de manera sobresaliente puso de manifiesto Wordermann, si bien la lucha guerrillera trataría de alcanzar su objetivo último por medio de la ocupación del espacio, el terrorismo lo buscaría por medio de la ocupación de la mente[416]. Dicho de otro modo, mientras la guerrilla buscaría subvertir el orden constituido minando progresivamente la fuerza física y moral del Estado, el terrorismo sería un ataque directo y exclusivo a su fortaleza moral con un mínimo nivel de fuerza física[417].

			Las reacciones emocionales que habrían de conducir a la consecución de la finalidad subversiva ya han sido previamente analizadas. Basta recordar, muy sintéticamente, que, por un lado, uno de los objetivos sería generar una sensación de indefensión entre aquellos miembros de la sociedad identificados con el Estado enemigo al tiempo que se le anuncia a este último las consecuencias que debe asumir de no ceder a las pretensiones de la organización. Empero, como ya advertí previamente, la dimensión estratégica y comunicativa del terrorismo no se agotaría únicamente en la intimidación a la sociedad y la coacción a un determinado gobierno. Los actos de violencia de la organización también estarían dirigidos a movilizar a una parte de la población –concretamente, a aquella de la que dicen extraer su legitimación– a la lucha armada.

			En cualquier caso, que la estrategia terrorista esté dotada de un componente de racionalidad no significa que esta sea, por sí misma, suficiente[418]. Así, resulta posible señalar determinados aspectos que condicionarían su idoneidad para alcanzar el fin subversivo último. En primer lugar, en relación con la primera dimensión comunicativa –esto es, la dirigida a crear un estado de pánico en la sociedad que lleve a una potencial parálisis de la vida cotidiana con la que poder coaccionar al Gobierno–, la estrategia terrorista minusvalora el «efecto de habituación» a la violencia por parte de la población[419]. Aun cuando parte de la población puede modificar puntualmente su comportamiento como consecuencia de las acciones de la organización[420], resulta tremendamente difícil imaginar que esta última puede llegar a provocar un auténtico colapso de la vida en sociedad. De hecho, no suele ser extraño que, en lugar de ello, se despierten auténticos lazos de solidaridad entre la población y de oposición a la organización subversiva[421].

			Por otro lado, también enfrenta notables dificultades de realización la segunda dimensión de la estrategia terrorista; esto es, aquella que busca la escalada militar por medio de la movilización a la lucha armada de un sector relevante de la sociedad. Ello no solo por las potenciales limitaciones en la disponibilidad de recursos económicos y/o militares[422], sino también propagandísticos[423]. Mientras que la labor de los medios de comunicación sí es efectiva en aumentar la percepción del riesgo asociado al terrorismo –con la consiguiente modificación en el comportamiento de la población–, resulta completamente inane –e incluso contraproducente– a la hora de generar simpatía por la causa[424].

			El éxito de esta parte de la estrategia depende en último término de la respuesta estatal[425]; concretamente, de que la organización encuentre en el Estado un «cómplice encubierto»[426]. El terrorismo necesita del Estado una respuesta excesivamente represiva e indiscriminada para, de ese modo, suscitar en la población la sensación de que la organización únicamente lleva actos de violencia defensiva frente a un régimen injusto y explotador, minando así su legitimidad[427]. De este modo, acabaría germinando un sentimiento de indignación que empujaría a un enfrentamiento civil masivo y abierto contra el Estado[428]. Desde esta perspectiva, el terrorismo queda configurado, como de manera brillante señala Waldmann, como una estrategia de «provocación al poder»: busca llevar al Estado a un conflicto abierto para desacreditarlo frente a un sector de la población civil[429].

			La lógica anterior estaba presente, por ejemplo, en los postulados de la estrategia mantenida por ETA en España. Así, en su IV Asamblea, celebrada en 1965, la mencionada organización terrorista aprobó la siguiente ponencia: «supongamos una situación en la que una minoría organizada asesta golpes materiales y psicológicos a la organización del Estado, haciendo que éste se vea obligado a responder y reprimir violentamente la agresión. Supongamos que la minoría organizada consigue eludir la represión y hacer que ésta caiga sobre las masas populares. Finalmente, supongamos que dicha minoría consigue que en lugar de pánico surja la rebeldía en la población, de tal forma que ésta ayude y ampare a la minoría en contra del Estado, con lo que el ciclo acción-represión está en condiciones de repetirse, cada vez con mayor intensidad»[430].

			Nótese que, a partir de esta óptica, puede trazarse un vínculo entre terrorismo y guerra de guerrillas en el que ambos fenómenos representarían distintos estadios temporales dentro de un mismo proceso subversivo en contextos de asimetría de poder. Los actos de terrorismo representarían el punto de partida o la fase inicial[431] en la que el objetivo sería generar una respuesta desmesurada del Estado capaz de movilizar a un porcentaje suficiente de la población y así dar inicio a una guerra de guerrillas[432].

			Lo sucedido en la África neocolonial durante las décadas de 1950 y 1960 muestra a la perfección lo anterior. Organizaciones como el Frente de Liberación Nacional en Argelia comenzaron a atentar, de manera altamente selectiva, contra miembros destacados del Gobierno o de las Fuerzas de Seguridad de la metrópoli, en este caso, Francia[433]. Como consecuencia de ello se produjeron represalias indiscriminadas contra el conjunto de la población, incluyendo aquel segmento que en principio permanecía apática frente al colonialismo, lo que permitió iniciar una guerra de guerrillas[434].

			Nótese cómo terrorismo y guerra de guerrillas juegan con los tiempos del conflicto de manera diferente. Mientras el terrorismo busca acelerarlo llevando al Estado a una sobrerreacción, la estrategia guerrillera lo que busca es ralentizarlo, alargarlo lo máximo posible en el tiempo[435]. En cualquier caso, me gustaría matizar lo siguiente: la guerra de guerrillas puede ser el último estadio del proceso subversivo[436] o bien una etapa intermedia que conduzca a una guerra convencional frente a frente contra el Estado[437]. Empero, nada obsta a que, en ocasiones, la incapacidad de movilizar los recursos materiales y personales suficientes para alcanzar la fase posterior o mantener en el tiempo la lucha guerrillera hagan de los actos de terrorismo su conclusión[438].

			Asimismo, como ya he puesto de manifiesto anteriormente, tampoco existe ningún tipo de impedimento a que la guerrilla victimice a la población que no participa directamente en las hostilidades, si bien considero que en muchos de estos casos no podría hablarse de delitos de terrorismo en sentido propio, sino de delitos de terrorismo como un subtipo específico de los crímenes de guerra[439].

			En este sentido, a la hora de valorar la necesidad inmanente en este tipo de delincuencia, debe tenerse en cuenta que la estrategia terrorista encuentra en la lógica «acción-reacción»[440] sobre la que se asienta su talón de Aquiles. Una reacción moderada de los gobernantes, sin acudir a un punitivismo exacerbado y a unas medidas de seguridad extremas, puede evitar que la organización alcance el siguiente estadio en su proceso subversivo[441]. El mayor peligro que emana del terrorismo para la estabilidad del ordenamiento estatal proviene, entonces, del propio Estado[442], que no puede renunciar a determinados principios informadores del Estado de derecho o se convertirá, precisamente, en la imagen que los terroristas quieren dar de él[443]. Así, como indica Cancio Meliá, el desarrollo de una legislación antiterrorista asentada sobre los principios del denominado «Derecho penal del enemigo»[444] sería, paradójicamente, funcional a la estrategia de la organización terrorista[445].

			Y es que, como pone de manifiesto Ferrajoli, en la criminalidad política –esto es, aquella que objetivamente se dirige contra el Estado o su configuración– la razón de Estado –entendiendo como tal aquel principio normativo que hace de la conservación y acrecimiento del Estado el fin primario e incondicionado de la acción del gobierno[446]– ha justificado históricamente el recurso a este Derecho penal del enemigo[447].

			En primer lugar, el Derecho penal del enemigo puede encajar, en el plano fáctico, con la estrategia terrorista que habría de llevar a una escalada de la violencia. No solo no hay evidencias de que una mayor renuncia en las libertades lleve asociado un mayor éxito en la estrategia antiterrorista[448], sino que, como señala Galán Muñoz, la sanción de conductas alejadas de la lesión de un bien jurídico individual con penas desproporcionadas a su gravedad objetiva, puede llegar a presentar a quienes las padecen como mártires que luchan contra un sistema draconiano[449]. Este efecto puede agravarse aún más si se tiene en cuenta que, en algunos casos, el adelantamiento de la barrera jurídico penal provoca que sea un juicio eminentemente subjetivo lo que determina la diferencia entre lo punible y lo no punible[450], lo que puede reforzar la sensación de que el Estado es un ente represor si, por ejemplo, algunos de esos preceptos amenazan con introducir criterios asentados en estereotipos racistas que acaban desembocando en una afección a terceros no implicados[451].

			Al margen de la consideración anterior, sería en el plano simbólico en el que el uso de un Derecho penal del enemigo reforzaría al terrorismo como estrategia. Y no solo debido a que vendría a reafirmar en el imaginario terrorista la idea de que la organización está librando una auténtica guerra[452], sino porque desde dicha óptica los terroristas ya habrían conseguido la subversión del Estado. En la medida en la que la propia naturaleza y características del Derecho penal del enemigo socavan valores fundamentales del Estado de derecho, su uso como instrumento de combate contra el terrorismo lleva implícito un deterioro en los principios que precisamente se tratan de defender[453], deterioro que amenazaría con extenderse a todo el ordenamiento.

			Y es que el mayor riesgo asociado a este tipo de estrategias es, precisamente, la elevada posibilidad de acabar extendiéndose a personas y ámbitos no relacionados con la lucha armada de la organización subversiva. En la medida en la que el «enemigo» no posee un carácter óntico –esto es, identificable externamente– sino que se le define normativamente, pretender que ese aumento en severidad y extensión del poder punitivo puede quedar perfectamente limitado es, cuanto menos, ingenuo[454].

			En conclusión, el terrorismo no lleva asociada una necesidad equiparable a la existente en el contexto de un conflicto armado interno. La mayor victoria a la que puede aspirar el terrorismo es a que los Estados acojan regulaciones excepcionales en las que se socaven determinados derechos fundamentales para erradicarlo[455], e incluso en este supuesto, solo podrá considerarse una verdadera victoria si se entiende que la reacción desmedida de los gobernantes constituye una erosión del ordenamiento atribuible a los terroristas[456].

			Asumir lo anterior significa aceptar que el fundamento de la extraordinaria renuncia a la pena en los contextos de pacificación de un conflicto armado que continúa activo no resultaría extrapolable a los escenarios de terrorismo subversivo. Empero, ello también implica que el Derecho penal del enemigo carecería de toda legitimidad en atención a ese supuesto estado de necesidad. Esto último resulta relevante en la medida en que el Estado efectivamente haga uso de este, pues, como desarrollaré más adelante, las medidas premiales pueden resultar adecuadas como una forma de poner fin a las consecuencias de aquel derivadas una vez la organización resuelve cesar en su empeño subversivo y poner fin a la expectativa de falta de seguridad cognitiva que se le asocia[457].

			4.3 Supuestos límite: las guerrillas o milicias urbanas

			Antes de entrar en el análisis de las consecuencias jurídicas del cese en la lucha armada, es necesario exponer un supuesto de hecho que en cuanto a necesidad se encuentra, a mi juicio, a medio camino entre la guerra de guerrillas y el terrorismo: los supuestos de guerrilla[458] o milicias urbanas.

			En relación con el primero de los fenómenos, Waldmann pone en duda que pueda siquiera existir, por considerar que la lógica guerrillera resulta impracticable en las grandes ciudades[459], y ello por dos razones: en primer lugar, porque en ellas existen vías de comunicación que llegan hasta las zonas más recónditas, lo que impide que existan zonas inaccesibles para las fuerzas de seguridad, en las que las guerrillas encuentran el caldo de cultivo para su surgimiento[460]; en segundo lugar, porque, a consecuencia de la superpoblación, resulta casi inevitable dañar a terceros no involucrados en el conflicto, lo que restaría apoyo a la guerrilla entre la población civil[461].

			En atención a lo anterior, el mencionado autor considera que el futuro de la violencia subversiva pasa por el terrorismo y no por la guerra de guerrillas[462]. En este tipo de escenarios, ante la incapacidad de luchar militarmente por el dominio físico-geográfico, no queda más remedio que acudir al terrorismo y llevar el conflicto al plano comunicativo[463]. Y ello porque el terrorismo es económicamente más ventajoso: necesita menos personal y material, no requiere de unas condiciones topológicas determinadas y no precisa de un apoyo tan intenso de la población[464]. Además, las grandes urbes ofrecen condiciones objetivas favorables para el terrorismo: facilitan la clandestinidad y el anonimato[465] y el terrorista puede emplear las propias infraestructuras del país para perpetrar sus ataques[466].

			En este sentido, es cierto que, en ocasiones, los actos de las organizaciones que así se denominan se enmarcan dentro de la lógica del terrorismo, con una importancia física o destructiva inferior a los daños psicológicos que causan, con total ausencia de una base territorial, y estando sus miembros condenados a la clandestinidad[467]. En estos supuestos, el calificativo «guerrilla urbana» sería una forma más o menos elegante de evadir el término «terrorista».

			En cualquier caso, ello no siempre es así. La crítica de Waldmann tomó como punto de referencia las grandes urbes occidentales. Sin embargo, la lógica guerrillera sí resultaría en parte extrapolable a entornos urbanos de países en vías de desarrollo, concretamente a las denominadas «comunas» o «favelas». Se trata normalmente de construcciones asentadas en terrenos escarpados, con calles estrechas y sin asfaltar, en muchas ocasiones embarradas, lo que dificulta que el Estado pueda ejercer un control efectivo sobre ellas. Un ejemplo claro de que en estas condiciones puede desarrollarse un auténtico conflicto armado viene dado por lo sucedido en La Comuna 13 de Medellín, donde entre 1985 y el 2010, hubo enfrentamientos armados entre el Ejército y la Policía Nacional de Colombia, las FARC-EP y el ELN[468]. En estos casos, en los que la organización es capaz de enfrentar militarmente al Estado, no debería haber problema en reconocer la existencia de una necesidad de pacificación que avale el recurso a medidas premiales.

			Mayores complicaciones presenta, sin embargo, los supuestos en los que en estas comunas o favelas no existe un conflicto armado, pero en los que la estatalidad se encuentra igualmente limitada en la medida en la que la autoridad central –el Gobierno– carece de la capacidad de implementar y hacer cumplir reglas y decisiones, al menos temporalmente [469]. En estos casos, la soberanía doméstica queda comprometida en tanto el Estado es incapaz de proporcionar una gobernanza efectiva y legítima[470]. Un ejemplo claro lo constituye el Comando Vermelho en las favelas de Rocinha, Río de Janeiro, donde esta organización impuso y controló las cuarentenas por coronavirus[471].

			El principal problema a la hora de valorar la necesidad reside en que, en principio, se trata de organizaciones que pueden ser militarmente derrotadas por el Estado. Por el contrario, son supuestos en los que existen una incapacidad del Estado de proporcionar bienes colectivos y en los que, en muchas ocasiones, está presente un «gap» de legitimidad: el Estado no disfruta de la «lealtad de la población»[472].

			En estos escenarios, una intervención militar puede agravar la situación, más aún si el Estado no se hace cargo posteriormente, y de manera efectiva, del gobierno en la zona, evitando que se generen vacíos de poder. Se trata de contextos en lo que aquello que realmente es necesario es desarrollar una serie de reformas sociales y una inversión en infraestructuras que permita restar legitimidad a dichas organizaciones. Sin embargo, también en estos casos, la colaboración de quienes constituyen la autoridad de facto puede ser necesaria, por lo que la lógica premial resultaría en cierto modo extrapolable, si bien no tanto debido a una necesidad derivada del monopolio de la violencia, como del arraigo social de la organización entre los ciudadanos.

			Excurso. El «terrorismo» como estrategia bélica

			Terrorismo y guerra son fenómenos que pueden coexistir. Obsérvese, por ejemplo, que dentro del acervo de normas que componen el DIH existen disposiciones que hacen expresamente uso de la palabra «terrorismo» en el contexto de un conflicto armado[473]. La creación de terror sobre la población civil o sobre aquellas personas que no participan directamente en las hostilidades[474] constituiría la esencia de la noción de terrorismo bajo el DIH.

			Estos dos caracteres –terror y personas que no participan directamente en las hostilidades– están igualmente presentes en la jurisprudencia del TPIY referida al denominado «crimen de terror»[475]. Bajo esta denominación se subsumiría la conducta consistente en dirigir intencionadamente ataques –termino que englobaría tanto el empleo de la violencia como la amenaza de su uso– contra la población civil o personas que no forman parte de las hostilidades, causándoles graves sufrimientos, siendo el propósito primario propagar el terror entre ellos[476]. Asimismo, también quedarían subsumidos aquellos ataques que, sin estar directamente dirigidos contra la población civil, causaran graves sufrimientos en esta, a consecuencia de su carácter indiscriminado o desproporcionado[477].

			Desde una perspectiva subjetiva, la mens rea debe abarcar la intención específica de propagar el terror entre la población civil[478], y lo debe hacer a título de dolo directo, quedando excluidos la imprudencia y el dolo eventual. No basta con que el sujeto activo acepte la probabilidad de que sus actos produzcan, de manera incidental, esa sensación de terror, sino que debe ser lo específicamente buscado[479]. El delito se consuma aunque esa sensación de terror no se llegue a producir finalmente, siendo suficiente con que los actos sean objetivamente idóneos para producirla[480]. Asimismo, la propagación de terror debe ser la intención primaria perseguida por el autor[481]. Nada impide que coexistan simultáneamente otros propósitos políticos o militares ulteriores, si bien su concurrencia no sería necesaria para la realización del tipo[482].

			A nivel probatorio, la existencia del ánimo de causar terror fue extraída de indicios asociados la naturaleza de los ataques, el modo en el que fueron perpetrados, su tiempo y su duración[483]. En este sentido, la jurisprudencia del TPIY obtiene la evidencia a partir del carácter prolongado e indiscriminado de los hechos acaecidos en Sarajevo entre mayo de 1992 y agosto de 1995[484]. Durante este periodo de tiempo, el ejército serbio bombardeó y atacó con francotiradores diariamente a la población civil, principalmente cuando las circunstancias sugerían que las hostilidades habían cesado –por ejemplo, por haberse declarado una tregua– y era seguro para los civiles retomar sus actividades del día a día. Los civiles –incluidos los niños– eran atacados mientras estaban en el mercado, en sus propias casas, en parques, cementerios, hospitales o en la escuela, sin que hubiera actividad militar, o personal y equipo militar presentes en las inmediaciones[485].

			Adviértase que el término «terrorismo» no se emplea para designar un fenómeno delictivo autónomo en contextos de normalidad social, sino que designa un modus operandi en el marco de un conflicto armado[486]. En estos escenarios, el «terrorismo» queda configurado como una táctica complementaria, como una estrategia en la que se acude a un uso racional de la violencia dentro de un operativo militar más amplio[487]. Dentro de esta lógica, el propósito de cada uno de los actos de violencia no sería tanto causar pérdidas materiales y humanas al adversario, como generar un impacto psicológico y emocional sobre terceras personas distintas a las víctimas directas[488].

			Sin embargo, al igual que sucedía con los delitos de terrorismo en sentido propio, las víctimas no son únicamente instrumentalizadas ante la sociedad. Cada acto de violencia no obedece únicamente a la voluntad de generar un estado de terror, sino que responde al fin de obtener una concesión político-militar en el marco del conflicto[489]. La victimización continuada de aquellas personas que no participan directamente en las hostilidades constituye una forma de comunicación[490], una medida de presión sobre los líderes políticos y/o militares de la contraparte. Como concluyó la Fiscalía del TPIY en el proceso contra Stanislav Galić, la intención última de estos actos es socavar el apoyo popular al gobierno y la moral de los combatientes, recordando a estos últimos que, mientras continúen las hostilidades, sus familias correrán más peligro que ellos mismos[491]. El objetivo sería, por tanto, acelerar el proceso que conduce a la rendición del enemigo[492] en tanto cabría esperar que, al verse a sí mismo o a sus familias amenazadas, el conjunto de la población combatiente y no combatiente exija al Gobierno el cese de las hostilidades.

			Nótese que, el calificativo de crimen de terror o «terrorismo» designaría entonces una serie de actos que, desde una perspectiva estrictamente jurídica, resultarían subsumibles bajo la categoría de los crímenes de guerra en tanto quebrantarían uno de los principios rectores del ius in bello[493]. Concretamente, la idea de terrorismo quedaría asociada al quebrantamiento del principio de distinción durante la conducción de las hostilidades que rige en el DIH[494]. Este principio del ius in bello dictamina que los ataques en el marco de un conflicto armado se deben dirigir contra objetivos militares y, en el caso de que la población que no participa directamente en las hostilidades o bienes de carácter civil hayan de verse necesariamente afectados, los ataques deberán respetar el principio de proporcionalidad, es decir, los daños causados no podrán ser excesivos respecto de la ganancia militar obtenida[495].

			A este respecto, estoy de acuerdo con Fakhouri Gómez en que la diferencia del terrorismo como subtipo de los crímenes de guerra con otras modalidades de aquellos –como, por ejemplo, aquellos asociados con la infracción de las reglas referidas a los métodos de combate– es de especialidad en atención al sujeto pasivo[496].

			El «terrorismo» constituiría aquí un subtipo de los crímenes de guerra, poseyendo un desvalor que no estaría presente en los delitos de terrorismo en sentido propio. Este injusto añadido estaría relacionado con los presupuestos que determinarían la existencia de un conflicto armado interno: la ausencia de un monopolio de la fuerza militar sobre un determinado territorio.

			Salvando las distancias, el fundamento de este mayor desvalor objetivo puede relacionarse con el de la llamada alevosía por desvalimiento, esto es, aquellos casos en los que el sujeto activo, por las circunstancias estructurales de la víctima, puede ejecutar el hecho sin que exista un riesgo hacia su persona procedente de la posibilidad de defensa de aquella[497]. La diferencia residiría en que en el terrorismo como subtipo del crimen de guerra la situación de absoluta indefensión no derivaría de condiciones personalísimas de la víctima, sino de la ausencia o fragilidad, en todo o en parte, de la estructura institucionalizada que habría de darle protección[498]. De este modo, cada acto individual cometido bajo dichas circunstancias albergaría un mayor injusto objetivo para los individuos y sus bienes en tanto la existencia del conflicto armado elevaría el riesgo para la víctima, facilitando que el autor alcance su propósito[499]. En los delitos de terrorismo en sentido propio, si bien es frecuente que se cometan de manera alevosa en atención a los medios o los modos de comisión empleados, esta dimensión no estaría presente.

			IV. ¿UNA JUSTIFICACIÓN PREMIAL ALTERNATIVA? LAS CONSECUENCIAS JURÍDICAS DEL ABANDONO DE LA LUCHA ARMADA

			Hasta este punto he analizado en qué medida resultarían trasladables a los delitos de terrorismo dos de las posibles justificaciones que subyacerían a la renuncia de la pena en los escenarios tradicionales de la justicia de transición. La primera de ellas, la referida a la potencial conexidad con el delito político, ha sido rechazada con carácter general por anacrónica, si bien en Estados autoritarios podría llegar a fundamentar una atenuación en la condena a imponer. Por otro lado, en relación con la justificación utilitaria vinculada a la necesidad de pacificación, he puesto de manifiesto que el terrorismo, aunque puede conseguir algunas victorias en un plano simbólico allí donde el Estado cede a la provocación, no supone, desde una perspectiva fáctica, una amenaza objetivamente capaz de subvertir el orden constitucional vigente.

			Sin embargo, sería arriesgado afirmar que, por ello, el recurso a medidas que impliquen una reducción total o parcial de la pena quedaría completamente limitado a las atenuantes genéricas previstas en los distintos ordenamientos penales nacionales. Que la necesidad de pacificar la sociedad sea cualitativamente inferior a la presente en el marco de un conflicto armado no implica que no exista, o que si efectivamente se alcanza tal fin –aun cuando sea por victoria policial frente a la organización– no puedan derivarse de ello, en atención a las circunstancias, determinadas consecuencias.

			La finalidad de este apartado será entonces analizar en qué medida la resolución de abandonar la lucha armada puede repercutir en una pena inferior en los distintos delitos de terrorismo. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la decisión de cesar en el empleo de la violencia puede adoptarse en dos niveles diferenciados: por un lado, en el nivel individual, por quien se disocia de una organización que continúa activa; por el otro, en el nivel colectivo, cuando es la estructura organizativa en su conjunto la que resuelve poner fin al enfrentamiento armado con el Estado.

			1. El abandono individual de la estructura colectiva

			Tomando como punto de partida el hecho de que el terrorismo requiere necesariamente de la existencia de una estructura organizativa[500], a nivel comunitario europeo[501], y especialmente en los ordenamientos jurídicos de aquellos países que han sufrido en mayor medida este fenómeno, pueden encontrarse determinados preceptos en los que se atenúa e incluso se exime de la pena a quien se disocie de la organización y colabore con las autoridades policiales o judiciales.

			A este respecto, el art. 16 de la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento y el Consejo de Europa prevé que los Estados miembros podrán reducir las penas a los condenados por delitos de terrorismo si el responsable: «a) abandona la actividad terrorista; y, b) proporciona a las autoridades administrativas o judiciales información que estas no hubieran podido obtener de otra forma, y, con ello, les ayude a: i) impedir que se cometa el delito o atenuar sus efectos, ii) identificar o procesar a los otros responsables criminales, iii) encontrar pruebas, o iv) impedir que se cometan otros delitos». El art. 579 bis.3 del CP[502], los parágrafos 129 (7) y 129a (7) del StGB[503], el art. 270 bis.1 del CPIT[504], o los arts. 422-2 y 450-2 del CPF[505] constituyen ejemplos específicos de normas en las que se plasma dicha facultad de atenuación de la pena.

			Cada uno de estos preceptos lleva asociadas unas condiciones, efectos y alcance material distintos. Aunque no es el objetivo de esta investigación llevar a cabo un análisis pormenorizado de cada uno de ellos y sus diferencias[506], sí creo conveniente señalar una serie de aspectos compartidos. Lo primero que debo destacar es que bajo el literal de las distintas normas se agrupan conductas diferenciadas. La primera de ellas sería el abandono de la actividad armada, que se erige como condición necesaria, pero no suficiente para la atenuación o exclusión de la pena. Adicionalmente a la conducta anterior se exige o bien la colaboración para identificar al resto de miembros de la organización, o bien la evitación de algún delito en concreto o el impedimento de la continuidad de la actividad delictiva de la organización en abstracto[507]. Asimismo, también suele ser frecuente que la posibilidad de excluir completamente la pena se reserve a los delitos de pertenencia o colaboración, de suerte tal que en los delitos donde lo lesionado son bienes jurídicos personalísimos únicamente pueda atenuarse la pena, pero no renunciarse completamente a ella[508].

			A pesar de que ha sido muy frecuente calificar en la práctica a los individuos que desarrollan algunas de las conductas anteriores como arrepentidos o pentiti[509], lo cierto es que el fundamento de este tipo de medidas poco tiene que ver con la existencia de un arrepentimiento en sentido moral o religioso que lleve al sujeto a modificar su sistema de valores y, consecuencia de ello, a convertirse en merecedor de un premio[510]. Por el contrario, y más allá de aquella parte de los preceptos que regulan actuaciones que habrían de conducir a la impunidad por las reglas generales del desistimiento en la tentativa[511], la renuncia a la pena poseería, el mismo fundamento que subyace a aquella en los contextos transicionales tradicionales: la pacificación de la sociedad[512].

			A este respecto, la pacificación no debe ser entendida en un sentido positivo, como promoción de la justicia social, o restaurativo, esto es como reconciliación entre víctima, victimario y sociedad, pues es evidente que, así entendida, aquella no puede ser alcanzada solo por medio de preceptos premiales[513], sino que requiere, como ya he señalado en esta investigación, de medidas de carácter extrapenal.

			Por el contrario, el término pacificación habría de entenderse en un sentido similar a lo que en este trabajo ha sido denominado como «paz negativa». Y digo similar porque no existiría una absoluta equivalencia. La diferencia residiría en la intensidad cualitativa de la violencia que se quiere dejar atrás. Mientras en esta investigación se ha entendido la «paz negativa» como mantenimiento de los niveles de violencia dentro de la capacidad normal del sistema, la pacificación buscada mediante este tipo de preceptos premiales habría de entenderse en un sentido preventivo-general mínimo, es decir, como la reducción de la probabilidad o la evitación de la comisión de nuevos delitos por la estructura colectiva[514]. Así, al margen de la obtención de información con la que auxiliar a las autoridades policiales y judiciales en la clarificación del delito ya cometido, el principal objetivo de este tipo de preceptos sería el de contribuir a desmembrar la organización quebrando la cohesión del grupo[515].

			Más allá de las críticas que desde un plano sustantivo y procesal pueden efectuarse y en las que no me voy a detener[516], resulta necesario destacar que la eficacia de esta estrategia premial –y estas consideraciones son extensibles a los escenarios tradicionales de transición– parece condicionada a la fortaleza interna de la organización y al apoyo recibido de su entorno social. Si la organización goza de un importante apoyo popular, por haber permeado sus ideales entre un sector de la población que percibe a aquella como referente de una determinada identidad colectiva, la necesidad de pacificación puede ser mayor.

			No obstante, paradójicamente, el ofrecimiento de medidas premiales puede que, en este contexto, no incentive el abandono o la colaboración[517]. Ello en tanto durante su fase de apogeo, los efectos ya analizados que la organización desplegaría sobre el individuo se maximizan, lo que, en abstracto, eliminaría o reduciría significativamente cualquier posible contingencia en su comportamiento respecto de los patrones impuestos por el colectivo[518], y, en concreto, minimizaría las posibilidades de disociarse y colaborar con las autoridades.

			Empero, si la organización se encuentra en sus primeros estadios de vida[519], o en su fase de decadencia, la predisposición de los individuos a aceptar la atenuación o renuncia a la pena ofrecida por el Estado sería mayor[520]. De hecho, incluso quienes discuten la eficacia de este tipo de medidas reconocen su idoneidad para, en los supuestos de organizaciones terroristas clásicas[521], dañar las bases de su estructura en momentos de crisis interna[522]. En esta coyuntura, se aminorarían los efectos derivados de la interacción colectivo-individuo de suerte tal que la perspectiva de una pena menor puede provocar una variación en el cálculo coste-beneficio del sujeto y llevar a aquel a abandonar la organización[523].

			Así, en Italia la llamada legislazione dell´emergenza[524] supuso todo un éxito a efectos de acelerar el fin de las organizaciones terroristas de distinto signo surgidas durante los denominados anni di piombo[525]. Del mismo modo, en España, las medidas premiales ofrecidas dentro de la política de reinserción impulsada por el Gobierno de Felipe González favorecieron la completa desaparición de la autodisuelta ETA político-militar[526]. De hecho, los beneficios asociados a la mera disociación parecen quedar limitados, precisamente, a este tipo de escenarios en los que la organización terrorista ya se encuentra muy debilitada y el Estado trata de favorecer su completa disolución. Así sucedió en Italia con la ley núm. 34 de 18 de febrero de 1987[527] y también en los años 80 en España en el mencionado proceso de autodisolución de ETA político-militar. En este último, al margen de las previsiones del Código Penal y en el marco de una política en la que se encontraban implicados el Gobierno vasco, el Defensor del pueblo, los Ministerios de Justicia e Interior y la AN, se concedieron una serie de indultos a aquellos miembros de la organización que manifestaban su rechazo a la vía armada, sin que se les exigiera ningún tipo adicional de colaboración o delación[528].

			A este respecto, estimo relevante detenerme brevemente en la cuestión referida a si, fuera del supuesto anterior, el simple abandono de la estructura organizativa debe ser condición suficiente para la apreciación de la atenuación o no. Esta enlaza con los dos aspectos hasta aquí desarrollados: el fundamento de la renuncia a la pena y la idoneidad práctica de este tipo de estrategias. Así, desde un sector de la doctrina se ha defendido que, en la medida en que este tipo de preceptos nacen con una vocación utilitaria, habrían de ser configurados de una forma no excesivamente restrictiva, por lo que sería deseable no adicionar al requisito de la disociación otras exigencias que pudieran provocar que queden potencialmente incapacitados para alcanzar su finalidad[529].

			Aunque puedo estar de acuerdo en que exigencias demasiado onerosas llevarían a estos preceptos a la irrelevancia práctica, también considero que relajar en demasía las condiciones que el victimario debe satisfacer puede conducir a que se reconozca un efecto atenuador a comportamientos que, objetivamente, poco o nada encajen en el fundamento de la atenuación, esto es, el debilitar la estructura colectiva. Si el ente colectivo atraviesa un periodo de crisis, por estar disolviéndose o existir un cisma entre sus miembros, asociar una serie de ventajas al abandono individual favorece la debilitación progresiva de la organización. Empero, la situación es distinta si aquella disfruta de cierta fortaleza, pues en tales casos la mera disociación del individuo es insuficiente para debilitarla en atención a la fungibilidad de sus miembros[530]. Por ello, creo razonable exigir a aquel conductas, como la identificación de otros miembros u otras que no requieran un señalamiento individual –pienso aquí, por ejemplo, en el revelar la ubicación de depósitos de municiones o explosivos–, que impliquen un mayor daño logístico a la organización.

			Cuestión distinta es que a la simple disociación no se le puedan asociar determinados beneficios allí donde existe una legislación que toma como referencia a la hora de fijar las consecuencias jurídico-penales de una conducta la existencia de una elevada peligrosidad en el individuo. Empero, en este caso el fundamento de los beneficios no sería de carácter utilitarista, relacionado con la pacificación de la sociedad, sino que respondería a cuestiones de necesidad de la pena desde la perspectiva preventivo-especial de inocuización[531]. Esto permite trazar un paralelismo entre el abandono individual de la violencia y el cese colectivo de la misma que analizaré a continuación.

			2. El alcance premial del cese definitivo de la violencia por parte de la organización subversiva

			Junto a un primer supuesto, en el que es el individuo el que abandona la organización que continúa con su actividad armada, coexiste un segundo en el que es la organización subversiva en su conjunto la que resuelve cesar definitivamente en el uso de la violencia. Concretamente, por cese o abandono definitivo entiendo, en la línea apuntada por Cancio Meliá, «la desaparición definitiva de toda actividad armada o violenta que emana de la organización en cuestión, sin que existan organizaciones próximas que sigan activas, es decir, sin que se trate de una mera sustitución de siglas o de la posibilidad de continuación de la actividad en otra forma organizativa»[532].

			Aunque, como ya ha sido señalado, muchos ordenamientos jurídico-penales nacionales sí reconocen un efecto atenuante a quien de manera individual renuncia a la lucha armada y colabora con las autoridades, no sucede lo mismo cuando es la organización en su conjunto la que decide cesar en su propósito subversivo. Por lo general, no existen preceptos que contengan una referencia expresa o implícita al tratamiento a otorgar en este tipo de supuestos[533].

			Ante la ausencia de disposiciones normativas, considero que el punto de partida en el análisis debe ser determinar en qué medida el abandono de la actividad armada produce una afección relevante en los fundamentos de la legislación antiterrorista del Estado. A este respecto, parece innegable que el cese en el empleo de la violencia implica un cambio en el contexto político y social en el que está llamado a aplicarse dicha legislación. Concretamente, el cese definitivo de la violencia puede ser interpretado como un dato que indicaría la desaparición de la dimensión de especial peligrosidad que para el ordenamiento jurídico constitucional supone la existencia y permanencia de la organización[534].

			Esto es especialmente relevante en la medida en que sea esta especial peligrosidad la que subyazca, en todo o en parte, como fundamento del tratamiento más agravado que el ordenamiento jurídico-penal del Estado en cuestión otorgue a los delitos de terrorismo, pues, en tal caso, habría de ser descontada en el nuevo contexto[535]. Y es que, a pesar de que, como señala Jakobs, es difícil que el Derecho penal del enemigo aparezca en la realidad de manera pura[536], existe cierto consenso en considerar que el ámbito de la política antiterrorista estaría presidido por la necesidad de inocuizar al enemigo[537]. Empero, esto no significa que pueda prescindirse de la totalidad de la pena respecto de cualquiera de los distintos delitos de terrorismo, sino únicamente de aquellas consecuencias jurídicas fundadas en la idea de inocuización asociada al Derecho penal del enemigo[538]. A estos efectos, tomaré como ejemplo a partir del que desarrollar brevemente las consideraciones anteriores el ordenamiento jurídico-penal español y el abandono de la actividad armada y posterior disolución de la organización terrorista ETA[539].

			En el ordenamiento jurídico-penal español, la concurrencia de las características del Derecho penal del enemigo se hace especialmente patente en el ámbito penitenciario, donde el Estado no solo ha desarrollado una política de dispersión de presos con el objeto de debilitar la estructura de la organización terrorista[540], sino que, a partir de 2003, endureció los requisitos para acceder al tercer grado o a la libertad condicional en los condenados por delitos de terrorismo[541]. El abandono de la lucha armada debería entonces, como exigencia de mínimos, plasmarse en otorgar a los victimarios de naturaleza terrorista el mismo trato penitenciario que el dado a los presos comunes, eliminándose cualquier vestigio de excepcionalidad que en la legislación esté asociada al peligro que emana de la organización[542].

			A mi juicio, esta exigencia de mínimos resultaría igualmente trasladable a los supuestos anteriormente analizados en los que el terrorista se disocia individualmente de una organización que permanece activa. Una vez el sujeto lleva a cabo una serie de actuaciones que objetivamente denotan que ha abandonado la estructura organizativa, no tiene sentido seguir aplicándole una política penitenciaria pensada para aquellos que integran la estructura colectiva.

			Más difícil resulta determinar cuáles podrían ser las consecuencias del cese unilateral de la violencia en el plano meramente sustantivo. En este punto trataré simplemente de exponer una serie de intuiciones. Como punto de partida, estimo que tiene sentido distinguir entre los delitos de terrorismo más graves, esto es, aquellos que afectan a bienes jurídicos de carácter personalísimo –vida, integridad física y libertad–, y aquellos otros que regulan conductas que pueden ser catalogadas de periféricas en tanto alejadas de la lesión de un bien jurídico individual.

			En lo que a los delitos más graves se refiere, lo primero que debe señalarse es que el injusto referido a la lesión de los bienes individuales de las víctimas no se ve afectado por el hecho de que la organización resuelva poner fin a su actividad[543]. De hecho, tampoco es completamente cierto, como parece afirmar Cancio Meliá, que desaparezca el plus de lesividad que va, por ejemplo, del homicidio/asesinato común al homicidio/asesinato de carácter terrorista[544].

			Como he señalado al inicio de esta investigación, los delitos de terrorismo no solo se agravan por el mayor injusto referido a la amenaza que la existencia de la organización ejerce sobre la vida en sociedad, sino por la lesión de los mecanismos que garantizan la toma de decisiones en el marco de un ordenamiento democrático[545]. Mientras el injusto referido a la amenaza sobre la sociedad si puede llegar a verse afectado[546], el asociado al elemento «político» no lo haría. Cuestión distinta es que respecto de esta última dimensión del injusto el abandono de la actividad armada pueda entenderse, desde el plano simbólico-comunicativo, como una reafirmación de la validez del sistema político y de sus procedimientos de toma de decisiones[547].

			Sobre cuáles habrían de ser las consecuencias respecto de los miembros de la organización, lo primero que habría que distinguir es entre quienes ya han sido condenados y quienes aún no[548]. En aquellos casos en los que el sujeto aun no hubiera sido condenado, la pena debería subsumirse dentro de un marco penológico más atenuado, en el que el previsto para el delito común actuara como marco suelo. Por otro lado, en relación con aquellos individuos que ya hubieran sido condenados, la consecuencia lógica sería entonces no solo permitir el acceso del reo a los beneficios penitenciarios como si de un preso de naturaleza común se tratara, sino adelantar el acceso a aquellos en atención a la pena que le hubiera correspondido de haber sido despojada de todo elemento de inocuización, tomando como límite infranqueable la asociada a la conducta en su modalidad común. A este respecto, las medidas premiales, en forma de indultos parciales pueden constituir, en caso de imposibilidad de acudir a recursos de revisión de sentencias[549], una opción adecuada para baremar la pena en atención a los nuevos criterios de peligrosidad[550].

			No puedo, en consecuencia, compartir completamente la postura de Landa Gorostiza que reserva el adelantamiento de la libertad condicional o los indultos a que el reo cumpla con exigencias por encima del estándar como podría ser la petición sincera de perdón a las víctimas[551]. Si se reconoce que la pérdida del elemento de peligrosidad autoriza al trato como presos comunes, debería igualmente reconocerse que la parte de la pena que descuenta ese peligro debería quedar suprimida. Solo sobre esa pena ya desposeída de aquel elemento puede predicarse que el adelantamiento de los beneficios o una mayor reducción debería ser excepcional y condicionada a determinadas acciones postdelictivas del victimario.

			Mayores podrían ser las consecuencias en lo que aquí he calificado como delitos periféricos, catalogando como tal a los delitos de colaboración y pertenencia a organización terrorista. El punto de partida ha de ser, como señala Tamarit Sumalla, que se trata de tipos delictivos aplicables siempre que la organización «estuviera constituida y activa en el momento del hecho enjuiciado, de modo que el posterior cese de la actividad no cancela la conducta típica previa»[552]. Cuestión distinta es que, en atención a su desvalor, el juzgador o el legislador no hayan de tener en cuenta las nuevas circunstancias que rodean a la organización, y que redundan en una menor peligrosidad, atenuando o renunciando a la pena[553].

			En cualquier caso, no puedo dejar de señalar que el delito de pertenencia y el delito de colaboración poseen un fundamento distinto y sancionan conductas diferenciadas[554]. En lo que al delito de colaboración se refiere, existe cierto consenso en considerarlo como una manifestación del adelantamiento de la barrera jurídico-penal en atención al especial potencial de permanencia y peligrosidad derivado de la existencia de la organización. De esta manera, se castiga al sujeto que, mediante la realización de una aportación a la organización, crea un riesgo para determinados bienes jurídicos individuales, riesgo que, aunque no se materialice de manera inmediata, es susceptible de pervivir y de ser actualizado por la propia organización[555]. Ello significa que, al margen de la necesidad de descontar la peligrosidad subyacente en penas desproporcionadas[556], el cese de la actividad de la organización puede modular la necesidad de pena respecto de este tipo delictivo[557].

			Mayor divergencia de opiniones existe en torno al delito de pertenencia. A este respecto, se ha defendido que el injusto que subyacería a esta conducta residiría en: i) un abuso del derecho fundamental de asociación: ii) el peligro de lesión que de la organización emana para los bienes jurídicos individuales; iii) la lesión de la paz o el orden públicos como bienes jurídicos de carácter colectivo; y, iv) la arrogación del monopolio de la violencia estatal[558]. Nótese que tanto la segunda como la tercera exégesis descuentan la existencia de una violencia actual o latente que amenazaría a una serie de bienes jurídicos de diversa índole. Y es que, como acertadamente esboza Asua Batarrita, la referencia a la lesión de una serie de bienes jurídicos colectivos resultaría indeterminada si no se conectara con los delitos-fin de la organización, es decir, con la existencia de una amenaza creíble de que aquellos pueden ser acometidos[559]. A este respecto, una vez desaparecida la organización terrorista, la amenaza de que esos delitos-fin puedan ser perpetrados se evaporaría. En consecuencia, de seguirse cualquiera de las dos exégesis anteriores, la consecuencia no habría de diferir de la asociada al delito de colaboración.

			Reconozco que mayores dudas me plantea el qué sucedería de adoptarse la exégesis defendida por Cancio Meliá, en la que el injusto de estos tipos delictivos quedaría caracterizado por la arrogación del monopolio de la violencia estatal[560]. A este respecto, el autor otorga a estos tipos delictivos exactamente el mismo trato que a los delitos de colaboración, siendo favorable a la adopción de medidas de gracia para aquellos condenados o pendientes de juicio por un delito de pertenencia[561]. Ello puede deberse a dos motivos que el autor no explicita. O bien estaría descontando en esa arrogación la amenaza de lesión de bienes jurídicos individuales, o bien realiza dicho alegato desde la perspectiva de una menor necesidad de la pena por considerar que, en el plano simbólico-comunicativo, el anuncio del cese de la violencia ya supone una reafirmación del monopolio estatal de la violencia, lo que haría innecesario, en todo o en parte, imponer la pena prevista cuando la organización se encontraba activa.

			De estas dos exégesis, la primera me parece la más convincente. Ya he defendido en el segundo capítulo de esta investigación que la reafirmación del monopolio de la violencia requiere de la ejecución de algo de pena, en tanto violencia institucionalizada, resultando insuficiente su reafirmación en el plano simbólico-comunicativo. En cambio, lo que sí me parece evidente es que el acto de arrogación necesita de un componente de credibilidad referido a que la violencia se seguirá ejerciendo, entrando aquí en juego la amenaza que el elemento organizativo proyecta hacia la sociedad.

			Por último, cabe preguntarse si, en este contexto de abandono colectivo de la violencia, a los victimarios habría de exigírseles un comportamiento postdelictivo determinado o no. Aun cuando considero que la atenuación en el rigor de la pena debe operar al margen de estas consideraciones, una actitud que denote una cierta disposición a la reinserción social –y ello incluye no solo una declaración de renuncia al uso de la violencia[562] sino también, por ejemplo, el reconocimiento del daño causado[563] y el sometimiento a encuentros restaurativos[564]– debe ser tenida en cuenta a los efectos de los pronósticos favorables de reinserción necesarios para acceder a determinados beneficios penitenciarios[565].

			Más dudoso resulta si este tipo de actos, que pueden generar algún tipo de beneficio o satisfacción a las víctimas, habrían de tener solo el efecto anteriormente señalado o podrían ameritar, por ejemplo, atenuaciones adicionales en la pena o un adelantamiento de los beneficios penitenciarios. No es, desde luego, una pregunta fácil de responder. Por un lado, considero, en la línea de lo señalado por Garro Carrera, que las distintas formas de reparar a las víctimas han de ser tenidas en cuenta como un criterio más a la hora de conceder medidas premiales por el comportamiento postdelictivo[566]. Sin embargo, también soy consciente del elevado riesgo de instrumentalización existente, en el que se lleven a cabo actuaciones que, por fingidas, sean incapaces de dar una satisfacción a las necesidades de unas víctimas escépticas[567].

			Por ello, probablemente lo más adecuado sería reservar dichos beneficios a actuaciones de naturaleza excepcional que coadyuven en la satisfacción de ciertos derechos de las víctimas –así, por ejemplo, la colaboración con las autoridades en el esclarecimiento de los delitos sin resolver–. E incluso en estos casos, estas medidas no habrían de implicar, respecto de los delitos más graves, una renuncia total a la pena, pues, en la línea de lo defendido en este trabajo, el mensaje que cara al futuro se transmitiría es que «la convivencia social puede construirse por medio de graves atentados a los derechos humanos»[568]. Y es que aunque en estos casos puede haber una menor necesidad de pena desde la perspectiva de la prevención especial, aquella sí sería necesaria en un plano preventivo-general[569], prevaleciendo los intereses sociales sobre los individuales[570].

			V. A MODO DE CIERRE: EL «TERRORISMO DE O DESDE EL ESTADO» COMO ESCENARIO TRANSICIONAL

			1. Delimitación del concepto «terrorismo de o desde el Estado»

			Bajo la etiqueta de «terrorismo» se mezclan distintas realidades que jurídico-penalmente pueden merecer un trato diferenciado[571]. Hasta ahora, el fenómeno ha sido analizado desde la perspectiva de los actos llevados a cabo «desde abajo»[572], esto es, tomando como referencia el hecho de que es una organización que se enfrenta al Estado la que emplea de manera sistemática y más o menos indiscriminada la violencia. Sin embargo, el empleo de la violencia con fines que pueden ser definidos como políticos encuentra su origen histórico, precisamente, en los supuestos de hecho opuestos, es decir, en aquellos casos en los que es la organización estatal la que hace uso del terror como medio de dominación social[573]. En este contexto es donde encuentra acomodo la noción de terrorismo de Estado o de terrorismo desde el Estado.

			Algún autor ha defendido que la idea de terrorismo de Estado sería una suerte de contradictio in adjecto en tanto que, desde la perspectiva del Derecho interno, el Estado nunca puede ser terrorista, pues cuando este utiliza la fuerza se haya siempre en el uso legítimo de aquella[574]. Se trata entonces de una postura que vincula el terrorismo al uso de la violencia por aquel que no es su legítimo detentador. Sin embargo, es un argumento estructuralmente débil, pues una cosa es que el Estado tenga su uso atribuido o adquirido legítimamente de manera inicial y otra que los fines para los que haga uso de aquella también lo sean.

			La etiqueta de «terrorismo de o desde el Estado» se emplea para hacer referencia a fenómenos diferenciados. En lo que constituiría su primera acepción, designaría el uso por parte del Gobierno en el poder de la violencia contra su propia población con la finalidad de eliminar al enemigo político, generalmente identificado con el disidente ideológico[575]. El calificativo de terrorista proviene del hecho de que, en estos escenarios, el terror es utilizado como un instrumento de gobernanza del Estado[576], como mecanismo que permite la consolidación del poder a través de la intimidación a la sociedad[577].

			Por otro lado, en un segundo sentido, el término también haría referencia a los supuestos de «guerra sucia» en los que se emplea la violencia por el Estado u organizaciones dentro de este –de carácter parapolicial o paramilitar[578]– con el objetivo de luchar contra la delincuencia –generalmente de naturaleza terrorista, pero en ocasiones también de carácter común[579]– por fuera de los cauces legalmente habilitados[580].

			Adviértase, que en el primero de los sentidos señalados, el «terrorismo de o desde el Estado» aparece íntimamente conectado con el escenario prototípico transicional de la década de 1980 a 1990: el paso de un Estado de corte autoritario o dictatorial a una democrático. Tanto en Latinoamérica –donde el uso de los llamados «escuadrones de la muerte» fue una práctica común en países como Argentina, Chile, El Salvador o Perú– como en las antiguas repúblicas socialistas soviéticas –en las que la ciudadanía experimentó la represión asociada a los últimos coletazos de los diferentes regímenes autoritarios– el terrorismo de Estado –en su acepción referida al uso de la violencia contra el disidente ideológico con el objeto de consolidar o mantener el poder– estaba presente.

			2. La necesidad en los supuestos de «terrorismo de o desde el Estado»: el elemento político de los delitos de lesa humanidad

			El «terrorismo de o desde el Estado», entendido en la primera de las acepciones anteriormente expuestas, posee elementos compartidos con lo que en esta investigación ha sido denominado terrorismo en sentido propio[581]. Tanto el elemento organizativo, como la lesión de bienes jurídicos personalísimos están sin duda presentes en ambos supuestos. Del mismo modo, la instrumentalización ante la sociedad a la que se ven sometidas las víctimas directas también estaría presente. En los supuestos en los que el Estado actúa como plataforma criminal, el empleo de la violencia más allá de la eliminación física del disidente político, también busca transmitir un mensaje al resto de la población referido a las potenciales consecuencias que afrontarían en caso de apartarse de los dictados de la corriente ideológica dominante que él representa.

			Más controvertido es si ello sucede igualmente en los supuestos de «guerra sucia» contra organizaciones terroristas. A mi juicio, en estos casos el objetivo sería simplemente eliminar físicamente a miembros de la estructura subversiva[582], siendo muy discutible que esos actos puedan ya no mandar un determinado mensaje, sino llegar a intimidar a un sector relevante o lo suficientemente desindividualizado de la sociedad[583].

			Sin embargo, pese a los aspectos compartidos y al margen de su calificación como subversivo o no, «el terrorismo de o desde el Estado» sería, al menos en términos de necesidad de pacificación, un fenómeno distinto al terrorismo en sentido propio.

			Así, de inicio, parece claro que en estos casos, al igual que en los supuestos de «guerra sucia», no estaría presente el segundo nivel de instrumentalización, pues este tipo de actos no pretenden mandar un mensaje a, o interactuar con un determinado Gobierno[584]. Relacionado con esta última observación se encuentra el interrogante referido a en qué medida, cuando es el propio Gobierno el que ataca de manera generalizada y sistemática a la población, estaría presente el elemento subversivo del terrorismo en sentido propio. Recuérdese que este elemento ha sido entendido como esencial a la hora de dotar de autonomía a los delitos de terrorismo respecto de otros fenómenos de delincuencia organizada. Conviene, como en el análisis anterior, diferenciar entre los dos significados aquí otorgados a la expresión «terrorismo de Estado».

			En relación con los supuestos de «guerra sucia contra el terrorismo», en España una determinada línea jurisprudencial ha defendido que no podría hablarse propiamente de terrorismo, puesto que la organización integrada en la estructura estatal no buscaría tanto subvertir el orden constitucional como conservarlo[585]. Junto a esta exégesis convive otra, de carácter mayoritario, que considera que también en estos casos se produce una subversión del ordenamiento constitucional vigente[586].

			Existen pequeñas variaciones entre la doctrina a la hora de formular la idea anterior. Por un lado, Cancio Meliá considera que, en la medida en que dichas actuaciones provengan efectivamente de una organización integrada –formal o informalmente– dentro de la estructura del Estado, el elemento subversivo se extraería de la modificación de una piedra angular de la estructura de este último: la neutralidad de la Administración pública[587]. En una dirección similar, Gómez Martín defiende que, en un sentido amplio, este tipo de actuaciones también poseen una naturaleza subversiva. La diferencia residiría en que mientras ETA pretendía suplantar al legislador, los GAL buscaban suplantar a los operadores jurídicos encargados de la aplicación de las leyes[588]. No difiere mucho de la argumentación del anterior, la empleada por Llobet Anglí, quien considera que se vulnerarían manifestaciones distintas del Estado democrático de Derecho: así mientras ETA atacaba los mecanismos de toma de decisión, los GAL lo hacían respecto de los mecanismos de ejecución del ius puniendi[589].

			Dificultades similares emanan a la hora de justificar la concurrencia de este elemento subversivo respecto del orden constitucional en aquellos casos en los que es el Gobierno el que ataca de manera generalizada y sistemática a la población. Considero que pueden distinguirse distintos supuestos de hecho diferenciados. Si el Gobierno ha sido elegido de manera democrática, y en un momento dado decide reprimir de forma continuada a la población civil para evitar celebrar nuevas elecciones y así consolidarse en el poder, difícilmente puede negarse el carácter subversivo de dichos actos respecto de la constitución vigente. Empero, el anterior razonamiento no puede extrapolarse a escenarios en los que la represión tiene lugar en un Estado de larga estirpe autoritaria, en el que no existe una constitución de carácter democrático que subvertir[590].

			Y es que, desde mi punto de vista, el uso del terror por parte del Estado como instrumento de dominación y control social encontraría un mejor acomodo en la categoría de los delitos de lesa humanidad[591], evitando así distorsionar el concepto jurídico-penal de terrorismo aquí construido[592]. Tanto las limitaciones de espacio, como el riesgo de alejarme en exceso del hilo conductor de este trabajo, provocan que no vaya a detenerme en profundidad en el análisis de este tipo delictivo. Ello significa, en primer lugar, renunciar a un examen detenido de los antecedentes históricos a la regulación actual[593], así como de los distintos subtipos que actualmente conforman el delito, bastando en este último caso con señalar que, todos ellos, protegen bienes jurídicos personalísimos[594].

			Por el contrario, sí considero imperioso detenerme en el análisis del elemento contextual de los crímenes de lesa humanidad. Ello debido, principalmente, a que permite efectuar una comparativa entre las distintas situaciones fácticas de necesidad existentes en el «terrorismo de o desde el Estado» y el terrorismo en sentido propio.

			Este elemento contextual viene definido a partir la fórmula empleada por el art. 7 ER, donde se castiga la comisión de una serie de actos cuando estos sean cometidos «como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil». El modo en el que se define el tipo de lesa humanidad evidencia una cercanía con la lógica del terrorismo, donde la violencia también se ejerce a partir de actos planeados, generalizados y sistemáticos contra la población civil[595].

			A las condiciones de generalidad y/o sistematicidad, el art. 7.2. ER adiciona la necesidad de que el ataque se lleve a cabo «de conformidad con la política de un Estado o de una organización de cometer ese ataque o para promover esa política». A efectos de valorar su concurrencia, la jurisprudencia de la CPI ha determinado que no sería necesaria la existencia de una política formal por parte de un Estado, sino que bastaría con que el ataque denote un carácter planeado u organizado, quedando vedada la calificación de lesa humanidad para aquellos actos meramente espontáneos o aislados[596].

			El elemento anterior, denominado como «factor político»[597] de los delitos de lesa humanidad, estaría presente en los casos en los que el Estado hace uso de la violencia como forma de dominación social. Y ello aun cuando se optará por la exégesis más restrictiva en cuanto a las cualidades de la estructura organizativa de la que ha de proceder dicha «política», esto es, aquella que limita la posibilidad de cometer tales crímenes a los Estados u organizaciones cuasiestatales[598].

			El «terrorismo de o desde el Estado» posee un injusto adicional al «terrorismo desde abajo» que estaría vinculado con la diferencia cualitativa existente entre el uso de la violencia por los poderosos y su utilización por los relativamente impotentes[599]. La vinculación de cada acto individual a la estructura del Estado –o de una organización equivalente en el sentido anteriormente señalado– supone un incremento de lesividad asociada a la situación de indefensión en la que se encuentra las víctimas y a las mayores garantías de impunidad que, desde una perspectiva ex ante, ofrece el contexto social e institucional[600]. Los delitos de lesa humanidad descontarían ese plus de injusto procedente de la situación de anormalidad[601], apareciendo entonces como el tipo más adecuado en el que subsumir el uso de la violencia por parte del Estado[602].

			Reconozco que el supuesto que más dudas podría plantear acerca de la concurrencia de este injusto adicional es el referido a los escenarios de «guerra sucia» contra el terrorismo. En este tipo de casos debe tenerse en cuenta que tanto el art. 7.3 de los Elementos de los Crímenes[603], como la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, consideran que dicha «política» estatal u organizacional puede consistir tanto en la ejecución o promoción activa de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil, como en la inacción, tolerancia o aquiescencia frente a dichos actos[604]. Empero, en tanto esta responsabilidad por omisión sería excepcional, solo resultaría posible cualificar como crimen de lesa humanidad aquellos supuestos de «guerra sucia» en los que existe una cierta consciencia en relación con los delitos que se están cometiendo y se decide no intervenir[605]. No sucedería así en aquellos casos en los que esa «guerra sucia» se lleve a cabo desde organizaciones operen clandestinamente desde la estructura estatal sin conocimiento de las instancias oficiales.

			3. Conclusiones sobre su tratamiento en un sistema penal transicional

			Una vez dilucidado a qué distintos supuestos haría referencia el término «terrorismo de o desde el Estado», es momento de esbozar cuál sería su encaje en la lógica jurídico-penal de la justicia transicional. Téngase en cuenta, que la mayoría de las consideraciones que expondré a continuación ya han sido puestas de manifiesto a lo largo de esta investigación, por lo que carecería de todo sentido volver a desarrollarlas.

			En la medida en que consiste en el uso generalizado y sistemático de la violencia por el Estado, su tratamiento jurídico-penal en el marco de un proceso transicional no debería ser distinto al ofrecido de manera genérica para cualquiera de estas categorías típicas. Ello quiere decir que, en principio, al tratarse cualquiera de ellos de los delitos más graves contra los derechos humanos y la comunidad internacional, estos deberían ser, en principio, castigados en tanto quedarían abarcados bajo el deber estatal de investigación, enjuiciamiento y castigo.

			Empero, toda vez que los regímenes autoritarios de cuya estructura emanan los ataques contra la población civil conserven un grado relevante de poder militar, la transición habrá de sustentarse en un compromiso bilateral en el que pueden introducirse determinadas medidas de renuncia a la imposición y/o ejecución de la pena. A diferencia de lo que sucede con los delitos de terrorismo en sentido propio, en los supuestos de hecho aquí designados bajo el término «terrorismo», el fundamento premial referido a la necesidad de pacificación y reconstrucción del contrato social permanecería vigente.

			En cualquier caso, dicha renuncia no podría ser, al menos respecto de los máximos responsables[606], a la imposición y ejecución de la totalidad de la pena. La propia lógica de la prevención en dos tiempos aquí defendida dictaría que fuera de carácter parcial, so pena de erosionar sensiblemente la función de mantenimiento de la cooperación del Derecho penal. Precisamente por ello, la renuncia debe quedar condicionada a la contribución del victimario a la reconstrucción del contrato social, lo que vendría determinado no solo por su firme compromiso de no repetición, sino por su esfuerzo en la satisfacción del derecho de las víctimas a la verdad y a la reparación.

			CONCLUSIONES A LA SEGUNDA PARTE

			El objetivo de la segunda parte del trabajo ha sido determinar en qué medida los postulados en los que se asienta la renuncia a la pena en los escenarios tradicionales de justicia de transición pueden ser trasladados a un fenómeno concreto, el terrorismo. Para ello, la primera tarea ha consistido en precisar el concepto de terrorismo, respecto del que no existe actualmente una definición unívoca y el cual es objeto de una enorme sobreutilización en el lenguaje cotidiano. A partir de sus características sociológicas, el terrorismo ha sido definido como la lesión o puesta en peligro, desde una estructura organizativa, de bienes jurídicos personalísimos con el objetivo de subvertir el orden constitucional vigente a partir de la generación de un estado de terror o de intimidación en la población.

			Así definido, el terrorismo comparte con los escenarios tradicionales de justicia de transición la dimensión colectiva de víctima y victimario, en tanto asociado a la existencia de un sistema de injusto desde el que se cometen delitos de manera generalizada y sistemática contra los individuos que integran la sociedad. De la misma forma, la propia entidad de los bienes jurídicos lesionados provoca, como premisa, que el Estado se encuentre obligado a castigar los delitos más graves con el objetivo de prevenir su reiteración y así mantener la cooperación en torno al sistema.

			A los aspectos anteriores, ha de adicionarse la presencia de una serie de intereses legítimos a alcanzar. La especial gravedad de las violaciones acontecidas genera en las víctimas un derecho –y el correspondiente deber del Estado– a la reparación material y simbólica. Asimismo, también disfrutaría de especial importancia el derecho a la verdad, relacionado no solo con los posibles delitos pendientes de esclarecimiento, sino también con la construcción de una memoria colectiva y un relato compartido. La organización terrorista persigue la construcción de una narrativa en la que el Estado es presentado como una entidad opresora respecto del que se ejerce una violencia defensiva. Existe, por tanto, un interés de las víctimas directas y de la sociedad en que ese relato no se imponga. Del mismo modo, en la reparación del tejido social roto puede resultar útil acudir a instrumentos propios de la justicia restaurativa. El carácter colectivo de la violencia hace deseable desarrollar una estrategia que facilite la resocialización de los victimarios y otorgue a las víctimas una plataforma donde sentirse escuchadas.

			Empero, que el terrorismo comparta con los escenarios tradicionales de la justicia de transición determinados rasgos, no implica que también estén presentes en él aquellos otros que justificarían, llegado el caso, su flexibilización. Así, en primer lugar ha sido descartado que los delitos de terrorismo pueden llegar a beneficiarse del tratamiento más benigno concedido en la justicia transicional al llamado «delito político». Las causas por las que históricamente se renunciaba a la pena en la delincuencia objetivamente política estaban relacionadas con la ausencia de un bien jurídico protegido, es decir, con la no lesividad de la conducta. En la medida en que los ordenamientos absolutistas no proporcionaban un sistema que permitiera una solución pacífica de las controversias, aquellos actos de subversión –potencialmente calificables de rebelión– en los que el victimario no lesionaba bienes jurídicos individuales, tampoco lesionaban bien jurídico colectivo alguno, pues lo protegido no sería más que la seguridad de los gobernantes.

			En cualquier caso, este fundamento histórico sí sería parcialmente trasladable a aquellos ordenamientos jurídicos propios de Estados autoritarios o dictatoriales. En ellos, la dimensión política del injusto de los delitos de terrorismo tampoco estaría presente, si bien persistiría aquel relacionado con la lesión de bienes jurídicos personalísimos agravados por la pertenencia a una organización. Ello implica que si bien una renuncia a la totalidad de la pena no parece justificable, sí que podría acudirse a su atenuación.

			En lo que al argumento referido a la necesidad de pacificación de la sociedad se refiere, se ha llevado a cabo una comparativa entre el terrorismo y las características que definirían a los escenarios de conflicto armado interno. Así, en estos últimos la necesidad ha sido asociada a la existencia de una estructura organizativa capaz de, más allá de ocasiones puntuales, enfrentar militarmente al Estado y ejercer un «control territorial en sentido negativo», lo que implicaría tanto la capacidad de resistir la ofensiva de las fuerzas armadas estatales, como la facultad de enfrentarse a aquellas de manera reiterada. La fórmula anterior serviría para concretar la abstracta referencia a la «ausencia del monopolio estatal de la violencia» referida en la primera parte de la investigación.

			La guerra de guerrillas sería el fenómeno subversivo que daría satisfacción a los requisitos anteriores en un sentido mínimo. La guerrilla busca la derrota militar del enemigo a partir del cerco territorial progresivo. En este sentido, dos serían las características que le dotarían de un «control territorial negativo». En primer lugar, el apoyo de la población civil, lo que facilita a los guerrilleros el desplazarse, instalar depósitos de armas y aprovisionamientos sin ser descubiertos, o asegurar una alta rotación entre sus efectivos. En segundo lugar, una orografía que convierte en inoperativa a la tecnología militar más actual. Todo ello facilitaría la prolongación del conflicto en el tiempo, y permitiría que el recurso a las medidas premiales, para pacificar la sociedad, superara el juicio de necesidad.

			El terrorismo, por el contrario, y pese a su cada vez más frecuente equiparación con la guerra, no superaría el juicio de necesidad en un sentido mínimo. En primer lugar, debido a que se trata de una estrategia comunicativa y no de una estrategia militar. La organización terrorista no dispone de la capacidad de enfrentar militarmente al Estado al que trata de subvertir, por lo que ha de recurrir al ataque sistemático e indiscriminado contra la población civil para así generar una serie de reacciones que, de manera indirecta, le lleven a alcanzar su objetivo.

			En una primera dimensión, se buscaría generar entre los miembros de la sociedad identificados con el Estado enemigo una sensación de indefensión capaz de paralizar la vida en sociedad de manera que el conjunto de la población acabe presionando al Estado a ceder a las pretensiones de la organización. En una segunda dimensión, los actos de violencia de la organización también estarían dirigidos a movilizar a la lucha armada a la parte de la población que simpatiza con su causa.

			Sin embargo, históricamente ha quedado demostrado que pese a ser una estrategia dotada de cierta racionalidad, no es, sin embargo, una estrategia suficiente. En relación con el primer efecto, la violencia terrorista solo es capaz de modificar puntualmente determinados hábitos, pero no de paralizar el desarrollo de la vida cotidiana. Por otro lado, que se logre la escalada de la violencia dependerá, en último término, de una respuesta estatal indiscriminada que logre presentar al Estado como un ente represor y a los actos de la organización como constitutivos de violencia defensiva. El terrorismo es, desde esta perspectiva, una «provocación al poder».

			De este modo, en tanto que la mayor amenaza que el terrorismo representa para el Estado proviene, precisamente, del propio Estado, no existe una necesidad que amerite una renuncia extraordinaria a la pena. Una reacción moderada de los gobernantes, sin acudir a un «Derecho penal del enemigo», así como el satisfacer demandas agregadas de los grupos que dan soporte ideológico a la organización, evitaría que la lógica terrorista avanzase al siguiente nivel.

			Que el terrorismo no presente una necesidad de pacificación equivalente a la de un conflicto armado no implica que no exista. Así, existen muchas disposiciones jurídico-penales a nivel estatal en las que se prevé la atenuación de la pena cuando el victimario lleve a cabo determinadas actividades relacionadas con una reducción de la probabilidad de comisión de nuevos delitos por parte de la organización.

			Del mismo modo, también pueden ser derivadas una serie de consecuencias del posible empleo, por parte del Estado, de un Derecho penal de excepción para combatir el terrorismo, principalmente en aquellos casos en los que la organización o el individuo deciden abandonar voluntariamente su actividad delictiva. En particular, deberían removerse todas las disposiciones y medidas que, en un nivel sustantivo y/o penitenciario, tomen como premisa la peligrosidad, del autor y/o la organización. En este contexto, el desarrollo, adicionalmente y por parte de los victimarios, de conductas de carácter restaurativo o reparador, ha de ser tenido en cuenta a efectos de la obtención de beneficios penitenciarios. Empero, estas últimas difícilmente podrían justificar –salvo que ostenten una especial entidad– una reducción extraordinaria en la pena impuesta.

			Por último, también han recibido la calificación de «terrorismo» determinados actos en los que la violencia se emplea desde el Estado como medio de dominación respecto del disidente político. A diferencia de los supuestos de terrorismo subversivo aquí analizados, estos supuestos no constituirían delitos de terrorismo «en sentido propio», sino que encontrarían su acomodo en la categoría de los delitos de lesa humanidad. Toda vez los regímenes autoritarios conserven un grado relevante de poder coercitivo, podrá, bajo determinadas condiciones, renunciarse a la pena con el objetivo de pacificar la sociedad. La renuncia deberá quedar condicionada a la satisfacción por el victimario de otros requisitos necesarios para la reconstrucción del contrato social, y, al menos respecto de los máximos responsables, no podrá serlo a la totalidad del castigo, so pena de erosionar sensiblemente la función de mantenimiento de la cooperación del Derecho penal.
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					[494]Münkler, H., The New Wars, cit., pp. 3, 74-75; Olásolo Alonso, H. / Pérez Cepeda, A. I., Terrorismo internacional, cit., pp. 152-153; Kaldor, M., International Law, cit., p. 14; Adalve Orzaiz, A., La guerra global contra el terrorismo., cit., p. 123. En un sentido similar, vinculando la noción de terrorismo en el marco de un conflicto armado al hecho de que el sujeto pasivo del ataque sea la población civil, Paredes Castañón, J. M., «El “terrorista”», cit., pp. 159-160; Silva Sánchez, J. M., «Asesinatos selectivos», cit., p. 9; Fakhouri Gómez, Y., ¿Qué es el terrorismo?, cit., pp. 225-230. A este respecto, véase, ICTY, Prosecutor v. Galić, Appeals Chamber, cit., § 102, donde se afirma que el crimen de terror se trataría de un derivado de la prohibición general que rige en el DIH de atacar directamente a la población civil. Esta vinculación también aparece en algunos instrumentos de derecho positivo. A nivel internacional, el art. 2.1.b) del convenio internacional para la represión de la financiación del terrorismo, entiende por terrorismo la comisión de cualquier acto «destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situación de conflicto armado […]». A nivel nacional, el art. 144 del CP colombiano define el terrorismo en el contexto de un conflicto armado como realizar u ordenar llevar a cabo «ataques indiscriminados o excesivos […]» o hacer objeto «a la población civil de ataques, represalias, actos o amenazas de violencia». De la misma forma, el art. 1 de la Mali Law n° 2016-008 of 17 March 2016, considera terrorismo en el marco de un conflicto armado «cualquier acto dirigido a matar o herir a un civil o a una persona que no toma parte directa en las hostilidades […]».

				

				
					[495] Véase el art. 57 PA I como precepto de DIH en el que se recoge este principio de distinción. Del mismo modo, en el Estatuto de Roma este principio se canaliza en el art. 8.2. b) (i), (ii) y (iv); art. 8.2.c) ER; art. 8.2. e) (i) ER.

				

				
					[496]Fakhouri Gómez, Y., ¿Qué es el terrorismo?, cit., p. 319.

				

				
					[497] Véase, sobre esta clase de alevosía, Peñaranda Ramos, E., «Asesinato», en Molina Fernández, F. (Coord.), Memento Penal, Francis Lefebvre, 2022, pp. 851-852.

				

				
					[498]Waldmann, P., «Gesellschaften im Bürgerkrieg», cit., p. 147, indicando que en estos escenarios los individuos corren el riesgo de ser victimizados por ambos contendientes.

				

				
					[499]Ambos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 143.

				

				
					[500] A este respecto, no puede decirse que la concesión de medidas premiales consistentes en la renuncia en todo o en parte a la pena a los fines de acabar con un determinado sistema de injusto sea algo novedoso. Así, véase el magnífico estudio que lleva a cabo Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena en los delitos de terrorismo, Ministerio de Justicia e Interior, 1995, pp. 28-129, en relación con los antecedentes históricos de la atenuación de la pena en el marco de la delincuencia organizativa, de manera genérica, y de la delincuencia terrorista, de manera específica. De manera más somera, en relación con el ordenamiento jurídico italiano, Diamanti, F. / Ducoli, G. / Rossi, F., «National Reports: Italy», cit., pp. 23-24, ponen de manifiesto que la existencia de medidas premiales para alcanzar un determinado estado de pacificación en el marco de la delincuencia organizada se remonta a la edad media y es posible rastrearla en los siglos XV y siguientes; del mismo modo, Alix, J. / Derasse, N. / Marechal, J. Y. / Quentin, C., «National Reports: France», en Donini, M., et al. (Eds.), Preventing International Terrorism. European Models of Rewarding Measures for Judicial Cooperators, Jovene Editores, 2021, p. 183, destacan que, en el ordenamiento jurídico francés, este tipo de figuras estaban presentes en el Código Penal Napoleónico y también durante la época del terrorismo anarquista a finales del siglo xix.

				

				
					[501] No me voy a detener en esta investigación en el análisis del common law. En relación con estos ordenamientos, en especial respecto del denominado guilty plea o la figura del «testigo de la corona», véase, por todos, Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena, cit., pp. 129-167.

				

				
					[502] El mencionado precepto establece respecto de los delitos de terrorismo la posibilidad de que los jueces y tribunales, razonándolo en sentencia, impongan la pena inferior en uno o dos grados a la señalada para el delito de que se trate, cuando el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas, se presente a las autoridades confesando los hechos en que haya participado y colabore activamente con éstas para impedir la producción del delito, o coadyuve eficazmente a la obtención de pruebas decisivas para la identificación o captura de otros responsables o para impedir la actuación o el desarrollo de organizaciones, grupos u otros elementos terroristas a los que haya pertenecido o con los que haya colaborado.

				

				
					[503] Así, el § 129a (7) StGB señala que respecto de los delitos en él regulados –a saber, los relacionados con la constitución, dirección o pertenencia a una organización terrorista– resultará de aplicación lo dispuesto en el § 129 (7) StGB, donde se prevé que el tribunal pueda mitigar la pena o abstenerse de imponer un castigo en virtud de estas disposiciones si el delincuente: i) se esfuerza voluntaria y seriamente por evitar la continuación de la asociación o la comisión de un delito de acuerdo con sus objetivos; o, ii) revele voluntariamente su conocimiento a una autoridad con la suficiente antelación como para poder evitar los delitos cuya planificación conoce. En aquellos casos en los que el delincuente consigue su objetivo de impedir la continuidad de la asociación o si lo consigue sin su esfuerzo, no será castigado.

				

				
					[504] El citado artículo prevé que para los delitos cometidos con fines de terrorismo o subversión del orden democrático, en lo que respecta al participante que, desvinculándose de los demás, actúa para evitar que la actividad delictiva tenga consecuencias ulteriores, o ayuda concretamente a las autoridades policiales y judiciales a reunir pruebas decisivas para la identificación o captura de los participantes, la cadena perpetua se sustituye por una pena de prisión de entre doce y veinte años y las demás penas se reducen entre un tercio y la mitad. Aparte del caso previsto en el cuarto párrafo del art. 56, no se castigará a la persona culpable de un delito cometido con fines terroristas o de subversión del orden democrático que impida voluntariamente el hecho y aporte pruebas decisivas para la reconstrucción exacta del mismo y para la identificación de los posibles cómplices.

				

				
					[505] A este respecto, el art. 422-2 del CPF establece que la pena privativa de libertad en que incurra el autor o cómplice de un acto de terrorismo se reducirá a la mitad si, habiendo avisado a las autoridades administrativas o judiciales, ha permitido poner fin a los actos incriminatorios o evitar que el delito produzca muerte o invalidez permanente e identificar, en su caso, a los demás autores. Cuando la pena sea de cadena perpetua, se reducirá a veinte años de prisión. Por otro lado, el art. 450-2 del mismo Código recoge la exención de la pena por el delito de pertenencia a organización criminal para todos aquellos individuos que, antes de cualquier acción judicial, revelan la existencia de la agrupación o el cártel a las autoridades competentes y permitan la identificación de los demás participantes.

				

				
					[506] Para un análisis en profundidad sobre la regulación premial de los delitos de terrorismo en los principales ordenamientos jurídicos europeos, sus diferencias y similitudes, véase Donini, M., et al. (Eds.), Preventing International Terrorism. European Models of Rewarding Measures for Judicial Cooperators, Jovene Editores, 2021.

				

				
					[507] Como indica Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., pp. 10-11, no basta con que el sujeto se comprometa seriamente y haga todo lo que esté en su mano para colaborar. Los efectos premiales solo tendrán lugar si la conducta es idónea para conseguir las finalidades descritas. Así, considera la autora que, en la medida que ello se aparta del modo en el que se regula el comportamiento postdelictivo en la criminalidad común, se trataría de una lógica que se insertaría en el llamado Derecho penal del enemigo.

				

				
					[508] Así sucede en relación con el art. 422-2 del CP. En España, actualmente el art. 579 bis.3 CP no permite la exclusión total de la pena. Sin embargo, su antecedente legislativo, el art. 6 de la LO 9/1984 sí preveía tal posibilidad, quedando excluida para los delitos de homicidios y lesiones. De manera similar, en Alemania, la denominada Kronzeugengesetz preveía la posibilidad de que la fiscalía, con el consentimiento del TS alemán, renunciará al enjuiciamiento de los delitos asociativos de quien directamente o por medio de un tercero revelara información que permitiera la comisión de determinados delitos, contribuyera a la clarificación de los mismos más allá de su propia contribución, o llevara a la captura de los autores o partícipes en aquellos. Quedaban fuera de este beneficio los delitos de homicidio, si bien se preveía la posibilidad de atenuar la pena hasta los 3 años de prisión, incluida la cadena perpetua.

				

				
					[509] En este sentido, el que a esta práctica se le asocie el término «arrepentimiento» está directamente asociado con sus orígenes en la legislación italiana, donde, como indica Ferracuti, F., «Legislación sobre el arrepentimiento en los delitos terroristas. Un primer análisis de los problemas planteados y de los resultados obtenidos en Italia», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Monográfico 11, 1986, pp. 303 ss., se calificaba a los individuos que abandonaban la estructura delictiva y se beneficiaban de lo dispuesto en la ley núm 304 de 29 de mayo de 1982 como pentiti.

				

				
					[510]Ibid., p. 308; de la misma manera, Donini, M., «Introduction to a European Project for “Rewarding Measures” to Prevent Terrorism», en Donini, M., et al. (Eds.), Preventing International Terrorism. European Models of Rewarding Measures for Judicial Cooperators, Jovene Editores, 2021, p. 8.

				

				
					[511] Así, De la Cuesta Arzamendi, J. L., «Atenuación, remisión de la pena e indulto de miembros de grupos terroristas», Cuadernos de Política Criminal, núm. 30, 1986, p. 571, en los casos en los que el terrorista impide la consumación del delito. En relación con el desistimiento en la tentativa, por todos, Pozuelo Pérez, L., El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, Tirant lo Blanch, 2003.

				

				
					[512]Díaz-Maroto y Villarejo, J., «Algunos aspectos jurídico-penales y procesales de la figura del “arrepentido”», La Ley: Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, núm. 5, 1996, p. 3, quien añade que en última instancia lo que se trata es de resolver problemas de convivencia social.

				

				
					[513] En esta dirección parece ir Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena, cit., p. 315, cuando afirma que tal y como están configurados este tipo de preceptos, su finalidad no sería la de pacificar la sociedad y resocializar al victimario. En cualquier caso, como señala Núñez Fernández, J., Sobre punibilidad, terrorismo, víctimas y pena, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 131, en ocasiones la actuación de los victimarios puede servir para dar satisfacción al derecho a la verdad de las víctimas, esclareciendo los crímenes sin resolver.

				

				
					[514] A este respecto, señalan que el objetivo de este tipo de preceptos es la prevención de futuros posibles atentados, De la Cuesta Arzamendi, J. L., «Atenuación, remisión de la pena e indulto», cit., p. 578; Mestre Delgado, E., Delincuencia Terrorista, cit., p. 226; Donini, M., «Introduction to a European Project», cit., pp. 8-9; Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «National Reports: Spain», en Donini, M., et al. (Eds.), Preventing International Terrorism. European Models of Rewarding Measures for Judicial Cooperators, Jovene Editores, 2021, pp. 259-297. Véase también, Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., p. 9, indicando que, concretamente, el objetivo es socavar o debilitar los elementos fácticos de disciplina y jerarquía de la organización.

				

				
					[515]Mestre Delgado, E., Delincuencia Terrorista, cit., p. 227; Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena, cit., p. 319; íd., «El premio por abandono de la organización y la colaboración con las autoridades como estrategia de lucha contra el terrorismo en momentos de crisis interna», Estudios penales y criminológicos, núm. 25, 2004, p. 24; Núñez Fernández, J., Sobre punibilidad, terrorismo, víctimas y pena, cit., p. 130; Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «National Reports: Spain», cit., p. 259. En un sentido similar, Satzger, H. / Born, P., «National Reports: Germany», en Donini, M., et al. (Eds.), Preventing International Terrorism. European Models of Rewarding Measures for Judicial Cooperators, Jovene Editores, 2021, p. 214.

				

				
					[516] Para ello, véase, por todos, Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena, cit., pp. 555-669, siendo las más relevante, a mi juicio, el que en los supuestos de delación se invierte la carga de la prueba y se vulnera la presunción de inocencia del delatado; así como la vulneración del principio de igualdad y proporcionalidad de la pena en la medida en que los máximos beneficiarios serán los líderes de la organización.

				

				
					[517] Íd., «El premio por abandono de la organización», cit., pp. 18-19, añadiendo que en este contexto los integrantes de la estructura subversiva pueden pensar que gozan del apoyo interior y exterior suficiente como para alcanzar su propósito; de manera similar, Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., p. 14; Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «National Reports: Spain», cit., p. 263, quienes, como la anterior autora, lo ejemplifican a partir del escaso éxito que tuvo en España la articulación de un sistema premial en relación con ETA militar durante los años 80 del siglo pasado. En cualquier caso, existen otros motivos que pueden explicar el relativo fracaso del modelo premial respecto del terrorismo de ETA. Como señala Cuerda Arnau, M. L., «El premio por abandono de la organización», cit., pp. 14, 19, la ausencia o ineficacia de los mecanismos de protección de testigos pudo ser otra de las causas, así como el hecho de que en el momento de su entrada en vigor ETA aun enfrentaba estructuras e instituciones herederas del franquismo y, en este sentido, vulnerables en lo que a una perspectiva de legitimidad se refiere.

				

				
					[518]Waldmann, P., Terrorismus, cit., p. 186.

				

				
					[519] A este respecto, junto a una estrategia de corte premial, satisfacer demandas agregadas entre los grupos sociales que dotan de mayor soporte a la organización o que, al menos, se encuentran en el mismo sector ideológico puede favorecer su temprana disolución. Así, Reinares Nestares, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., p. 133, señalando que este tipo de estrategia logró en los década de 1980 en USA, en un contexto en el que existían organizaciones terroristas de izquierda en una fase emergente, que muchos de los potenciales integrantes no ingresaran en la organización y decidieran integrarse trabajando en el marco de los programas de reforma implementado.

				

				
					[520]Ibid., p. 186.

				

				
					[521] Y es que, otra de las objeciones que generalmente se hace a este tipo de preceptos es el de su escaso recorrido ante el terrorismo yihadista, en el que, como indica Cuerda Arnau, M. L., «El premio por abandono de la organización», cit., p. 9, no existe una clara estructura a la que destruir y en la que sus integrantes, muchas veces dispuestos a perder la vida en la comisión de los atentados, realizarían una aproximación menos racional al cálculo coste-beneficio. Sin ánimo de entrar en profundidad en esta crítica, considero que, por un lado, nada impide, como en relación con la experiencia italiana pone de manifiesto Di Peso, V., «Collaborators of Justice in the Context of Countering International Terrorism. Italian Cases», en Donini, M., et al. (Eds.), Preventing International Terrorism. European Models of Rewarding Measures for Judicial Cooperators, Jovene Editores, 2021, pp. 81-92, que puedan alcanzarse éxitos de carácter parcial como la desarticulación de una determinada célula o de un campo de entrenamiento. Por otro lado, respecto de la segunda objeción, considero que no puede desconocerse que la radicalización es un proceso progresivo a lo largo del cual la amenaza de la pena despliega efectos diferenciados en función del estadio temporal en que se encuentre el individuo. Así, por ejemplo, el mensaje disuasorio de la pena tendrá mayor probabilidad de ser «escuchado» por aquellos sujetos que se hallan en fases muy iniciales de su radicalización y cuyas convicciones no estén fuertemente asentadas, que por aquellos situados en estadios más avanzados y cuyas creencias se hayan vigorosamente arraigadas. Respecto del primer grupo de individuos, la potencial renuncia a la pena puede favorecer que el individuo inicie un proceso de desradicalización. Así, véase el magnífico estudio que lleva a cabo Núñez Fernández, J., «La colaboración con la justicia de los condenados por terrorismo yihadista: posibles enseñanzas a partir de un estudio jurisprudencial», Revista electrónica de ciencia penal y criminología, núm. 23, 2021, pp. 1-25, donde pone de manifiesto como los individuos actuaban más por sus necesidades sociales que por ideología, lo que facilita la colaboración y la delación. Del mismo modo, también señala que los lazos sociales entre individuos son menores que en el terrorismo clásico, lo que también es funcional a que el individuo acepte la oferta a colaborar del Estado. A ello también ayudaría el que el entorno social más inmediato no desapruebe una conducta de colaboración con el Estado, lo que sí sucedía, por ejemplo, con ETA.

				

				
					[522]Cuerda Arnau, M. L., «El premio por abandono de la organización», cit., pp. 15-16, 18-19; también en esta dirección, Núñez Fernández, J., Sobre punibilidad, terrorismo, víctimas y pena, cit., p. 133.

				

				
					[523]Cuerda Arnau, M. L., «El premio por abandono de la organización», cit., pp. 18-19, indicando que ello puede provocar una variación en la percepción individual de los costes y reforzar los estímulos del abandono.

				

				
					[524] Bajo esta denominación habrían de incluirse, al menos, las siguientes leyes: i) ley núm. 625 de 15 de diciembre de 1979; ii) ley núm. 15 de 6 de febrero de 1980; iii) ley núm 304 de 29 de mayo de 1982; iv) ley núm. 34 de 18 de febrero de 1987. En todas ellas se preveían, con distinto alcance y exigencias, medidas premiales en relación con los delitos de terrorismo. Un análisis en profundidad sobre ellas puede consultarse en íd., Atenuación y remisión de la pena, cit., pp. 171-210.

				

				
					[525] Por todos, Ferracuti, F., «Legislación sobre el arrepentimiento en los delitos terroristas», cit., pp. 306, 326, señala que de 1979 a 1984 en torno a un 40 por 100 de los terroristas condenados o en prisión provisional abandonaron las distintas organizaciones.

				

				
					[526]Mestre Delgado, E., Delincuencia Terrorista, cit., pp. 238-243, señalando el tipo de medidas que se adoptaron, principalmente indultos de los que quedaban excluidos aquellos que cometían delitos de sangre. Como indica el mencionado autor, la causa de atenuación de la pena contenida en el art. 6 de la Ley Orgánica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuación de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del artículo 55.2 de la Constitución, antecedente histórico del actual art. 579 bis.3 CP, apenas fue aplicada, prefiriéndose bien la vía del indulto, bien la apreciación de la atenuante analógica de arrepentimiento espontáneo muy cualificada. En relación con las medidas asociadas a dicho proceso de autodisolución, véase también, Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena, cit., pp. 110-111, 497 ss.

				

				
					[527] El art. 2 de la mencionada ley contemplaba una reducción de la pena para quienes simplemente se disociaran, entendiendo por disociación el abandono definitivo de la organización o del movimiento terrorista o subversivo al que el sujeto había pertenecido, exigiéndose conjuntamente: i) la admisión de las actividades efectivamente desarrolladas; ii) el desarrollo de comportamientos incompatibles con la permanencia del vínculo asociativo; iii) el repudio de la violencia como método de lucha política. Si el victimario satisfacía todas las condiciones anteriormente mencionadas, tenían lugar los siguientes efectos: a) la cadena perpetua quedaba conmutada por una pena de prisión de 30 años; b) se reducía un cuarto la pena por los delitos más graves; c) se reducía a la mitad la pena por el delito asociativo, de apología, falsedades y tenencia de armas; d) en el resto de supuesto se aminoraba la pena en un tercio.

				

				
					[528]De la Cuesta Arzamendi, J. L., «Atenuación, remisión de la pena e indulto», cit., p. 591, poniendo de manifiesto que se trataba de una vía menos exigente que la recogida en la LO 9/1984, en la que sí se exigía, al menos, la confesión de los hechos previos. En todo caso, debe tenerse en cuenta, que se excluía de esta posibilidad a quienes cometían delitos de sangre. Así, véase, Fiscalía General del Estado, Memoria elevada al Gobierno de S. M., 1985, p. 162.

				

				
					[529] En relación con el ordenamiento jurídico-español, como indica Cuerda Arnau, M. L., «El premio por abandono de la organización», cit., pp. 22-25, al convertir las condiciones en cumulativas se hace prácticamente imposible acceder a los beneficios, pues generalmente quien se encuentra disociado no tiene la capacidad de evitar los efectos del delito o, puede no querer disociarse si ello conlleva delatar a quien hasta hace poco era su compañero; en la misma dirección, Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «National Reports: Spain», cit., p. 262, señalan que los nuevos requisitos del art. 579 bis.3 CP hacen que la concesión de sus beneficios sea virtualmente imposible. En relación con la Directiva (UE) 2017/541, Donini, M., «Introduction to a European Project», cit., p. 4, considera que la nueva configuración de su art. 16 lo debilita en su atractivo al imponer al colaborador condiciones muy elevadas a su contribución. Considera el mencionado autor que las consideraciones de prevención general se imponen a las de prevención especial. Sin embargo, no puedo estar de acuerdo, ya que incluso la prevención general puede verse muy afectada si se favorece la continuidad de la organización en lugar de debilitar su estructura.

				

				
					[530] Esta afirmación resulta sin duda matizable en relación con el hecho de si quienes se disocian hacen parte de la estructura de mando de la organización o no. Respecto de los primeros, muchos de los cuales además son los ideólogos del movimiento, su disociación puede suponer un shock para la organización, pues su fungibilidad es menor que la de los segundos individuos mencionados, cuya decisión de abandono poco o ningún daño hace a la estructura en atención a que pueden ser sustituidos con facilidad.

				

				
					[531]Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 78, defendiendo que el fundamento material de este tipo de cláusulas se encontraría en la disminución de la necesidad de una reacción penal tan dura como la prevista por la ley para este tipo de delitos; en la misma dirección, Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «National Reports: Spain», cit., p. 261. Véase también, Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., p. 19, quien considera que quien abandona la organización lleva a cabo una conducta estructuralmente similar al desistimiento. De hecho, como señala Núñez Fernández, J., Sobre punibilidad, terrorismo, víctimas y pena, cit., p. 133, las conductas a las que el art. 579 bis 3 CP asocia una menor penalidad llevan implícita una reducción de la necesidad preventivo general de la pena. La persona que confiesa y coopera con la autoridad está reafirmando la norma previamente quebrantada, al tiempo que, desde una perspectiva preventivo-especial, aparece como menos peligroso.

				

				
					[532] Así, Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., p. 45.

				

				
					[533] Sí pueden mencionarse algunos supuestos en los que se prevé una exención de la pena por el delito asociativo para el individuo que determinara la disolución de la organización. Así sucedía en Italia relación con la ley núm 304 de 29 de mayo de 1982, cuyo art. 1 preveía una causa de no punibilidad para quienes fueran responsables de diversos delitos asociativos y antes de la sentencia condenatoria disolvieran o determinaran la disolución de la banda. De la misma forma, el actual § 129 (7) StGB, prevé que el tribunal pueda renunciar a la totalidad de la pena por el delito de pertenencia a organización terrorista para el individuo que consigue impedir la continuidad de la asociación. Como puede observarse, no se trata de casos en los que es el colectivo el que decide poner fin a su actividad y en ninguno de los dos supuestos se regula qué sucede respecto del resto de miembros de la organización disuelta.

				

				
					[534] Así, Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., p. 65; en una dirección similar, Bullain López, I., «Aproximación a la Violencia Política en el País Vasco», cit., p. 487. Véase también, Landa Gorostiza, J. M., «Presos: exigencias éticas y jurídicas», en AA. VV., Justicia para la convivencia. Los puentes de Deusto. Encuentro «Justicia retributiva y restaurativa: su articulación en los delitos de terrorismo». Junio 2012, Universidad de Deusto, 2012, p. 198, si bien difiere de los anteriores en que considera que la desaparición de la organización también implica una menor peligrosidad individual del sujeto.

				

				
					[535] Así, en relación con el ordenamiento jurídico-penal español tras la desaparición de la organización terrorista ETA, Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., p. 65; en sentido parecido, De Prada Solaesa, J. R., «La Justicia Penal ante el final de ETA», cit., p. 24, propugna que una parte importante de la legislación antiterrorista resultaría ya innecesaria, al haber desaparecido el fenómeno que le sirvió de soporte; Bullain López, I., «Aproximación a la Violencia Política en el País Vasco», cit., pp. 468, 485, 487, defendiendo que si la condena fue agravada en atención a circunstancias pretéritas, esta debe ser reajustada una vez dichas circunstancias desaparecen.

				

				
					[536]Jakobs, G., «Derecho penal del ciudadano», cit., p. 23.

				

				
					[537]Ibid., pp. 39-40; Cancio Meliá, M., «De nuevo: ¿“Derecho penal” del enemigo?», cit., p. 118; Terradillos Basoco, J. M., Terrorismo y derecho, cit., p. 19; íd., «Terrorismo yihadista», cit., p. 20; Asua Batarrita, A., «El discurso del enemigo», cit., passim; Gómez Martín, V., «Notas para un concepto funcional de terrorismo», cit., p. 26; Pastrana Sánchez, M. A., La nueva configuración, cit., p. 24.

				

				
					[538] Y es que, como indica Landa Gorostiza, J. M., «Presos: exigencias éticas y jurídicas», cit., pp. 195-201, habría de distinguirse entre, por un lado, las exigencias jurídicas que impone el mero hecho de estar tratando con delitos de terrorismo, y, por el otro, los potenciales beneficios premiales extraordinarios ligados a conductas de los victimarios en el nuevo contexto; de manera similar, Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., p. 46.

				

				
					[539] De manera muy resumida, el 20 de octubre de 2011, ETA, que había estado operando en España y en el sur de Francia durante más de 50 años, anunció el cese definitivo de su actividad armada. Posteriormente, el 3 de mayo de 2018, la mencionada organización terrorista comunicó su autodisolución, poniendo así fin de manera definitiva a su actividad.

				

				
					[540]Varona Martínez, G., «The Meaning of Impunity», cit., pp. 219-220. Y es que, como indica Reinares Nestares, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., pp. 145-146, mantener la cohesión entre los presos y su entorno es clave para la permanencia en el tiempo de la organización terrorista, por lo que la dispersión en distintos centros penitenciarios aparece como una estrategia adecuada para debilitar a aquella.

				

				
					[541] Así, Bullain López, I., «Aproximación a la Violencia Política en el País Vasco», cit., p. 485, señala que el Derecho penitenciario del terrorismo en España representa un ejemplo paradigmático del Derecho penal del enemigo. En este sentido, basta señalar que en los delitos de terrorismo, los arts. 36, 78 y 78 bis CP dilatan en el tiempo el momento en el que es posible acceder al tercer grado cuando el delito lleve asociada una pena superior a 5 años, lo que repercute también en la posibilidad de acceder la libertad condicional, puesto que el art. 90 CP exige como condición para acceder a esta el que el sujeto se encuentre clasificado en tercer grado. Asimismo, en el ordenamiento jurídico-penal español también se endurecen las condiciones materiales que adicionalmente habrían de satisfacerse para disfrutar de ambos beneficios penitenciarios. Tanto el art. setenta y dos LOGP, como el art. 90 CP, prevén que para acceder respectivamente al tercer grado penitenciario y a la libertad condicional el preso condenado por terrorismo deberá: «mostrar signos inequívocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y colaborar activamente con las autoridades, bien para impedir la producción de otros delitos por parte de la organización o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificación, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuación o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podrá acreditar mediante una declaración expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una petición expresa de perdón a las víctimas de su delito, así como por los informes técnicos que acrediten que está realmente desvinculado de la organización terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboración con las autoridades». Además, nótese que, como pone de manifiesto Gil Gil, A., «El requisito de “petición expresa de perdón a las víctimas”», cit., pp. 2-3, no solo se llevó a cabo una aplicación retroactiva de tales exigencias a conductas anteriores a su entrada en vigor, sino que los propios tribunales están llevando a cabo una interpretación que desborda lo recogido en la legislación.

				

				
					[542] Así, Landa Gorostiza, J. M., «Presos: exigencias éticas y jurídicas», cit., p. 198; también a favor de dar a los presos de la organización terrorista que abandona la violencia el trato correspondiente a los presos comunes, Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 80; Bullain López, I., «Aproximación a la Violencia Política en el País Vasco», cit., p. 487; De Prada Solaesa, J. R., «La Justicia Penal ante el final de ETA», cit., p. 27; Etxeberria Mauleon, X., «Perspectiva restaurativa ante el fin de ETA», cit., p. 68; Garro Carrera, E., «Tercer grado y libertad condicional de condenados por delitos de terrorismo: una mirada desde la libertad ideológica y el derecho a no incriminarse. La gestión penitenciaria del final de ETA», Revista General de Derecho Penal, núm. 28, 2017, p. 53; Maculan, E., «Encuentros restaurativos», cit., p. 103.

				

				
					[543] Como indica Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., p. 65, «los muertos, muertos siguen»; en un sentido similar, Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 77, señala que este tipo de conductas dejan poco margen para el ejercicio de la discrecionalidad.

				

				
					[544]Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., p. 65.

				

				
					[545] Así lo reconoce el propio Cancio Meliá en íd., Los delitos de terrorismo, cit., p. 141, señalando que no cualquier agravación de la pena debe reputarse ilegítima pues no siempre responde a la nuda peligrosidad, sino a la mayor gravedad objetiva de los hechos.

				

				
					[546] Así lo consideran, Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «Las medidas premiales en materia de delitos de terrorismo en el código penal español: elementos sustantivos y procesales», en Gil Gil, A. / Maculan, E. (Dirs.), La ejecución de las penas por delitos de terrorismo, Dykinson, 2022, p. 27.

				

				
					[547]Echano Baldasúa, J. I., «Justicia restaurativa y justicia transicional en los delitos de terrorismo», cit., p. 127. Véase también Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «Las medidas premiales», cit., p. 27.

				

				
					[548]Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., pp. 76-77.

				

				
					[549] A este respecto, el art. 954 LECrim no contiene entre sus causas de revisión de sentencias, ninguna referida a la modificación de un elemento esencial en el baremo e imposición de la pena.

				

				
					[550]De Prada Solaesa, J. R., «La Justicia Penal ante el final de ETA», cit., p. 29; Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., pp. 80-82, también baraja la posibilidad de conceder indultos dentro de un programa de reinserción y reparación, si bien considera preferible una solución adoptada por consenso político y social de manera que pudiera plasmarse en una iniciativa legislativa.

				

				
					[551]Landa Gorostiza, J. M., «Presos: exigencias éticas y jurídicas», cit., pp. 198-199.

				

				
					[552]Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 78, señalando, acertadamente, que la ausencia de tipicidad solo sería predicable respecto de la conducta de quienes participen o colaboren una vez ha cesado completamente la actividad armada.

				

				
					[553]Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 78; Cancio Meliá, M., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., pp. 65-66, quien se muestra favorable a aplicar medidas de gracia. Véase también, Landa Gorostiza, J. M., «Presos: exigencias éticas y jurídicas», cit., p. 196, quien además añade que en aquellos casos en los que el individuo fue condenado por colaboración, pero la conducta en realidad era de contenido ideológico, «merecen más un trato de injusticia a reparar por el encarcelamiento que una equiparación con quienes han cometido los delitos más graves».

				

				
					[554] No obstante, como indica Gil Gil, A., «Derecho penal y terrorismo islamista: ¿cómo hemos llegado hasta aquí? De un Derecho penal del enemigo a un Derecho penal del posible futuro enemigo», en Gil Gil, A. / Maculan, E. (Dirs.), La ejecución de las penas por delitos de terrorismo, Dykinson, 2022, pp. 96-98, en el marco del terrorismo yihadista, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional ha oscurecido la diferencia entre ambas figuras donde supuestos de hecho prácticamente iguales se tratan como delito de autoadoctrinamiento –lo que no deja de ser una forma de colaboración– o delito de pertenencia sin que exista un criterio claro de discernimiento.

				

				
					[555]Silva Sánchez, J. M., «¿“Pertenencia” o “Intervención”? Del delito de “pertenencia a una organización criminal” a la figura de la “participación a través de organización” en el delito», Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antón, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 1082-1090; igualmente, Lamarca Pérez, C., Tratamiento jurídico del terrorismo, cit., p. 249; Cancio Meliá, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 232-234; Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 346-347.

				

				
					[556]Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 248, señalando que, pese al adelantamiento de la barrera jurídico penal, se prevén penas que exceden de las previstas en delitos en los que sí se lesionan bienes jurídicos individuales.

				

				
					[557] Tomando como referencia los supuestos de abandono individual de la violencia, defienden lo anterior, Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena, cit., pp. 258, 323; De la Cuesta Arzamendi, J. L., «Atenuación, remisión de la pena e indulto», cit., p. 579. Asimismo, considero que esta modulación habría de encontrar su acomodo, dentro del esquema de la teoría del delito, en la discutida categoría de la punibilidad. Se trata esta, como indica Molina Fernández, F., «Circunstancias que condicionan la punibilidad», en íd., (Coord.), Memento penal, Francis Lefebvre, 2022, p. 565, de una categoría de naturaleza heterogénea y en la que usualmente se hace referencia a motivos vinculados no tanto con el merecimiento como con la necesidad de pena en un supuesto concreto o la protección de otros intereses ajenos a los protegidos por un determinado tipo penal.

				

				
					[558] En profundidad sobre estas distintas teorías, por todos, Cancio Meliá, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 85-133.

				

				
					[559]Asua Batarrita, A., «El discurso del enemigo», cit., pp. 264-265.

				

				
					[560]Cancio Meliá, M., Los delitos de terrorismo, cit., pp. 111-133.

				

				
					[561] Íd., «Concepto jurídico-penal de terrorismo», cit., pp. 65-66.

				

				
					[562]Landa Gorostiza, J. M., «Presos: exigencias éticas y jurídicas», cit., pp. 197-198, considera que esta renuncia es lo mínimo que se puede exigir a efectos de este tipo de pronósticos. Aquello que debería quedar vedado es, como señala el mencionado autor, exigir una retractación ideológica en tanto inaceptable desde el punto de vista del contenido mínimo y esencial de los derechos fundamentales de un Estado social y democrático de derecho. También en contra de exigir una renuncia a la ideología que sustentaba la organización, Etxeberria Mauleon, X., «Perspectiva restaurativa ante el fin de ETA», cit., p. 68; De Prada Solaesa, J. R., «La Justicia Penal ante el final de ETA», cit., p. 29.

				

				
					[563] Adviértase que empleo la expresión «reconocimiento del daño», no hablo pues de un «arrepentimiento» que lleve a una petición sincera de perdón a la víctima. Y ello porque considero, en la línea desarrollada por Gil Gil, A., «El requisito de “petición expresa de perdón a las víctimas”», cit., p. 12, que una exigencia de tal calado sería excesivamente moralizante y «contraria al respeto al fuero interno que se predican desde hace siglos en la dogmática penal». Sin embargo, como pone de manifiesto Ibid., pp. 9, 11, la jurisprudencia de la AN ha señalado que no basta con el compromiso de no volver a usar la violencia con fines políticos, ni con lamentar genéricamente el daño causado, o el dolor de las víctimas, sino que se debe incluir una petición expresa de perdón a las víctimas concretas de su delito, dejando incluso sin efecto a los informes técnicos para la progresión en grado o el acceso a la libertad condicional.

				

				
					[564]Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 79; Etxeberria Mauleon, X., «Perspectiva restaurativa ante el fin de ETA», cit., p. 69, quien considera que el no asociar automáticamente una serie de beneficios, no significa que los técnicos penitenciarios no puedan tomar dichas actuaciones de carácter restaurativo en consideración a la hora de tomar las decisiones que les competen.

				

				
					[565] En este sentido, estoy de acuerdo con Tamarit Sumalla, J. M., «Justicia restaurativa y delitos de terrorismo», cit., p. 80, en que la participación en los procesos restaurativos puede favorecer el acceso al tercer grado o la libertad condicional si concurren el resto de los requisitos, pero no debería implicar adelantar dicho momento. Partidario a reconocer mayores efectos, De Prada Solaesa, J. R., «La Justicia Penal ante el final de ETA», cit., pp. 28-29, quien defiende que el acercamiento entre los autores de los hechos y las víctimas pueda llegar a proyectar en el ámbito penitenciario la obtención de beneficios sin que sea necesario cumplir un mínimo de años para la progresión en grado o la obtención de la libertad condicional. Maculan, E., «Encuentros restaurativos», cit., p. 100, considera que el sometimiento a mecanismos restaurativos refleja el camino del victimario a su resocialización, por lo que debería ser tenido en cuenta a efectos de la progresión en grado o el acceso a permisos de salida.

				

				
					[566]Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., p. 20.

				

				
					[567]Ibid., pp. 21-22; Cancio Meliá, M. / Oubiña Barbolla, S., «National Reports: Spain», cit., p. 279.

				

				
					[568]Echano Baldasúa, J. I., «Justicia restaurativa y justicia transicional en los delitos de terrorismo», cit., p. 129.

				

				
					[569] En cualquier caso, como ejemplifica, a partir de la confesión y la reparación, Garro Carrera, E., «Comportamiento postdelictivo», cit., p. 18, también existiría un menor grado de necesidad desde esta perspectiva, pues la conducta del autor contribuye a trasladar, en parte, el mensaje de la pena.

				

				
					[570] Esta es la argumentación empleada por Cuerda Arnau, M. L., Atenuación y remisión de la pena, cit., p. 336, a la hora de defender por qué en los supuestos de abandono individual de la violencia la renuncia no debería llegar a ser respecto de la totalidad de la pena. Si he hecho uso de ella es porque considero que es plenamente trasladable a los casos examinados.

				

				
					[571] Como indica Paredes Castañón, J. M., «El “terrorista”», cit., pp. 163-164, aun cuando diversos grupos puedan emplear una dinámica criminológica semejante –terrorista– no por ello sus actuaciones requieren un mismo tratamiento jurídico-penal. Del mismo modo, Pastrana Sánchez, M. A., La nueva configuración, cit., p. 27, señala que sería más correcto plantearse la existencia de diversos «terrorismos», antes que la de un fenómeno en singular. Dentro de estos distintos «terrorismos» se encuadrarían desde actuaciones violentas subversivas, hasta el ejercicio de la violencia o su amenaza por el propio poder público.

				

				
					[572] Emplean esta denominación, Cancio Melía, M. / Ollé Sesé, M., «Caso Jesuitas», cit., p. 13.

				

				
					[573] A este respecto, suele ser frecuente que los distintos autores –así, por todos, Hoffman, B., Inside Terrorism, cit., p. 3– mencionen la época del terror durante la revolución francesa como el momento histórico en el que encontraría su origen la idea de terrorismo empleado como forma de mantener el orden durante un periodo de gran agitación y convulsión. Sin embargo, como ponen de manifiesto, Cancio Melía, M. / Ollé Sesé, M., «Caso Jesuitas», cit., p. 12, con referencias a la cuestión histórica, la dominación de la sociedad por medio de la violencia se remonta a la época del proto-Estado, en la que determinados grupos de la población, de forma organizada, tomaban los excedentes agrarios de los productores por medio del uso o la amenaza de la violencia.

				

				
					[574]Lamarca Pérez, C., Tratamiento jurídico del terrorismo, cit., p. 33.

				

				
					[575]Zöller, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 104. Una definición similar puede encontrarse en la Sentencia de 10 de mayo de 2005 de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina. Lariz Iriondo, Jesús María s/ Solicitud de extradición. Voto de los señores ministros doctores don Juan Carlos Maqueda y don Raúl Zaffaroni, quienes hacen referencia a los crímenes cometidos participando de un aparato de poder estatal y con su cobertura, consistentes en la eliminación de opositores bajo un régimen de estado de policía y adoptados como metodología programada.

				

				
					[576]Hoffman, B., Inside Terrorism, cit., p. 3; Cancio Meliá, M. / Ollé Sesé, M., «Caso Jesuitas», cit., p. 13.

				

				
					[577]Waldmann, P., Terrorismus, cit., p. 16; Reinares Nestares, F., Terrorismo y antiterrorismo, cit., p. 23; Hoffman, B., Inside Terrorism, cit., pp. 3-4; Zöller, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 104; Terradillos Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., p. 37.

				

				
					[578] En estos casos, se trataría más bien una criminalidad clandestina dentro del Estado que del Estado en su totalidad.

				

				
					[579] En este último sentido, Cancio Meliá, M. / Ollé Sesé, M., «Caso Jesuitas», cit., p. 14.

				

				
					[580]Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 111; Fakhouri Gómez, Y., ¿Qué es el terrorismo?, cit., p. 283; Pastrana Sánchez, M. A., La nueva configuración, cit, p. 75.

				

				
					[581] Esto es, tomando como punto de partida la noción restringida de terrorismo aquí construida. No cabe duda de que el terrorismo de Estado puede subsumirse bajo el amplio concepto de terrorismo existente lege lata, por ejemplo, en atención a la finalidad de provocar el terror entre la población civil o, como sucede en el ordenamiento jurídico-penal español, a partir del fin de alterar gravemente la paz pública. De hecho, este parece ser el motivo por el que, en España, la AN –así, SAN 2193/2020, de 11 de septiembre de 2020 (ponente: Andreu Merelles), RJ 3.º a 7.º– aceptó la calificación de terrorismo de Estado respecto de la masacre de los Jesuitas perpetrada en 1989 en El Salvador. Y digo parece, porque la técnica jurídica empleada por la Audiencia es, cuanto menos, deficiente. Si bien parece argumentar el carácter de terrorismo a partir de las dos finalidades anteriores, posteriormente habla de una pretendida finalidad subversiva por considerar que el asesinato de los Jesuitas suponía una ejecución extrajudicial y, en consecuencia, se habían dejado de lado los procedimientos constitucionales y legalmente establecidos para la determinación de la comisión de un delito y la imposición de sanciones. Al mismo tiempo, en tanto el crimen fue cometido en el contexto de un conflicto armado, también se invocan los preceptos del DIH que prohíben el recurso al terror, lo que tendría que haber llevado a la Audiencia a condenar por la comisión de un crimen de guerra y no así de terrorismo. La mezcla de argumentos es tal que, a mi entender, resulta muy complicado determinar qué lleva verdaderamente a la Audiencia a calificar dicho supuesto como un delito de terrorismo. En cualquier caso, la cuestión aparece más clara en la STS 64/2021, de 28 de enero de 2021 (ponente: Magro Servet), cuyo FJ 7.º explicita que si la conducta es subsumible en los delitos de terrorismo es por la finalidad de alterar gravemente la paz pública y de creación de terror.

				

				
					[582] Así lo pone de manifiesto Fakhouri Gómez, Y., ¿Qué es el terrorismo?, cit., pp. 286-287.

				

				
					[583] Y es que, a mi juicio, este tipo de actuaciones únicamente estarían, en el mejor de los casos, llamadas a intimidar a los miembros de la organización terrorista. Sin embargo, una persona ajena a dicha estructura no debería desarrollar un impacto psicológico que la llevara a limitar sensiblemente su rutina diaria.

				

				
					[584]Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 106. Así, como acertadamente señala Pastrana Sánchez, M. A., La nueva configuración, cit, p. 74, no pretende imponer ninguna condición o exigencia al poder público mediante esa amenaza o violencia estratégica pues tales actuaciones provienen de ese mismo poder.

				

				
					[585] Esta es la tesis que, en España, desarrolló la AN en el denominado caso Amedo, ubicado en el contexto de los GAL. Así, SAN 30/1991, de 20 de septiembre de 1991 (ponente: Lobejón Martínez), FD 13.º En cualquier caso, nótese que esta línea jurisprudencial ha sido recientemente abandonada por la propia AN. Así, la SAN 2193/2020, de 11 de septiembre de 2020 (ponente: Andreu Merelles), RJ 3.º a 7.º, sí emplea la calificación de terrorismo de Estado para referirse a los hechos acaecidos en El Salvador respecto de la masacre de los Jesuitas.

				

				
					[586] De manera genérica, a favor de que subvierte el orden constitucional quien emplea el asesinato ya sea para modificar, ya para conservar el orden existente, Asua Batarrita, A., «Concepto jurídico de terrorismo», cit., p. 85; Fakhouri Gómez, Y., ¿Qué es el terrorismo?, cit., p. 286.

				

				
					[587]Cancio Meliá, M., Los delitos de terrorismo, cit., p. 191.

				

				
					[588]Gómez Martín, V., «Notas para un concepto funcional de terrorismo», cit. 48.

				

				
					[589]Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., pp. 113-114.

				

				
					[590] La única opción, a mi juicio, pasaría por predicar el carácter subversivo respecto de una constitución democrática anterior. Así, por ejemplo, los actos de represión indiscriminada del Franquismo en los primeros años de la posguerra pueden ser concebidos como dirigidos a consolidar la subversión respecto de la constitución de la Segunda República. Sin embargo, ello lleva a un problema evidente en el momento en el que los hechos comienzan a distanciarse progresivamente en el tiempo de la vigencia efectiva de esa última constitución respecto de la que se imputa el carácter subversivo. ¿Puede decirse que los delitos cometidos contra la población civil desde las estructuras de gobierno Franquista en la década de 1960 o 1970 continuaban subvirtiendo el orden constitucional republicano? La respuesta más intuitiva pasa por el no. No obstante, ello deja abierta la cuestión referida a en qué momento ha transcurrido un periodo de tiempo suficiente o el nuevo régimen se encuentra lo suficientemente consolidado como para rechazar la conexidad con la vigencia de la constitución anterior. A esta cuestión, que simplemente quiero dejar apuntada, no tengo respuesta.

				

				
					[591] De manera genérica, Lamarca Pérez, C., Tratamiento jurídico del terrorismo, cit., p. 34; Fakhouri Gómez, Y., ¿Qué es el terrorismo?, cit., pp. 264, 287, si bien matiza que pueden existir supuestos que no reúnan todos los requisitos y que deberían, en tal caso, castigarse como crímenes comunes agravados por el carácter público del sujeto. Referido a los supuestos en los que el Estado atenta contra la población civil, Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 112; en relación con los supuestos de «guerra sucia» que adquieren una determinada intensidad, Pastrana Sánchez, M. A., La nueva configuración, cit., p. 75.

				

				
					[592] Y es que, como señala, Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 112, considero que dominación por el terror y terrorismo son dos fenómenos distintos. En contra, Cancio Meliá, M. / Ollé Sesé, M., «Caso Jesuitas», cit., pp. 13-14, quienes efectúan una distinción que no acaba de coincidir con la aquí propuesta. Por un lado distinguen entre los Estados autoritarios que emplean el terror como método de gobierno y en los que todo el Estado quedaría constituido como un sistema de injusto y, por otro, aquellos casos en los que son determinadas estructuras integradas dentro del Estado las que ejecutan actos de terror con el objetivo de acabar con la delincuencia terrorista o poner fin a la disidencia ideológica. A juicio de los mencionados autores, solo el segundo de los supuestos daría lugar a apreciar un delito autónomo de terrorismo, el primero de ellos sería reconducible a los delitos de lesa humanidad.

				

				
					[593] Para ello, véase Bassiouni, C., Crimes against Humanity. Historical Evolution and Contemporary Application, 1.ª ed., Cambridge University Press, 2011.

				

				
					[594] Según el art. 7.1 ER serían: «a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportación o traslado forzoso de población; e) Encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional; i) Desaparición forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de carácter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física».

				

				
					[595] Esto genera, como han denunciado Landa Gorostiza, J. M., «El «Nuevo» Crimen de Lesa Humanidad: una primera aproximación», Revista penal, núm. 14, 2004, p. 73; Llobet Anglí, M., Derecho penal del terrorismo, cit., p. 102, un evidente peligro de superposición entre ambos tipos penales.

				

				
					[596] Por todas, ICC, Prosecutor v. Katanga, Decision on the confirmation of charges, cit., § 396.

				

				
					[597] Así, Mettraux, G., «The Definition of Crimes against Humanity and the Question of a “Policy” Element», en Sadat, L. (Ed.), Forging a Convention for Crimes against Humanity, Cambridge University Press, 2011, p. 143, hace referencia por factor político a la existencia de un acuerdo, plan o práctica realizada por o en nombre de un Gobierno, autoridad u organismo, oficiales o no oficiales, con el propósito o la intención de ayudar o apoyar determinadas actividades criminales.

				

				
					[598] Y es que uno de los mayores debates que persiste en el Derecho penal internacional es el del carácter que habría de ostentar la organización para que sus actos cualifiquen como delitos de lesa humanidad. Actualmente, puede discernirse entre dos grandes perspectivas existentes, las cuales pueden clasificarse en: i) una visión amplia del concepto de organización, siendo esta la postura sostenida por la mayoría de la CPI en un número importante de sus resoluciones; y ii) un enfoque restringido del término, identificándose esta posición con la defendida por el Juez Hans-Peter Kaul en sus votos discrepantes. Según la primera de las ópticas –por todas, ICC, Prosecutor v. Katanga, Decision on the confirmation of charges, cit., § 396– bastaría con que la organización, con independencia de cuál fuera su naturaleza formal, tuviera la capacidad de perpetrar un ataque generalizado o sistemático contra la población civil. A favor de esta interpretación, véanse los argumentos de Werle, G. / Burghardt, B., «Do Crimes against Humanity Require the Participation of a State or a “State-Like” Organization?», Journal of International Criminal Justice, núm. 10, 2012, pp. 1160, 1167, señalando que el Preámbulo del ER llevaría a advertir que el elemento caracterizador de los crímenes contra la humanidad reside en el hecho de que los mismos suponen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad, amenaza que estaría presente en todas aquellas violaciones de los Derechos Humanos intencionales, sistemáticas y acontecidas en una amplia escala, con independencia de las características de la entidad que se encuentre detrás de estas. Empero, a mi juicio, esta interpretación dista de ser adecuada. Como indica, Kress, C., «On the Outer Limits of Crimes against Humanity: The Concept of Organization within the Policy Requirement: Some Reflections on the March 2010 ICC Kenya Decision», Leiden Journal of International Law, Vol. 23, núm. 4, 2010, pp. 857-860, bajo esta primera perspectiva, el concepto de organización no estatal se torna extraordinariamente difuso, lo que trae consigo la posibilidad de que cualquier modalidad de criminalidad organizada pueda llegar a constituir un crimen de lesa humanidad. En el mismo sentido del anterior, véase, Gil Gil, A., «Los crímenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de Los Elementos de los Crímenes», en Ambos, K. (Coord.), La Nueva Justicia Penal Supranacional. Desarrollos Post-Roma, Tirant lo Blanch, p. 374. La segunda exégesis se identifica con la sostenida por el Juez Hans-Peter Kaul en sus opiniones disidentes a la mayoría. Así, en Dissenting Opinion by Judge Hans-Peter Kaul, Decision Pursuant to art. 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, Situation in Kenya (ICC-01/09-19), Pre-Trial Chamber II, 31 March 2010, § 53, pone de manifiesto que, a su juicio los crímenes de lesa humanidad únicamente podrían ser cometidos por un Estado o una «organización no estatal» cuando exista, en este último caso y como elemento esencial y necesario, una verdadera equivalencia entre dicha organización y el Estado. En la doctrina, como uno de los principales defensores de esta tesis, véase, Luban, D., «A Theory of Crimes against Humanity», cit., pp. 117-120. La principal crítica a esta exégesis, puede resumirse en la formulada por Werle, G. / Jessberger, F., Völkerstrafrecht, cit., pp. 458-459, referida a que de ella derivarían una serie de lagunas de punibilidad que, más concretamente, provocarían que el carácter de la lesa humanidad solo fuera predicable de los crímenes cometidos en el continente europeo, puesto que las violaciones masivas de Derechos Humanos cometidas en África fueron llevadas a cabo por grupos cuya estructura se encontraría lejos de poder ser equiparada a la de un Estado. No puedo compartir dicha crítica. Aun cuando estoy de acuerdo en que una excesiva restricción del término «organización» puede acabar convirtiendo el precepto en inaplicable, no creo que ello suceda al exigir una equivalencia al Estado. La objeción anterior toma como punto de comparación el Estado prototípico occidental en la cúspide de su poder. Empero, la equivalencia entidad-Estado no habría de proyectarse sobre el ideal de Estado occidental, sino que dicho juicio de equivalencia ha de efectuarse respecto del Estado concreto en el que dichos ataques se están perpetrando. Ello permitiría reducir la intensidad de dicha exigencia en Estados fallidos o cuasi-fallidos en los que el aparato estatal carece de capacidad suficiente ya no solo para perseguir dichos crímenes, sino, igualmente, para evitar los mismos.

				

				
					[599] Ponen de manifiesto que esta es la diferencia entre el terrorismo de Estado y el terrorismo subversivo, Waldmann, P., Terrorismus, cit., p. 17; Zöller, M. A., Terrorismusstrafrecht, cit., p. 104.

				

				
					[600] En este sentido, Terradillos Basoco, J. M., «Terrorismo yihadista», cit., pp. 36-37. De manera similar, véase Mestre Delgado, E., Delincuencia Terrorista, cit., p. 31, quien considera este tipo de terrorismo más grave que el subversivo en tanto elimina todo riesgo y se prevale del aparato de autoridad para perpetrar sus crímenes; Waldmann, P., Terrorismus, cit., p. 16, señalando que los asesinos de un Gobierno siempre arriesgan menos que el terrorista, pues, a diferencia de este último, pueden cometer sus crímenes abiertamente y sin esconderse.

				

				
					[601] Así, Gil Gil, A., «Los crímenes contra la humanidad», cit., pp. 347-348, señalando que en los delitos de lesa humanidad existe un plus de injusto respecto de la delincuencia común constituido por el contexto en el que se realizan los delitos, lo que se concretaría, en su opinión, en un mayor desvalor de acción. En una dirección similar, Luban, D., «A Theory of Crimes against Humanity», cit., pp. 90, 117, esboza que este tipo de crímenes denotan un grave fallo en la estructura política del Estado, convirtiendo lo que debería ser el hogar de los ciudadanos en un campo de exterminio; véase también, Landa Gorostiza, J. M., «El “Nuevo” Crimen de Lesa Humanidad», cit., p. 81, quien defiende que los delitos de lesa humanidad toman como referente que tanto el Estado como la sociedad en la que se cometen dichos se encuentran inmersos en una situación radical de crisis, de «estado de excepción».

				

				
					[602] Nótese que en esta dirección parecía apuntar la SAN 16/2005, de 19 de abril de 2005 (ponente: De Prada Solaesa), FD 7.º, en la que se condenó a Adolfo Scilingo por delitos de lesa humanidad de la forma en que sigue: «resulta cierto que se dan en el caso los elementos típicos penales del delito de terrorismo […], pero los hechos van más allá y contienen otros elementos que solo son abarcados por el injusto del delito de lesa humanidad». Más allá de las críticas, con las que debo estar de acuerdo, referidas a una potencial vulneración del principio de legalidad penal –por todos, Gil Gil, A., «La sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo», Revista electrónica de ciencia penal y criminología, núm. 7, 2005, pp. 5-10–, la mayor objeción que se le puede poner a esta sentencia es que no explicita cuáles serían esos elementos no abarcados por el injusto y que conducirían a la aplicación de un concurso de leyes a favor de la lesa humanidad. Tampoco lo hace la STS 798/2007, de 1 de octubre de 2007 (ponente: Colmenero Menéndez de Luarca), que confirma la anterior, si bien su FD 11.º opta por apreciar un concurso de delitos con el terrorismo en tanto los bienes jurídicos protegidos serían diferentes.

				

				
					[603] Elementos de los Crímenes, Introducción al Artículo 7 del Estatuto, apartado 3: «Se entiende que la “política... de cometer ese ataque” requiere que el Estado o la organización promueva o aliente activamente un ataque de esa índole contra una población civil…». Nótese que, sin embargo, en una nota al pie, establece que «esa política, en circunstancias excepcionales, podría ejecutarse por medio de una omisión deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de ese tipo. La existencia de una política de ese tipo no se puede deducir exclusivamente de la falta de acción del gobierno o la organización».

				

				
					[604] Entre otros, Ambos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 70; Werle, G. / Jessberger, F., Völkerstrafrecht, cit., p. 460; Gil Gil, A., «Los crímenes contra la humanidad», cit., p. 375. En la jurisprudencia de la CPI, por todas, ICC, Prosecutor v. Ruto et al., Pre-Trial Chamber II, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, ICC-01/09-01/11, 23 January 2012, § 210.

				

				
					[605] En este sentido, referido expresamente a los supuestos de guerra sucia, Ambos, K., Treatise on International Criminal Law: Volume II, cit., p. 70.

				

				
					[606] Y es que, no se olvide, las limitaciones prácticas referidas al desmesurado número de victimarios provocan que, en muchos casos, la selección de a qué perpetradores se enjuicia y a cuáles no se convierta en una necesidad. Si ello es así, solo aquellos que no ocupan la categoría de máximos responsables –entendida como en esta investigación ha sido definida– podrían beneficiarse de la renuncia a la acción penal a efectos de asegurar que los distintos hechos puedan ser juzgados, y las distintas penas ejecutadas, en un periodo razonable de tiempo.
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