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“No importa de qué color eres o de qué lado estés,
esa guerra ya sepulté muchas voces;

lo que realmente recompone a la sociedad

son mujeres y hombres valientes

con capacidad de transformar la historia”

Julian Mdsmela
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RESUMEN

TITULO: “PERTINENCIA DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ COMO MECANISMO
DE GARANTIA DE LOS DERECHOS A LA VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION DE LAS
VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO.”

AUTORES: NEISSER JULIAN MASMELA CASTILLO

PALABRAS CLAVE: Conflicto armado interno, Justicia transicional, jurisdiccion especial para la
paz, acuerdos de paz, derecho internacional humanitario, derecho internacional de los derechos
humanos.

DESCRIPCION

El presente trabajo de grado, precisa una investigacion de caracter cualitativo que recoge
explicaciones, teorias, conocimientos y proposiciones destinados a resolver el problema juridico:

¢La creacién de una Jurisdiccién Especial para la Paz podra hacer efectivos los derechos a la
verdad, justicia, y reparacion de las victimas del conflicto armado interno entre el Estado
colombiano y la insurgencia de las FARC-EP?

Pese a que la opcion judicial ofrecida por ambos actores del conflicto armado interno en el marco
de los acuerdos de paz, responde de manera positiva a los deberes internacionales del Estado
Colombiano, se perciben ciertas dudas en torno al verdadero alcance de la Jurisdiccion Especial
para la Paz, con respecto al ofrecimiento de amnistias y la verdadera garantia de los derechos de
las victimas, por lo que fue menester, realizar un estudio detallado de las posturas doctrinales,
abordar los antecedentes histéricos de los modelos de justicia transicional, corroborar la veracidad
de los instrumentos juridicos internacionales y nacionales vinculantes en los acuerdos de paz, y
finalmente, realizar un analisis razonable sobre la pertinencia de la Jurisdiccion Especial para la
Paz, como garante de los derechos de las victimas.

Lo anterior, nos llevé a considerar que la creacion de la Jurisdiccién Especial para la Paz, puede
hacer efectivos los derechos de las victimas del conflicto armado interno entre el Estado
colombiano y la insurgencia de las FARC-EP, al considerarse como el producto de un proceso de
Justicia Transicional ajustado a los estandares internacionales; derecho internacional de los
derechos humanos y derecho internacional humanitario, mas sin embargo, debe entenderse, que
no solo la Jurisdicciéon Especial para la Paz, es garante de los derechos de las victimas, toda vez
que, el sistema integral de verdad, justicia, reparacibn y no repeticion, se vale de otros
instrumentos extrajuridicos para garantizar su efectividad.

" Trabajo de Grado
Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Ramiro Pinzon Asela.
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ABSTRACT

TITLE: “RELEVANCE OF THE SPECIAL JURISDICTION FOR PEACE AS A MECHANISM FOR
THE GUARANTEE OF THE RIGHTS TO THE TRUTH, JUSTICE AND REPARATION OF THE
VICTIMS OF THE INTERNAL ARMED CONFLICT.”

AUTHOR: NEISSER JULIAN MASMELA CASTILLO

KEYWORDS: Internal armed conflict, transitional justice, special jurisdiction for peace, peace
agreements, international humanitarian law, international human rights law.

DESCRIPTION

This degree project requires a research of qualitative character that includes explanations, theories,
knowledge and propositions destined to solve the juridical problem:

Can the creation of a Special Jurisdiction for Peace make effective the rights to the truth, justice,
and reparation of the victims of the internal armed conflict between the Colombian State and the
FARC-EP insurgency?

Although the judicial option offered by both parties to the internal armed conflict within the
framework of the peace agreements responds positively to the international duties of the Colombian
State, certain doubts are perceived as to the true scope of the Special Jurisdiction for the Peace,
regarding the offer of amnesties and the true guarantee of the rights of the victims, so it was
necessary, to carry out a detailed study of the doctrinal positions, to address the historical
antecedents of the models of transitional justice, to corroborate the veracity of the Binding
international and national legal instruments in peace agreements, and finally, to carry out a
reasonable analysis of the relevance of the Special Jurisdiction for Peace as a guarantor of the
rights of victims.

It led us to consider that the creation of the Special Jurisdiction for Peace could give effect to the
rights of the victims of the internal armed conflict between the Colombian State and the insurgency
of the FARC-EP, considering itself as the product of a Transitional Justice process adjusted to
international standards; International human rights law and international humanitarian law, however,
it should be understood that not only the Special Jurisdiction for Peace, it is a guarantor of the rights
of the victims, since the integral system of truth, justice, and reparation and not a repetition, uses
other extra-legal instruments to ensure its effectiveness.

" Degree Project
Faculty of Humanities,. School of Law and Political Science. Director: Ramiro Pinzon Asela.
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INTRODUCCION

Las negociaciones de paz entre insurgencia y Estado adelantadas en la Habana-
Cuba han generado bastante polémica, sin embargo, y sin lugar a dudas, lo mas
controversial de todo este asunto es lo pactado en torno a la implementacion de
un modelo de justicia para el posconflicto. Al caso avienen diversas opiniones,
unas en contra y otras a favor de la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lo cierto es
que al margen de las consideraciones personales, prejuiciosas, desinformadas,
fanaticas, entusiastas, estan los estudios serios, que dedican sus esfuerzos
académicos al analisis y comprension de la realidad. Se teme que los acuerdos y
en especial, la Jurisdiccion Especial para la Paz afiancen ain mas la impunidad.
Incluso, el discurso que no confia en la viabilidad de los acuerdos acude casi que
exclusivamente al argumento de la justicia, es decir, sugieren que una vez
culminadas las negociaciones se deben llevar a los responsables de crimenes de
lesa humanidad y violacibn grave de derechos humanos ante los estrados
judiciales. Pero tal retérica aparece signada por una evidente parcialidad, pues se
denuncia esto en relacion a las FARC, y en cuanto a la suerte de los otros actores

armados reina un silencio casi complice.

En primera medida, hay que manifestar que las negociaciones de paz tienen
precedentes historicos a nivel mundial, que al ser analizados y comparados
demuestran la fiabilidad de los actuales acuerdos entre Estado colombiano y
FARC. Para abordar el tema de otras experiencias histéricas es necesario
remontarse a los albores de la Justicia transicional. Alli se encuentra que los
primero modelos excepcionales de justica transicional surgieron como una
respuesta coyuntural en la primera guerra mundial, cuando un grupo de Estados
organizados entorno a sus intereses capitales impuso una sancidon econdémica
contra Alemania, la potencia vencida después de la contienda. Ya en el periodo de

posguerra de la segunda guerra mundial, se establecio un tipo de justicia basada



en la persecucion de los individuos (politicos, civiles y militares) responsables de
la comision de crimenes contra la humanidad. Durante el periodo conocido como
‘guerra fria’, ya en vigencia de la teoria y normatividad de los derechos humanos,
regulaciones de la guerra y crimenes de lesa humanidad, varios paises del mundo
establecieron tribunales especiales de justicia, modelos de justicia transicional,
comisiones de la verdad, esto en aras de diversos propdsitos: juzgar a los
responsables de graves violaciones de los derechos humanos, hacer transito a la

democracia, reparar y restablecer la dignidad profanada de las victimas etc.

De otra parte, vale la pena considerar los avances en materia juridica que ha
tenido la tematica de los Sistemas de Justicia Transicional. En este sentido, se
pueden encontrar varios puntos positivos. La creacion de una jurisdiccion universal
en materia de derechos humanos, provocé una eclosion de instrumentos
normativos internacionales como el Estatuto de Roma, los Convenios de Ginebray
la Convencion Americana de Derechos Humanos, destinados a salvaguardar los
derechos de las personas que estdn en medio de la guerra o se encuentra
sometidas al control y abuso de regimenes dictatoriales. Ya en el contexto
nacional, el desarrollo legislativo en materia de justicia transicional cuenta con la
expedicion de leyes en materia de amnistias e indultos, armisticios de las
guerrillas liberales, desmonte de las estructuras paramilitares, reconocimiento y
restablecimiento de los derechos de las victimas y diversos intentos de
negociaciones con la insurgencia, unos exitosos como el caso especifico del M-19
y otros malogrados como los anteriores con la guerrilla de las FARC. De otra
parte, la Corte Constitucional ha integrado los instrumentos normativos
internacionales sobre derecho internacional de los derechos humanos, derecho
penal internacional y derecho internacional humanitario al denominado bloque de

constitucionalidad, cuestion que hace vinculante su utilizacion y acatamiento.

Por dltimo, el anélisis tedrico de los Sistemas de Justicia Transicional da fe del

avance social, politico y econdmico que puede resultar del perfeccionamiento de
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unas negociaciones de paz, sin embargo, también advierte los riesgos que esto
acarrea. Se observa que en muchas ocasiones la justicia transicional no cumple
con los objetivos trazados, y las victimas quedan sin reparacion, justicia y verdad.
La impunidad suele legalizarse a través de leyes de amnistia que desconocen el
cerco moral interpuesto por los instrumentos normativos internacionales en contra
de las graves violaciones de los derechos humanos, crimenes de lesa humanidad
e infracciones contra el derecho internacional humanitario. Aun asi, y haciendo
referencia a la jurisdiccion especial para la paz, hay que reconocer que ésta fue
expedida en estricta consonancia de los estandares internacionales, pues acude al
derecho internacional de los derechos humanos, derecho internacional
humanitario y derecho penal internacional. Ahora cabe esperar que haya un
compromiso verdadero por parte de gobierno e guerrilla, para superar los escollos

que enfrente la implementacién de un sistema de justicia transicional.
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1. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA
TRANSICIONAL, INTERNACIONALES Y NACIONALES.

1.1 ANTECEDENTES INTERNACIONALES

El primer antecedente de un modelo particular de justicia transicional se remonta a
la finalizacion de la primera guerra mundial (1918), cuando los paises vencedores
iImpusieron sendas admoniciones a Alemania, consistentes en perdida de territorio
y pago de sanciones bastante onerosas. No obstante, este ensayo fue objeto de
acérrimas criticas, que vieron en su ejecucion un parte evidente de arbitrariedad,
una forma de ajusticiamiento o remate definitivo del vencido, una accion justiciera
viciada por su unilateralidad y ausencia de consenso. Desde el Tratado de
Versalles se habla de la importancia de un sistema de justicia que haga transito de
la guerra hacia la paz, pero que tenga en cuenta principios de la técnica juridica
como el juicio imparcial, proporcionado y objetivo. Desde luego, no es una tarea
facil la de impedir que la justicia aplicada por seres humanos se desmarque de
posiciones politicas determinadas o intereses individuales.?

Por ello, apenas culmind la segunda guerra mundial, las naciones victoriosas se
agruparon entorno a la creacion de una jurisdiccion de orden internacional, que
tuviese la capacidad institucional de investigar, encausar y penalizar a los
principales responsables de la guerra, es decir, a quienes durante el periodo de
hostilidades participaron en la comision de genocidios, persecuciones raciales y
étnicas, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra etc. Esta vez la cuestion
dio una impresion de mayor imparcialidad, aunque no se hizo esperar la voz de
detractores que en su momento consideraron a los Tribunales de Nuremberg y

Tokio como simples variantes de la clasica justicia del vencedor, donde siempre

ARTEAGA MORALES, Blanca Inés y otros. Justicia Transicional y Construccién de Paz: Cuadernos Paz a la Carta.
Universidad Jorge Tadeo Lozano, Bogota, 2013, pagina 15.
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hay un chivo expiatorio sobre el cual recaen la totalidad de culpas y
responsabilidades. Ya la experiencia histérica muestra que en un escenario de
guerra continuada no hay ningun actor armado que esté completamente libre de
responsabilidades penales, pues un rasgo esencial de este tipo de
confrontaciones humanas es la recurrencia a medios de violencia poco ortodoxos
que pasan por encima de los derechos de la sociedad civil y rozan la crueldad
extrema. Los propdsitos, valores y bienes sociales quedan supeditados al objetivo
principal de ganar la contienda, y en ese orden de ideas, el orden, la paz y el

respeto por los derechos humanos se exponen al riesgo de ser sacrificados.?

Al periodo de posguerra se le conoce como guerra fria. En el escenario
internacional predomind por un tiempo (1948-1989) la sensacion de amenaza de
guerra. Para entonces, el mundo estaba polarizado entre dos fuerzas politicas
contrarias e incompatibles: socialismo y capitalismo. Una vez mas se pudo
demostrar que la movilizacion de fuerzas sociales y politicas y la misma violencia
ejercida por grupos armados constituian las Gnicas vias para implantar un sistema
de valores determinado. De un lado, la justicia de los paises aliados a la Unién
Soviética, y de otro, las naciones simpatizantes de Estados Unidos. A juzgar del
criterio del socialismo, todo cuanto ocurria en el capitalismo era una muestra de
iniquidad, de un régimen corrupto y perverso. Los capitalistas hacian lo suyo a
través del discurso, criminalizando las politicas de su directo adversario. No hay
una construccién consensual y razonada de un sistema de valores, sino una
mecanica impositiva, donde la justicia se relativiza de acuerdo a la faccién politica

dominante.*

Durante la guerra fria tuvo prevalencia un paradigma de justicia basado en la
imposicion de penas ejemplarizantes contra los responsables de delitos de lesa

humanidad y crimenes de guerra. Después de la caida del muro de Berlin, la

® Ibid.
* Ibid.
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comunidad internacional y sus pronunciamientos consensuados, si bien no
renuncian al castigo como método para combatir la impunidad, prefieren centrar la
atencion y los esfuerzos institucionales en la reparacion de las victimas, los
derechos humanos, los actos de reivindicacion de la memoria historica etc. En ese
sentido, se evidencia el traspaso de un modelo de justicia retributiva hacia un
modelo de justicia restaurativa. Esto permite que se prioricen otros propositos
colectivos: materializar la democracia, alcanzar la paz, lograr la reconciliacion
nacional. Asi, se auto-limita la potestad punitiva del Estado en aras de viabilizar
objetivos politicos como la terminacién del conflicto armado o la desmovilizacion

de un grupo insurgente.®

De la primera guerra mundial al periodo de posguerra de la segunda, se advierten
dos fases distintas de la Justicia Transicional. La primera estuvo basada en la
imposicion colegiada de sanciones econOmicas a cargo de los Estados que
propiciaron las confrontaciones bélicas, mientras que la fase subsiguiente centro
su atencion en el asentamiento de tribunales judiciales encargados de investigar y
someter a la justicia a aquellos individuos comprometidos en la violacion grave de
derechos humanos y la infraccibn de normas de derecho internacional
humanitario. En este punto, se debe notar el traspaso de lo administrativo hacia lo
judicial, pues en la primera fase no se dio un repudio en contra de los actores
atroces de la guerra (primera guerra mundial), en cambio, durante la segunda si
hubo propiamente administracion de justicia. También es de considerar que
aunque la justicia internacional se erija como una formula imparcial y objetiva, no

deja de estar permeada por intereses especificos.®

En 1994, Nelson Mandela gana la presidencia de la republica en Sudéafrica, y
gracias a ello, éste pais consigue suprimir la politica de segregacion racial contra

la comunidad negra, que venia aplicandose desde 1948. El nuevo gobierno, previa

5 .

Ibid.
®BURT, Jo Marie. Desafiando a la impunidad en tribunales nacionales: juicios por derechos humanos en América Latina/
Justicia Transicional: Manual Para América Latina., Gobierno Federal de Brasil. Brasilia, 2011, pagina 310.
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aprobacion del parlamento, implantdé un Sistema de Justicia Transicional suscrito
mediante la Ley de Promocion de la Unidad y Reconciliacion nacional; A partir de
la expedicion del anterior marco normativo, en diciembre de 1995 se creé la
Comision de la Verdad y Reconciliacion, integrada por 17 miembros, y cuya labor
institucional consistia en investigar y documentar los crimenes y actos de violencia
politica cometidos en vigencia de la politica del apartheid, entre los afios 1960 a
1994, asi como también otorgar amnistia a aquellos individuos que reconocieran
publicamente su culpabilidad particular. A cambio de alcanzar el esclarecimiento
de los hechos y la reparacion de las victimas, el Estado abdicaba de su facultad
de persecucion y sancion punitiva, por esta cuestion varios sectores politicos y de
la academia calificaron el proceso de Justicia Transicional en Sudéafrica como una

concesion en favor de la impunidad.’

El proceso de posconflicto y justicia transicional de Sudafrica connota un hecho
muy importante de reconocimiento civil y politico de un sector de la sociedad que
histéricamente habia sido segregado por causa del racismo. En ese sentido,se dio
el transito de un régimen excluyente hacia la democracia formal. He aqui que las
implicaciones del establecimiento de un Sistema de Justicia Transicional van mas
alld del mero juzgamiento de criminales, pues también integra la adopcion de
ciertas medidas destinadas a corregir las disfunciones socio-politicas que hicieron

posible la venida de acciones injustas y abusivas contra la poblacién civil .

De Europa se destaca la experiencia histérica de Irlanda del Norte. Después de
poco mas de un siglo de confrontaciones violentas entre independentistas
catélicos y unionistas protestantes, en 1998 se firma el Acuerdo de Belfast o de
viernes santo, que puso punto final a la disension bélica y permitio la conformacion
de instituciones del posconflicto como las Comisiones de Derechos Humanos y de

Igualdad, encargadas de tramitar las demandas de las victimas y restablecer el

;VALENCIA VILLA, Hernando. Introduccién a la Justicia Transicional. Claves de razén Préctica. Espafia, 2008, pp. 76-82.
Ibid.
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Estado de Derecho; también surge un Tribunal Especial con la tarea exclusiva de
investigar la masacre del domingo sangriento en 1972, y encausar a los
responsables. Este Sistema de Justicia Transicional mezclé elementos judiciales y
administrativos, en un esfuerzo mancomunado por resolver las causas del

conflicto, y superar sus consecuencias directas y colaterales.®

La experiencia irlandesa evidencia que en un contexto prologado de guerra es
absolutamente necesario repensar la institucionalidad. Cuandolas fallas formales y
materiales del establecimiento son tan protuberantes tienden a expresarse en
términos de conflictividad violenta. Toda confrontacion armada o acontecimiento
violento-estructural tiene como causa la negacion social o institucional de
derechos. Por ello, los sistemas de justicia internacional siempre sugieren el

restablecimiento de derechos.®

Entre 1976 y 1983, la dictadura militar sumergié a Argentina en una época de
terror, caracterizada por torturas, desapariciones forzadas, homicidios selectivos,
expiacion policiva y violencia sistematica contra la poblacion civil, y en especial
lideres de izquierda y opositores al gobierno. En 1984, durante el gobierno
democratico de Raul Alfonsin, se estableci6 la Comision Nacional sobre
Desaparicion de Personas (CONADEP), presidida por el famoso escritor argentino
Ernesto Sabato, la cual pudo documentar mas de nueve mil desapariciones
forzadas atribuibles a servidores publicos, ademas de allanar el camino para
judicializar a los maximos responsables de la ocurrencia de crimenes cometidos
en el marco del régimen militar. No obstante, estos avances en materia de
garantia de los derechos de las victimas y lucha contra la impunidad fueron
saboteados a través de medidas posteriores como la de indulto adoptada en 1990
por el gobierno del presidente Carlos Menem. Cabe subrayar que recientemente,

bajo la administracion de Néstor Kirchner, el Congreso de la Republica, tumbé las

® Ibid.
% |pid.
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leyes de indulto, y la Corte Suprema de Justicia, declar6 la nulidad judicial de las
respectivas medidas de inmunidad, revirtiendo asf todos sus efectos legales.**

En Argentina, desde la reimplantacién de la democracia se ha dado una tension
permanente entre los partidarios de no enterrar en el olvido los horrores de la
dictadura y aquellos, que por afinidad ideol6gica o intereses propios, insisten en el
mantenimiento de un escenario de impunidad. Tal disputa se expresa a nivel
social y politico. No se puede desconocer, que un gran niumero de argentina mira
con aforanza los tiempos del régimen militar. Aqui, debe destacarse la
importancia de las comisiones de investigacion, en el sentido de revisar su
repercusion respecto a la formacion y reformulacién de imaginarios colectivos.
Una sociedad que no acoja con compasion y solidaridad el sufrimiento de las
victimas, siempre estara cercada por la amenaza de guerra y violencia. El
tratamiento condescendiente hacia los autores de grandes crimenes de lesa
humanidad, suele expresarse a nivel institucional por medio de la concesiéon de

amnistias e indultos.*?

El proceso de Justicia Transicional en Bosnia Herzegovina estuvo mediado por un
hecho atipico: la intervenciéon de la Organizacion de Naciones Unidas. En 1994, el
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas cre6 el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia, esto con el acometido de encausar y juzgar graves
delitos contra los derechos humanos como limpieza étnica, genocidio, violencia
sexual masiva, tortura, ejecucion extrajudicial y desplazamiento forzado. La accién
politica en el posconflicto no se limit6 al mero sometimiento judicial de los
responsables de la guerra y la violencia, sino que también dio cabida a la
formacion de instituciones que tenian como objetivo (Comision de Derechos
Humanos, Comision de Desplazados y Refugiados, y Corte Constitucional) el

esclarecimiento de la verdad, la sancién legal de los hechos y la reparacion de las

™ |bid.
2 |bid.
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victimas. Entre 1994 y 1995 se suscribieron una serie de acuerdos politicos, en los
cuales se dispuso la terminacion de la guerra y la division del territorio de la
antigua Yugoslavia en tres Naciones-Estado distintos: Boshia Herzegovina,

Croacia y Serbia.*®

En situaciones donde no hay forma de darle manejo a la violencia, la intervencion
internacional aparece como una formula oportuna de salvacion. De hecho, tal
intervencion sugiere el establecimiento inmediato de medidas excepcionales, leyes
transitorias, nuevas instituciones. El caso de Bosnia Herzegovina, es bastante
curioso, porque a raiz de la aplicacién del Sistema de Justicia Transicional se
termind fragmentando territorialmente un Estado, esto en aras de resolver un
conflicto étnico a partir del otorgamiento de una porcion de soberania a cada
nacion en disputa. Tal solucion no es funcional en todos los casos donde haya

confrontacion violenta entre naciones sometidas al mando de un mismo Estado.*

En 1994, Ruanda vivid un episodio muy doloroso de violencia étnica. El
ensafiamiento de los Hutus, mayorias gobernantes, contra los Tutsis, minorias,
dej6 un impresionante saldo de asesinatos, llegando a considerarse este
acontecimiento como uno de los mas escabrosos genocidios que haya soportado
la humanidad. Aqui también tuvo lugar la intervencién de la comunidad
internacional, pues las victimas tutsis no pudieron oponer resistencia politica y
social frente a la avanzada inmisericorde y violenta de los Hutus. En ese caso, la
violencia ademas fue terrorifica y se expresé a través de distintas maneras:
desmembramientos, despellejamientos, decapitaciones, persecuciones,
estigmatizacion radial y televisiva, desplazamientos forzados etc. Ya al finalizar
1994 y ante el agravamiento de la crisis humanitaria, el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, formé el Tribunal Penal Especial para Ruanda, encargado de

enjuiciar a los maximos responsables del Genocidio. No obstante, haciendo un

3 |bid.
 bid.
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balance respecto a la eficacia del tribunal, se puede concluir que son mas los
objetivos no logrados que las metas alcanzadas, y que los procesos judiciales
abiertos han estado signados por la dilacion y el estancamiento de las

investigaciones.™

En Ruanda también se implement6 un modelo de justicia comunitaria, el cual les
otorga a las comunidades la potestad de realizar juicios contra responsables de
hechos criminales cometidos en el marco de la guerra. Sin lugar a dudas, esto
asegura un desempefio mas eficaz y eficiente de la administracion de justicia, no
obstante, termina por desmoronar importantes garantias judiciales que impiden la
arbitrariedad y protegen al indiciado de posibles abusos e injusticias. En ese
sentido, resulta muy costoso abandonar el modelo liberal de justicia, pues pese a
sus defectos y fallas, ha demostrado que tiene mayor capacidad de contener
ciertas tendencias humanas, que de no encontrar resistencia, terminarian siendo

un obstaculo para la consecucion de paz y la reconciliacién.®

Por otra parte, en la Republica Centroamericana de El Salvador, el gobierno y la
guerrilla del Frente Farabundo Marti de Liberacion Nacional, en miras de ponerle
fin a trece afos de guerra civil librada entre 1979 y 1992, firmaron los siguientes
acuerdos: negociaciones de paz en Ginebra (abril de 1990) y Caracas (mayo
de1990), derechos humanos en San José (julio de 1990), reforma constitucional y
Comision de la Verdad en México (abril de 1991), depuracion del ejército en
Nueva York (septiembre de 1991), y acuerdos definitivos de paz en Nueva York
(diciembre de 1991) y Chapultepec (enero del1992). Durante la etapa de transicion
se cre6 una Comision de la Verdad, de tres miembros extranjeros seleccionados
por el Secretario General de la Organizacion de Naciones Unidas; tal institucion
pudo reconstruir veintidés mil casos que narran violaciones a los derechos

humanos, crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad, en cuya comision

15 -

Ibid.

*  Encontrado en: https://iecah.org/index.php/entrevistas/2518-el-proceso-de-paz-en-ruanda-un-balance-de-la-justicia-
nacional-e-internacional-20-anos-despues-del-genocidio.
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estuvieron involucrados en un 95% agentes del Estado. Empero, el Sistema de
Justicia Transicional adoptado en El Salvador no dio resultados muy satisfactorios
debido a la intromisién del congreso, que avalo leyes de amnistia, cuestion que

permed al proceso de un alto grado de impunidad. *’

Otro entendimiento observa a la justicia transicional como una oportunidad politica
para la reconciliacion definitiva entre antiguos rivales. Asi sucedi6 en la republica
de El Salvador, donde el gobierno nacional, representando al Estado salvadorefio,
abridé negociaciones de paz con un grupo insurgente. Dos polos opuestos reunidos
alrededor de una causa comun, sin verse abocados a perder su identidad politica.
Ahora bien, una cuestidén es la voluntad de acabar la guerra y la confrontacién
armada, y otra muy distinta, estar dispuestos decididamente a asumir

responsabilidades concretas.*®

El aniquilamiento de civiles por parte del régimen dictatorial de los jemeres rojos y
su lider comunista, fue un hecho que empafd de sangre y barbarie la historia de
Camboya, pais asiético, ubicado al costado sur-occidental de Vietham. En este
lugar, el proceso de justicia transicional se dio de una manera muy extrafia y
curiosa. Pese a que ya habian pasado casi 30 afios del fatidico periodo de
violencia comprendido entre 1975 a 1979, la Organizacién de Naciones Unidas
suscribié un acuerdo con el gobierno de Camboya mediante el cual se daba
apertura a unas salas extraordinarias dentro de los tribunales de la justicia
ordinaria. Tal sistema de justicia transicional estaba compuesto por funcionarios
nacionales y extranjeros, y ademas, comprendia la inclusion al derecho interno de
estandares internacionales en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario; Al respecto, Hernando Valencia Villa aporta la siguiente

descripcion:

i;VALENCIA VILLA, Hernando. Op cit., pp. 76-82.
Ibid.

20



Bajo la denominacion de “Salas Extraordinarias en los Tribunales de Camboya’, el
sistema judicial de transicion esta integrado por un fiscal camboyano, un fiscal
extranjero, diecisiete jueces camboyanos y doce jueces extranjeros; tiene un
mandato de tres afios; aplica el derecho nacional con el complemento del derecho
internacional; y su prioridad es el juzgamiento de los responsables politicos y
militares del genocidio. Este caso ilustra de manera irrefutable que el paso del
tiempo no sanea la barbarie ni la impunidad, y que nunca es tarde para hacer

justicia.*®

La identificacién del Estado con una ideologia determinada, marca un paso inicial
hacia la institucionalizacién de la intolerancia y la arbitrariedad. Uno de los
principales objetivos de la Justicia Transicional es paralizar la barbarie y la
violencia, finalizar la tragedia humanitaria que vive un pais por cuenta de la
vulneracion sistematica de los derechos humanos. Camboya representa un caso
especial de violencia intensa pues en un espacio breve espacio de tiempo su
poblacion civil fue sometida a todo tipo de vejdmenes y felonias. El trasfondo de
las medidas excepcionales estuvo marcado por la necesidad de refrenar la accion

criminal del Estado en contra de los ciudadanos.?°

En Chile, durante la prolongada dictadura del general Augusto Pinochet (1973-
1990), agentes del Estado cometieron delitos de lesa humanidad: ejecuciones
extrajudiciales, desapariciones forzadas y torturas. Solo hasta la finalizacion del
régimen dictatorial, el pais austral pudo poner en marcha la implementacion de un
sistema de justicia transicional més enfocado en la investigacion de los crimenes
que en la judicializacion de los responsables. Por ello, en 1990 bajo un gobierno
democratico se cre6 la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion o Comisién
Rettig, compuesta por ocho miembros, y la cual, a pesar de su exigua capacidad
institucional, logré documentar mas de dos mil casos de violaciones de derechos

humanos cometidas por el régimen militar que dio golpe de Estado a Salvador

% |bid.
2 |pid.
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Allende. Ya en el 2004, el gobierno de Ricardo Lagos estableci6é la Comision para
la Prision Politica y los Torturados, institucién que tenia como impronta “No hay
mafana sin ayer’, y que pudo esclarecer 28.000 casos de torturas, cuestion que
sirvi6 de base judicial para la reparacion efectiva de las victimas. No obstante,
debido a la decisiva influencia de grupos politicos de ultraderecha y un sector de la
sociedad afin a esta ideologia, ha sido imposible combatir la impunidad con

contundencia institucional.?*

Tal como acontecié en Chile, las comisiones de esclarecimiento, investigacion y
verdad comunmente preceden a las instituciones judiciales del Sistema de Justicia
Transicional. Esto se debe a que un régimen del pasado, marcado por el abuso, la
arbitrariedad y la injusticia, se resiste a fenecer, y pretende perpetuarse e incluso,
redirigir los objetivos del nuevo orden. Por ello, los tribunales de juzgamiento e
individualizaciéon de las responsabilidades penales aparecen después como el

producto de intensas luchas por acabar con la impunidad. 2

De otra parte, la experiencia historica en Guatemala registr6 un escenario de
violencia estatal demasiado extendido en el tiempo (1962-1996), cuyo saldo
humanitario no fue para nada alentador: mas de doscientas mil victimas de
ejecuciones extrajudiciales, cuarenta mil victimas de desapariciones forzadas y la
perpetracion de casi seiscientas masacres contra la comunidad indigena. En 1994,
tras la celebracion de un Acuerdo de Derechos Humanos entre gobierno y
guerrilla, se dio el armisticio y posterior creacibn de la Comisién de
Esclarecimiento Histérico, institucion encargada de estudiar, investigar y precisar
la verdad sobre los hechos de violencia. Tal Comision document6 que el 93% de
las violaciones de derechos humanos cometidas en Guatemala, durante el periodo
1962-1996, son atribuibles a la responsabilidad del Estado, y que ademas, la

poblacién indigena fue el sector mas victimizado apareciendo comprometida en el

2 |bid.
2 |pid.

22



86% total de los crimenes. Pese a estos loables esfuerzos, la impunidad persiste,
en parte por causa de la inexistencia de instituciones especializadas que tengan
un caracter judicial, pero también en razén de un afianzamiento politico de grupos

de poder criminal.®

En la mayoria de eventos de guerra y violencia politica, el Estado aparece como
anicovictimario. Esto es algo muy paraddjico, pues lo ideal seria que la
administracion fuese un actor moral impoluto. Empero, es desde la centralidad del
poder donde se urden las peores afiagazas contra la vida y la libertad; la violacion
sistema de derechos humanos y las infracciones al derecho internacional
humanitario afectan a los grupos sociales mas vulnerables. El caso de Guatemala
es emblematico, dado que alli se dio una persecucion y extermino en contra de la
poblacion indigena. De otro lado, de manera constante, los acuerdos de paz
firmados entre dos facciones politicas contrarias, corren el riesgo de quedarse
plasmados en el papel como mera letra muerta. Los victimarios gozan de cierta
inmunidad judicial en razén a su posicién socioecondmica privilegiada, y lo peor,
las causas que hicieron posible la guerra y la violencia continGan intactas, es decir,

aferradas a la esencia de todas las interacciones sociales.?*

A veces, los procesos histéricos de justicia transicional no estan acompafados de
la implementacién de instituciones sélidas, y su virtud practicamente radica en la
capacidad politica de ponerle fin a guerras cruentas, acontecimientos continuados
de violencia y auténticas tragedias humanitarias. Lo anterior es el caso de

Mozambique, que el autor Hernando Valencia Villa, lo resume asi:

“Como consecuencia de su independencia de Portugal en 1975, el pais africano se
vio envuelto en una guerra civil que dur6 dieciséis afios y concluy6 con el Acuerdo
General de Paz de 1992 entre las dos guerrillas histéricas, FRELIMO y RENAMO.

Dicho acuerdo, alcanzado gracias a la mediacion de la comunidad catélica italiana

% |bid.
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de San Egidio, puso fin a un conflicto que causé un millbn de muertos, cuatro
millones de desplazados y refugiados, y la devastacion del 75% del territorio, e
incluia una Declaracion sobre asistencia humanitaria para autorizar la intervencion
del Comité Internacional de la Cruz Roja en favor de las victimas. La reciente
evolucion socioeconémica y politica de Mozambique ha sido mas o menos
positiva, pero en el proceso de transicion se advierte la ausencia de normas,

instituciones y acciones especificas en materia de derechos humanos en general y

derecho a la justicia en particular.”?®

Sierra Leona, pais localizado en el Africa Occidental, fue escenario de un atroz
conflicto armado durante el periodo 1991-1999. Tal conflicto se dio en razén de la
explotacion de los ‘Diamantes de Sangre’, y estuvo caracterizado por hechos de
violencia como el asesinato de miles de personas, desplazamientos forzados,
violaciones sexuales sistematicas, mutilaciones y reclutamiento de menores de
edad. En 1999, se firma el Acuerdo de Paz de Lomé, que permitio el
establecimiento de dos instituciones para el posconflicto: Comisién de la Verdad y
Comisién de Derechos Humanos para la reparacion de las victimas. Sin embargo,
tales comisiones no pudieron conjurar el fendmeno de impunidad, y por tanto, se
hizo necesaria la intervencion de la comunidad internacional, y ya en el afio 2002
se consiguié la suscripcion de un acuerdo bilateral entre la ONU y el gobierno de
Sierra Leona. Producto del acuerdo nace el Tribunal Especial para Sierra Leona,
encargado de judicializar a los principales responsables (dirigentes politicos vy
autoridades militares) por crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad. Cabe
destacar que en aras de garantizar imparcialidad, eficacia y objetividad en los

juicios, este tribunal se compuso en su mayoria por miembros extranjeros.?

Algunos procesos de Justicia Transicional surgen como un mecanismo
institucional de reivindicar la historia de las victimas. Este es el caso de la ley 52

de 2007 o Ley de Memoria Historica sancionada en Espafa por el gobierno

% |bid.
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socialista de José Luis Rodriguez Zapatero, cuyo objeto principal fue decretar la
ilegitimidad absoluta del régimen franquista. Para ello, se dispusieron mdultiples
medidas como el desmonte gradual de monumentos, espacios publicos y demas
escenarios simbolicos que hicieran alusién a la dictadura militar, asi como también
se estatuy0 una estrategia institucional encaminada a desarchivar los documentos
que dieran luces sobre las atrocidades cometidas durante el régimen, y recopilar la
memoria de las victimas. No obstante, esta ley no tuvo mayores implicaciones en
cuanto a la garantia de los derechos especiales de las victimas, consistentes en la

verdad, justicia y reparacién.?’

La experiencia internacional en materia de posconflicto permite colegir que casi la
totalidad de los sistemas de justicia transicional optan por suavizar la sancion
punitiva en aras de darle prevalencia institucional a la consecucion de la paz y la
superacion de un escenario social y politico de confrontacion violenta. Sin
embargo, la reconstruccion de la verdad histérica parece depender mas de la
voluntad politica de los distintos actores sociales, que de lo refrendado en los
acuerdos o pactos. De igual modo, sucede respecto del asunto de reparacion de
las victimas, que tiene una relacion méas estrecha con la transformacion del
contexto sociopolitico, la supresién de los poderes tradicionales y el

fortalecimiento de la democracia.

1.2 ANTECEDENTES NACIONALES

El primer antecedente histérico de Justicia Transicional en Colombia se dio con la
amnistia de 1953 durante el gobierno de Rojas Pinilla, cuya implementacion
consiguio desarticular a las guerrillas liberales y gaitanistas bajo la promesa
estatal de garantizar el reintegro pacifico de la poblacion alzada en armas a la vida
civil y politica. Sin embargo, poco tiempo después, las guerrillas volvieron a

reorganizarse debido al retorno de la violencia para-estatal desplegada por grupos

7 |bid.
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de ultraderecha denominados péjaros y chulavitas, que tenian como principal
objetivo militar el asesinato de los campesinos liberales desmovilizados. Asi, la
época de 1953 a 1957 también estuvo marcada por tremendos episodios de
violencia: masacre de estudiantes universitarios en Bogota, reagrupacion de
guerrilla y contra-guerrilla, ofensiva del ejército contra campesinos de Villarica,
Carmén de Apicala, Oconozo, Cunday, Pandi, Cabrera y todo el Sumapaz.?®

Cabe anotar que el éxito de un acuerdo de paz depende de la voluntad de
negociar y cumplir lo pactado por parte de los negociantes. En ese sentido, debe
recordarse la historia del guerrillero Guadalupe Salcedo, que después de haber
entregado sus armas, fue asesinado por fuerzas ilegales del establecimiento. No
es posible instalar una mesa de negociaciones donde reine un sentimiento de
desconfianza, por mas que la historia sefiale de indisciplina, incumplimiento,

cinismo a alguna de las partes.?

En 1958, el gobierno de Alberto Lleras Camargo, ofrecié amnistia para los
beligerantes a cambio de que estos presentaran ante las autoridades competentes
una solicitud formal de reintegro a la vida civil y politica, bajo la promesa de
observar buena conducta y abstenerse de participar en posteriores tropelias y
situaciones que generaran intranquilidad social. Vale la pena anotar que tal
medida tuvo aplicacion Unicamente en los departamentos de Cauca, Caldas, Valle
del Cauca, Huila y Tolima, y aunque a raiz del establecimiento de la misma se
dieron ciertos casos de deposicion de armas, lo cierto es que varias guerrillas

liberales y de influencia comunista continuaron dando la lucha armada.*

No puede desconocerse la virtud de una medida administrativa consistente en
brindar amnistias a guerrilleros a cambio de que éstos se obligaran a observar un

comportamiento determinado. Sin embargo, la inmediatez de la medida evidencia

zzEncontrado en: http://centromemoria.gov.co/HechosDePaz/
Ibid.
* Ibid.
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su intencionalidad. El objetiva del gobierno de Alberto Lleras Camargo era
simplemente desarticular los grupos rebeldes alzados en armas, exigiéndoles una
actitud mansa frente a las problematicas sociales, una conducta funcional a la
trama del sistema. No hubo un interés real de escuchar a quienes tras sentirse
excluidos decidieron tomar riendas en la guerra y oponerle resistencia al mando
estatal. Entre mas consensuado sea un acuerdo de paz, mayor es la probabilidad

de éxito.*!

El 28 de mayo de 1984, en el municipio de La Uribe- Meta, el gobierno colombiano
del presidente Belisario Betancur, a través de la Comision de Paz, Dialogo y
Verificacion, firmé un acuerdo con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, mediante el cual ambas partes se comprometian a cesar sus
actividades bélicas y buscar una salida negociada del conflicto armado. Cabe
destacar aqui que este pacto no incluia la entrega de armas, y ademas disponia
gue una vez culminara la confrontacion armada la insurgencia tenia plazo de un
afio para que se organizara politica, social y econbmicamente. De otra parte, el
gobierno asumia la obligacién de impulsar reformas legislativas en materia
politica, social y econd6mica. En 1985, un afio después de iniciadas las
negociaciones, y tras el reconocimiento estatal del partido politico Union Patriotica
(UP), se abre la posibilidad de la participacion politica a sectores de izquierda
histéricamente excluidos. Ahora bien, el acercamiento entre gobierno e
insurgencia vuelve a truncarse en 1990 a raiz de la campafia de exterminio
emprendida por el paramilitarismo y en anuencia del establecimiento, que cobré la

vida de mas de 3000 civiles militantes de la UP.%?

Estos acuerdos entre las FARC y el gobierno de Belisario Betancur afiaden un
elemento muy destacable: el compromiso del Estado en una mesa de negociacion.

Antes de ello, se pensaba que era el establecimiento aquel actor que debia

* |bid.
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exigirle a la guerrilla, como si los sucesivos gobiernos no hubiesen estado
implicados en la comisién de crimenes de lesa humanidad y violaciones graves
contra los derechos humanos. El Estado pacto la adopcion de ciertas medidas
administrativas y el reconocimiento institucional de una organizacion politica,
mientras que el grupo insurgente convino en entregar las armas. Tal acuerdo se
disolvié en razén de acontecimientos posteriores, y lo que fue una promesa de paz

terminé desbarajustandose debido a la desidia de ambas partes.*

Del mismo modo, el 24 de agosto de 1984 el gobierno conservador de Belisario
Betancur suscribe junto al M-19, el EPL y el ADO (Movimiento de Autodefensa
Obrera) un acuerdo sobre “Cese de Fuego y Dialogo Nacional”, que tenia como
propésito fundamental generar un ambiente propicio para explorar medidas,
alternativas y politicas tendientes a poner fin a la confrontacion armada. Tal intento
se vio saboteado por causa de la toma del Palacio de Justicia en noviembre de
1985, pues el gobierno interpreté que el M-19 habia aprovechado el tiempo de
tregua en aras de fortalecerse y atacar. A despecho de lo anterior, en 1989 los
grupos insurgentes M-19, EPL, Movimiento Quintin Lame y Partido Revolucionario
de los Trabajadores, convinieron un acuerdo de armisticio y reinsercion a la vida
politica y civil con el gobierno del liberal Virgilio Barco, hecho que tuvo importante
repercusion en el proceso de transicion hacia el establecimiento de un nuevo
Estado Constitucional de Derecho. A cambio de la desmovilizacion y deposicién
de las armas, estos grupos beligerantes pudieron acogerse a una Ley de Indulto, y
ademas conseguir la firma del Pacto Politico por la Paz y la Democracia que
consagraba una serie de responsabilidades a cargo del gobierno y el Estado,

consistentes en emprender reformas politicas, sociales y econdmicas. 3

Las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército de

Liberacion Nacional (ELN) y el Ejército Popular de Liberaciéon (EPL), iniciaron
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negociaciones de paz con el gobierno del mandatario liberal Cesar Gaviria Truijillo.
La primera reunion se realiz6 en Cravo Norte municipio del departamento de
Arauca (Colombia), y la segunda en Caracas- Venezuela, pero debido al golpe de
Estado del dia 2 de febrero de 1992 ocurrido en el vecino pais, la mesa de
dialogos fue traslada a Tlaxcala- México, donde voceros de ambas partes,
gobierno (Alvaro Leyva y Horacio Serpa Uribe) e insurgencia (Alfonso Cano, Ivan
Marquez, Pablo Catatumbo y Antonio Garcia) adelantaron una agenda de temas
marcada por bastantes desencuentros y discordancias. En consecuencia, este
ensayo de ponerle fin al conflicto armado también fallo, aplazando las expectativas
de paz del pueblo colombiano. No obstante, en abril 9 de 1994, la Corriente de
Renovacion Socialista, faccion disidente del ELN, tras cuestionar la legitimidad y
conveniencia de la lucha armada como medio para alcanzar objetivos politicos,
deciden suscribir un Acuerdo Politico con el fin de entregar las armas,
reincorporarse a la vida civil y politica, y recibir contentivos de las leyes de

indulto.*®

La desmovilizacibn de esta facciéon del Ejército de Liberacion Nacional ha
confirmado que el reconocimiento y garantia de derechos civiles y politicos para
los ex combatientes, resulta convirtiéendose en una solucién efectiva del problema,
qgue incluso esta muy por encima de la convencional persecucion militar. Lo
anterior se comenta porque los desmovilizados del ELN pudieron reintegrarse a la
vida civil, haciéndose participes activos de una realidad que requiere mas didlogo

y discusién, y menos intolerancia y violencia.*

En julio de 1998, el presidente Andrés Pastrana Arango, reabre otro capitulo de
negociaciones con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).
Esta vez los dialogos se desarrollaron en una zona de distension de 47.000

kilbmetros cuadrados comprendida por los municipios de Mesetas, La Uribe, La

*Corporacién Nuevo Arco Iris. DIEZ ANOS DESPUES...Un balance del proceso de paz con la CRS. Bogota, 2005, pp. 1-
16.
* Ibid.
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Macarena, Villahermosa y San Vicente del Caguan, pertenecientes al
departamento de Caqueta-Colombia. Durante las negociaciones no hubo cese de
hostilidades, se fij6 un itinerario de discusiones denominado “Agenda comun por el
cambio hacia una nueva Colombia” que incluia temas como derechos humanos,
politica agraria, recursos naturales, modelo de desarrollo econémico y social,
reforma a la justicia, relaciones internacionales y otros; ademas, se dio
participacion en las audiencias publicas televisadas a distintos sectores politicos y
sociales, veedurias internacionales y comunidad académica. Pese a los esfuerzos
antes mencionados, los disensos ideolégicos entre gobierno e insurgencia,
sumado a la zozobra y desconfianza de un escenario de guerra ininterrumpido,
hicieron naufragar los acercamientos, y en febrero de 2002 mediante comunicado
de la presidencia se decretd el cierre definitivo de las negociaciones y la

cancelacién de la zona de despeje.*’

Quiza las negociaciones politicas mas cuestionadas de la historia de Colombia
son las llevadas a cabo en San Vicente del Caguan. La concesion de una porcién
de soberania territorial no fue percibida como una medida idonea, y en la praxis
demostré sus enormes dificultades estratégicas. Ahora bien, no todo estuvo
marcado por el error, y en ese sentido, se puede subrayar que la agenda de
discusion contenia temas de vital importancia nacional. En dltimas, la mala
voluntad de ambas partes, y en especial la insensatez del grupo insurgente

terminaron de romper las negociaciones.*

A mediados del afio 2003, el Alto Comisionado para la Paz, en representacion del
gobierno nacional de Alvaro Uribe Vélez, delegados de la Iglesia Catdlica y
miembros dirigentes de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), suscribieron
el ‘Acuerdo de Santa Fe de Ralito’, que tenia como objetivos principales:

consecucién de la paz nacional, fortalecimiento de la gobernabilidad democratica y

ZEncontrado en: http://centromemoria.gov.co/HechosDePaz/
Ibid.
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recuperacion estatal del monopolio de la fuerza. Este proceso logro la
desmovilizacién de 30.000 paramilitares para el afio 2006, sin embargo, solo el 2
% de esa cifra se acogio a la Ley 975 de Justicia y Paz expedida en el 2005,
cuestion que permite entrever un amplio margen de impunidad y negacion de los
derechos de las victimas a la Verdad, Justicia y Reparacion. Sumado a lo anterior,
los ex miembros de las autodefensas no sometidos ante la justicia, contindan
reagrupandose en nuevas organizaciones criminales, que mezclan multiples
acciones delictivas como el narcotréafico, la extorsion, la desaparicion forzada, el
homicidio selectivo, el desplazamiento y la persecucion de lideres sociales,
campesinos y politicos.*®

Lo sucedido en Santa fe de Ralito, el arribo de paramilitares al congreso de la
republica, donde fueron recibidos como héroes, y la expedicion de leyes suaves
en relacion con la gravedad de los delitos juzgados, constituyen indicios
protuberantes en contra de estas negociaciones entre gobierno y Autodefensas
Unidas de Colombia. Ninguno de los tres componentes (verdad, justicia y
reparacion) que debe presentar un Sistema de Justicia Transicional logré obtener
un tratamiento adecuado después de la desmovilizacién. Justicia no hubo en la
medida que las penas eran pirricas y no guardaban ninguna proporcién respecto a
los delitos cometidos. La verdad se vio torpedeada por las extradiciones que firmé
el gobierno de Alvaro UribeVélez, impidiendo asi la declaracién de varios lideres
paramilitares. En cuanto a la reparacion, los esfuerzos institucionales dirigidos
hacia el restablecimiento de derechos de comunidades campesinas,
afrodescendientes e indigenas no han sido desde entonces los mas asiduos y
consagrados. Aparte de lo anterior, la mayoria de ex miembros del paramilitarismo
se reagruparon alrededor de lo que hoy se conoce como Bandas Criminales

Emergentes, que en la practica vienen siendo lo mismo que las AUC.*°

% |bid.
“ Ibid.
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En contra de los prondsticos mas pesimistas, el dia 8 de octubre de 2012, el
gobierno de Juan Manuel Santos y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, instalaron en Oslo-Noruega la mesa de dialogos y negociaciones para
poner fin al conflicto armado interno. Este nuevo proceso cuenta con el aval y
seguimiento de dos Estados garantes, Noruega y Cuba, ademds, de integrar el
acompafiamiento de Venezuela y Chile. Ambas delegaciones, FARC y gobierno,
participan en la discusion de varios puntos fijados en una agenda previamente
acordada, y se les permite consultar a expertos que estén en aptitud de ofrecer
conocimientos académicos, tedricos y empiricos sobre la materia, esto bajo la
motivacion de enriquecer el debate desde diversas perspectivas. La sociedad civil,
y en especial las organizaciones de victimas, también tienen derecho a participar
de las discusiones y dialogos, con la diferencia de que sus intervenciones no
surtirdn efectos obligantes respecto a las decisiones adoptadas. En la Habana
Cuba hoy se exponen al escrutinio de las partes, los siguientes temas: Desarrollo
Agrario, Participacion Politica y Garantias para la oposicion, Posconflicto, Drogas

llicitas, y por ultimo, Victimas.**

Quiz4 el principal obstaculo que encuentran los procesos de Justicia Transicional
es el referente al alto margen de impunidad judicial. América Latina ha tenido que
lidiar con la poderosa influencia de sectores politicos de derecha y ultraderecha
gue se oponen al juzgamiento de sus lideres por la comisién de delitos de lesa
humanidad y violaciones graves de los derechos humanos. Aun asi, y pese a la
resistencia, se han logrado ciertas condenas importantes. Jo Marie Burt, en su
ensayo “Desafiando a la impunidad en tribunales nacionales: juicios por derechos

humanos en América Latina”, comenta al respecto:

“En abril de 2009, la Corte Suprema del Perd condené al expresidente Alberto
Fujimori (1990-2000) por violaciones graves de los derechos humanos y lo

sentencid a veinticinco afios de prision. En el 2010, el expresidente uruguayo Juan

“ |bid.
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Maria Bordaberry fue condenado a treinta afios de prisién por violar el orden
constitucional y por varios asesinatos y desapariciones forzadas que ocurrieron
durante su Gobierno (1973-1976). En Argentina, después de que la Corte
Suprema declarara que las leyes de amnistia de los afios ochenta eran
inconstitucionales, se desaté una nueva ola de juicios, dando por resultado las
condenas de varios cientos de agentes del Estado por abusos contra los derechos

humanos y crimenes de lesa humanidad, incluyendo desapariciones forzadas,

torturas y violaciones sexuales.”?

Estos juzgamientos a grandes criminales politicos y militares demuestran la
relevancia de un modelo de justicia transicional a la hora de combatir la
impunidad. El sistema judicial de América Latina, ha estado marcado por su
excesiva politizacidn, y en consecuencia, funciona para castigar a ciertos sectores
sociales no afines al establecimiento, mientras que quienes ostentan poder
econdmico, politico o militar gozan de una casi inexpugnable inmunidad judicial.
Sin embargo, las jurisdicciones especiales instituidas para escenarios politicos de
posconflicto o transito hacia la democracia, han avanzado en este acometido de
someter a la justicia a aquellos individuos que tuvieron responsabilidad en la
comision de graves violaciones de los derechos humanos o crimenes de lesa
humanidad, hecho que evidencia la necesidad perentoria de establecer
mecanismos juridicos excepcionales. Lo anterior no significa que quede un corto

camino por recorrer.*®

De repente, los actores armados en Colombia, Estado e insurgencia, han
concurrido a los distintos escenarios de negociaciones con el despropésito de
imponer su agenda politica, de reivindicaciones o intereses, al adversario. Desde
luego, esta pretension, ademas de contravenir la naturaleza de un didlogo,
obstaculiza la emergencia de las condiciones y presupuestos necesarios para el

encausamiento de un escenario de desarme y posconflicto. Asi las cosas, la

“2 BURT, Jo Marie. Desafiando a la impunidad en tribunales nacionales: juicios por derechos humanos en América Latina/
zlsusticia Transicional: Manual Para América Latina., Gobierno Federal de Brasil. Brasilia, 2011, pagina 310.
Ibid.
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experiencia nacional demuestra que antes de instalar una mesa de negociaciones,
los actores dialogantes, deben partir de la idea de ceder en varias cuestiones que
pasarian por inamovibles. Otra de las causas del aplazamiento historico de una
salida negociada se remonta a una situacion de hecho, acontecida a mediados del
siglo XX, cuando el Estado, después del recrudecimiento de la violencia liberal y
conservadora, incumplioé lo acordado con las guerrillas liberales tras exterminar a
sus ex militantes, y asi sembrar un escenario de resentimientos y zozobras de que

hasta la fecha no ha dado tregua.

A la mesa de negociacion, no pueden trasladarse las finalidades universalistas de
los bandos en lucha, pues el motivo de abrir didlogos no es transformar la
sociedad segun idealismos determinados, sino poner fin a una situacién de
confrontacion violenta y armada que dada su prolongacion temporal le ha
resultado muy costosa, tanto en términos humanitarios como econémicas, al pais
y en especial a la sociedad colombiana. En ese sentido, y sobre todo por el lado
de la insurgencia, conviene mas una agenda o listado de proposiciones no tan
ambiciosas, es decir, reclamaciones o demandas que de acuerdo a las
particularidades de la actual realidad, tengan mayor probabilidad de ser
satisfechas.
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2. MARCO NORMATIVO NACIONAL E INTERNACIONAL VINCULANTE EN EL
ESTABLECIMIENTO DE UNA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

2.1 INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES

En el contexto de derecho internacional, aparece el Estatuto de Roma aprobado
por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas el 17 de julio de
1998. Mediante este instrumento normativo se crea la Corte Penal Internacional
con competencias para juzgar los crimenes mas graves cometidos en un contexto
de guerra o conflicto armado, entre los cuales estan: el genocidio, crimenes de
lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen de agresion. No esta de mas
subrayar, que en Colombia la implementacion de un eventual proceso de Justicia
Transicional estaria regida por éstas disposiciones normativas, pues el Estado

ratifico el Estatuto en la fecha 5 de agosto de 2002.*

El Estatuto de Roma en su articulo 5 faculta a la Corte Penal Internacional para
conocer del crimen de genocidio, de los crimenes de lesa humanidad, los
crimenes de guerra y por ultimo, el crimen de agresion. El articulo 6 define al
genocidio como un acto criminal realizado con el propésito de eliminar parcial o
totalmente a un grupo étnico, nacional, racial o religioso. De otra parte, tal como lo
dispone el articulo 7, los crimenes de lesa humanidad se refieren aquel tipo de
delitos que son ejecutados de acuerdo a cierta sistematicidad: asesinato,
exterminio, esclavitud, traslado forzoso de la poblacion, privacién grave de la
libertad en violacion de normas fundamentales de derecho internacional, tortura,
violencia sexual, persecucion a un grupo social por motivos raciales, étnicos,
culturales, politicos, religiosos, nacionales, de género, desaparicion forzada,
crimen de apartheid. El articulo 8 ofrece un listado de los denominados crimenes

de guerra, mencionando entre estos al homicidio intencional, la tortura o tratos

“ARTEAGA MORALES, Blanca Inés y otros, op. Cit, pp. 24-25.
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inhumanos, atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud de las
personas, dafio o apropiacion de bienes sin justificacion militar, confinamiento

ilegal, toma de rehenes etc.*

A su vez, la Comisién de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones
Unidas expide durante el afio 2005 las siguientes Resoluciones encaminadas a

orientar Procesos de Justicia Transicional:

La Resolucién 2005/81 que impone a los Estados el deber de erradicar la
impunidad a través de la apertura de juicios y aplicacién de extradiciones contra
las personas que en el marco de conflictos armados y guerra, resultaren
responsables por la comision de graves violaciones a los Derechos Humanos y al

Derecho Internacional Humanitario.*®

Ese mismo organismo, mediante Resolucion 2005/ 70 conmina a los Estados para
gue en situaciones de Conflicto, Posconflicto y Procesos de Justicia Transicional,
tengan en cuenta las demandas particulares y opiniones de las victimas,
organizaciones de victimas y colectivos de defensores de derechos humanos del

nivel nacional, regional e internacional.*’

En esa misma linea, la Resolucion 2005/66 precisa la importancia del
reconocimiento social de los derechos de las victimas a conocer la verdad sobre
las causas, hechos y responsables del conflicto armado, dentro del cual tuvieron
lugar graves violaciones a los derechos humanos. También exhorta a los Estados
sobre la necesidad de la aplicacion de mecanismos judiciales y extrajudiciales,

distintos a los ordinarios, cuyo proposito sea el de coadyuvar en las

Zi Encontrado en: http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf
Ibid.
7 Ibid.
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investigaciones y enjuiciamientos de quienes hayan atentado en contra de los

derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario.*®

Por dltimo, esta la Resolucién 2005/33, cuyo contenido establece que el respeto
de los derechos especiales de las victimas a la Verdad, Justicia y Reparacion,
depende de la adopcion de medidas efectivas del estado encausadas asegurar la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.
De igual modo, sugiere la creacion de un fondo en beneficio de las victimas y sus

familiares.*

La Comision de la Cruz Roja Internacional, estatuyé en 1949 los Convenios de
Ginebra con la finalidad de regular el comportamiento que deben observar los
actores armados en situaciones de guerra internacional o confrontaciones
armadas no internacionales. El sentido Gltimo de esta normatividad internacional
es limitar las consecuencias humanitarias de la guerra a través de la proteccion
juridica de la poblacion civil que no participa en las hostilidades, asi como también
de aquellos que transigen en el combate tras verse heridos, retenidos, enfermos o
naufragados.*®

Por ejemplo, el Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, en su articulo 3
establece las obligaciones de las partes en guerra respecto a las personas que no
participan de la confrontacién armada:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en
conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes

disposiciones:

“® Ibid.

* |bid.

®  Encontrado en: https://www.icrc.org/spa/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions/overview-geneva-
conventions.htm
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1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religion o la creencia,

el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;
b) la toma de rehenes;

¢) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como

indispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.
Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz

Roja podré ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademads, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante
acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente

Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto

juridico de las Partes en conflicto.”™*

A su vez, el articulo 8 del precitado instrumento juridico establece asi el caracter

inalienable de los derechos de las personas protegidas por el Derecho

*! Encontrado en: https://www.icrc.org/spa/assets/files/publications/convenios-gva-esp-2012.pdf
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Internacional Humanitario: ‘“Las personas protegidas no podran, en ninguna
circunstancia, renunciar parcial o totalmente a los derechos que se les otorga en el
presente Convenio y, llegado el caso, en los acuerdos especiales a que se refiere

el articulo anterior.”?

De otra parte, el Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, en su articulo 27
consagra el conjunto de derechos especiales de caracter indisponible, inalienable

e inajenable que amparan la situacién de personas no participes de la guerra:

“Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias, a que su
persona, su honor, sus derechos familiares, sus convicciones y practicas
religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respetados. Siempre seran tratadas
con humanidad y protegidas especialmente contra cualquier acto de violencia o de

intimidacion, contra los insultos y la curiosidad publica.

Las mujeres seran especialmente protegidas contra todo atentado a su honor y, en

particular, contra la violacién, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor.

Habida cuenta de las disposiciones relativas al estado de salud, a la edad y al
sexo, todas las personas protegidas seran tratadas por la Parte en conflicto en
cuyo poder estén con las mismas consideraciones, sin distincion alguna
desfavorable, especialmente por lo que atafie a la raza, a la religion o a las

opiniones politicas.

No obstante, las Partes en conflicto podran tomar, con respecto a las personas

protegidas las medidas de control o de seguridad que sean necesarias a causa de

la guerra.”®

%2 |bid.
*% |bid.
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Del articulo 31 al 34, se consagran una serie de prohibiciones que gravan la

conducta de los actores armados: prohibiciébn de tortura, castigos corporales,

coacciones, castigos colectivos, intimidaciones, pillajes, represalias y toma de

rehenes.>

El articulo 147, enuncia el listado de infracciones graves cometidas contra el

Derecho Internacional Humanitario:

“Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que
implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o
bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos
inhumanos, incluidos los experimentos biologicos, el hecho de causar
deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la
integridad fisica o la salud, la deportacion o el traslado ilegal, la detencién ilegal, el
hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la
Potencia enemiga, o el hecho de privarla de su derecho a ser juzgada legitima e
imparcialmente segun las prescripciones del presente Convenio, la toma de
rehenes, la destruccién y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades

militares y realizadas a gran escala de modo ilicito y arbitrario.”®

En 1977, se expide El Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949

relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter

internacional. En ese sentido, tal instrumento juridico dispone lo siguiente en su

articulo 1 numeral 1 sobre el ambito de aplicacién material:

“1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales
condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no estén
cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del

12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos

* |bid.
*® |bid.
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armados internacionales (Protocolo 1) y 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 direccibn 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.”®

De igual modo, la anterior pieza normativa en su titulo Il sobre ‘Trato Humano’
articulo 4 numerales 1 y 2 enuncia las garantias fundamentales que salvaguardan
la vida, libertad e integridad fisica de las personas no participes de la guerra y que
se encuentran expuestas a las consecuencias especificas de una confrontacion

armada interna:

“1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que
hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen derecho
a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus practicas
religiosas. Seran tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna
distincion de caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya

supervivientes.

2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden, estan y
guedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a que se
refiere el parrafo 1.:

a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental de las
personas, en particular el homicidio y los tratos crueles tales como la tortura y las
mutilaciones o toda forma de pena corporal;

b) los castigos colectivos;

c) la toma de rehenes;

d) los actos de terrorismo;

e) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y
degradantes, la violacion, la prostituciéon forzada y cualquier forma de atentado al

pudor;

% Encontrado en: https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/protocolo-ii.htm
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f) la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas;
) el pillaje;

h) las amenazas de realizar los actos mencionados.”’

Ya en el titulo IV referido al tema de ‘Poblacién Civil’ articulo 13 sobre ‘Proteccién

de la Poblacién Civil’, el mencionado protocola adicional dispone:

“1. La poblacioén civil y las personas civiles gozaran de proteccion general contra
los peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer efectiva esta

proteccion, se observaran en todas las circunstancias las normas siguientes.

2. No seran objeto de ataque la poblacion civil como tal, ni las personas civiles.
Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea

aterrorizar a la poblacion civil.

3. Las personas civiles gozaran de la proteccion que confiere este Titulo, salvo si

participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion.”®

Y por ultimo, vale la pena traer a colacion el articulo 17 del titulo anteriormente

mencionado, que establece una prohibicién expresa del desplazamiento forzado,

tal como se enuncia a continuacion:

“1. No se podra ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones
relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las
personas civiles o razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que
efectuarse, se tomaran todas las medidas posibles para que la poblacion civil sea
acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene,

seguridad y alimentacion.

% |bid.
%8 |bid.
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2. No se podré forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio por

razones relacionadas con el conflicto. ®°

Ahora bien, la suscripcion de un Acuerdo Especial, como por ejemplo un acuerdo
de Paz o Posconflicto, esta supeditada a las normas del Derecho Internacional
Humanitario contenidas en los Convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales.
Lo anterior ratifica el caracter vinculante de los convenios, dado que estos también
supeditan la voluntad de los actores armados al momento de pactar un acuerdo
encaminado a la finalizacion definitiva de las hostilidades o la guerra interna. Lo
gue se convenga en un acuerdo especial puede limitarse al mero cumplimiento de
las clausulas normativas del Derecho Internacional Humanitario o incluso ir mas
all4 de lo estrictamente obligatorio y adicionar algunos deberes, sin embargo, tales
pactos o convenidos jamas podran enunciar disposiciones que desatiendan las
normas del derecho de la guerra y se ubiquen por debajo de los estandares
internacionales. Asi las cosas, la concesibn de amnistias, indultos o
reconocimiento de estatus politico a un actor armado determinado (sea ejército,
paramilitares y militares) debe estar cefiida al respeto estricto de las garantias

fundamentales de las victimas, de las prohibiciones.®

Ya en el campo del derecho regional del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, aparece la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de
San José de 1969, que en su articulo primero, describe asi el deber de los
Estados de respetar los derechos de las personas, entendiéndose como persona

todo ser humano:

“1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a

toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por

59 -

Ibid.

®  Encontrado en: https://www.icrc.org/es/document/acuerdos-especiales-acuerdos-de-paz-dih-colombia-comentarios-
convenios-de-ginebra
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motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier

otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier

otra condicién social.”*

En sus articulos posteriores, la Convencion enuncia los derechos que deben ser
protegidos por los Estados parte: Derecho a la vida (articulo 4), Derecho a la
Integridad y prohibiciébn de torturas, tratos crueles e inhumanos (Articulo 5),
Prohibicibn de Esclavitud y Servidumbre (Articulo 6), Derecho a la Libertad
Personal (Articulo 7),Garantias Judiciales (Articulo 8), Proteccion de la Honra y la
Dignidad (Articulo 11), Derecho de Circulacion y Residencia (Articulo 22), Igualdad

ante la ley (Articulo 24), entre otros.%

La Organizacién de Estados Americanos (por sus siglas OEA) expide en 1987 la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, cuyo objeto, tal
como se podria inferir de su nhombre, es el de exhortar y constrefiir a los Estados
miembros para que implementen medios eficaces en la prevencién y sancién
punitiva de la tortura. El articulo 2 de la referida convencién aporta una definicion

muy clara del concepto de tortura

‘Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o
sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena 0 con
cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicaciébn sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir

su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica’.

Y el articulo 3 menciona los actores responsables del delito de tortura

Z Encontrado en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
Ibid.
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‘Seran responsables del delito de tortura: a. los empleados o funcionarios publicos
gue actuando en ese cardcter ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo
cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan. b. Las personas
gue a instigacion de los funcionarios o empleados publicos a que se refiere el
inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comision, lo cometan directamente o

sean complices.”

La Convencion Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas de 1994,
establece la obligacién de los Estados miembros de penalizar a través de sus
ordenamientos juridicos internos el grave delito de Desaparicién Forzada. En su

articulo 1, la convencién describe el compromiso asumido por los Estados

‘Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a: a) No practicar, no
permitir, ni tolerar la desaparicién forzada de personas, ni aun en estado de
emergencia, excepcion o suspension de garantias individuales; b) Sancionar en el
ambito de su jurisdiccién a los autores, complices y encubridores del delito de
desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de comision del mismo; c)
Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion
forzada de personas; y d) Tomar las medidas de caracter legislativo,
administrativo, judicial o de cualquier otra indole necesarias para cumplir con los

compromisos asumidos en la presente Convencion.’

De otra parte, el articulo 2 consigna una definicién de Desaparicion Forzada

‘Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion forzada la
privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actien
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos

legales y de las garantias procesales pertinentes’.
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Ya el articulo 3 establece los mecanismos que deben utilizar los Estados para
cumplir el acometido de prevenir y sancionar la desaparicion forzada

‘Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como
delito la desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que
tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito sera considerado como
continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la

victima’.
2.2 INSTRUMENTOS JURIDICOS NACIONALES

En primera medida, esta el bloque de constitucionalidad, conformado por la
Constitucion Politica, la ley, la jurisprudencia y todos los instrumentos legales
incorporados al derecho interno a través de las denominadas clausulas
constitucionales integradoras, en particular los articulos 53 (convenios OIT), 93
(prevalencia en el orden interno de los Instrumentos Juridicos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos), 94 (derechos innominados, es decir,
aquellos no enunciados positivamente en la Constitucion o las leyes, pero que
tienen una honda relacién con la dignidad humana) y 214 (la primacia del respeto
a los derechos humanos y el derecho internacional humanitario durante los

estados de excepcion).®

Dentro del ambito juridico nacional, se encuentran como antecedentes los
siguientes instrumentos normativos y jurisprudencia de la Honorable Corte

Constitucional:

La Ley 387 de 1997 tiene como objetivo establecer todo lo referente a la adopcién

de medidas encaminadas a la prevencion del desplazamiento forzado y a la

63 UPRIMNY, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Universidad Nacional de Colombia,
Bogota, 2005., paginas 20-30.
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atencion, proteccién y garantias socioeconémicas de la poblacién desplazada por
causa del conflicto armado interno. En su articulo 3, define la responsabilidad del

Estado frente a ello, de la siguiente manera,

‘De la responsabilidad del Estado. Es responsabilidad del Estado
colombiano formular las politicas y adoptar las medidas para la prevencion
del desplazamiento forzado; la atencidn, proteccion y consolidacion vy
estabilizacion socioeconomica de los desplazados internos por la
violencia...Para efectos del inciso anterior, se tendran en cuenta los
principios de subsidiaridad, complementariedad, descentralizacion vy
concurrencia en los cuales se asienta Ja organizacion del Estado

colombiano.”

En 1997, se expide la Ley 418 de 1997, que en su articulo 8 dispone que en aras
de garantizar la convivencia, paz y reconciliaciéon de todos los colombianos, el
Estado esta facultado para propiciar el inicio de didlogos y negociaciones con los
diferentes actores armados al margen de la ley, y de esta manera firmar o
concretar acuerdos cuyo objetivo principal sea el de poner fin a la guerra, eso sin
perder de vista el respeto a los derechos humanos y la observancia al derecho
internacional humanitario. Esta misma ley, en su articulo 15 ordena la atencion de
las victimas, que en el marco del conflicto armado, hayan sufrido dafios a su
integridad fisica, moral y material por causa de combates, masacres,
desplazamientos forzados, hostilidades etc.

La ley 782 de 2002, que establece disposiciones normativas de conformidad con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, se expidio con el objetivo de lograr una solucion pacifica al conflicto
armado interno. Por ello, abre la posibilidad de emprender acciones legales para la
iniciacién de didlogos, negociaciones y acuerdos entre Estado y Grupos Armados

al Margen de la Ley, cese de hostilidades y reinsercion social de desmovilizados.
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Ademas, establece que cualquier proceso de paz estara bajo el mandato del
Presidente de la Republica.®*

La Ley 975 de 2005, mas conocida en el ambito publico como Ley de Justicia y

Paz,

‘por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios’, dispone en su articulo primero ‘La presente ley tiene por objeto
facilitar los procesos de paz y la reincorporacién individual o colectiva a la vida civil
de miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos

de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion’.

Sin embargo, a partir de una lectura pormenorizada y juiciosa del texto completo
de la Ley 975 de 2005, puede colegirse que tal normatividad no garantiza los
derechos de las victimas a la justicia, verdad y reparacion. Por ejemplo, la
celebracion de audiencias, dentro de las cuales los paramilitares podian confesar
sus delitos en aras de obtener un beneficio judicial, le abria el paso a la impunidad
al permitir que el Estado renunciara a su deber constitucional y legal de investigar,
incluso, hechos sobre graves violaciones de los derechos humanos y crimenes de
lesa humanidad. En ese sentido, los estandares internacionales ordenan la
investigacion judicial asi haya confesion. De otra parte, en su momento se
denuncié la ilegitimidad de una ley de Justicia Transicional aprobada en un
congreso de la republica compuesto en su mayoria por miembros relacionados de

alguna u otra manera con el paramilitarismo.®®

*ARTEAGA MORALES, Blanca Inés y otros, op. Cit, pp. 24-25.
% VALDIVIESO COLLAZOS, Andrés Mauricio. La Justicia Transicional en Colombia. Los estandares Internacionales de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario en la Politica de Santos. Bogoté, 2012, pagina 631.
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En Sentencia C-370 de 2006, la Corte Constitucional concluye que la Ley 975 de
2005, lejos de desmontar el poder punitivo del Estado, establece sanciones de
caracter penitenciario encaminadas a castigar a quienes hayan participado o
incurrido en la comision de delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los
derechos humanos y desconocimiento de las normas del derecho internacional
humanitario. De hecho, esta corporacibn manifest6 que las rebajas de penas
obedecian a la necesidad de alcanzar la paz, antes que a un propdsito oscuro de
impunidad. Ahora bien, tal como lo insinia Andrés Mauricio Valdivieso Collazos, el
gobierno de Alvaro Uribe Vélez, estuvo plagado de hartas inconsistencias
alrededor del proceso de Justicia Transicional:

“El gobierno del Ex presidente Uribe, aun asi, ejecutd acciones politicas que
podrian interpretarse como una omisién de las obligaciones internacionales de
garantizar la reparacion de las victimas y de construir la verdad. En 2008, el
Ejecutivo, por medio de la figura de extradicién, envié a Estados Unidos a catorce
ex jefes paramilitares que estaban colaborando con el proceso de paz para que
fueran juzgados por delitos de narcotrafico, omitiendo los deberes de verdad y
justicia con las victimas (El Tiempo, 2008). Esta decision fue fuertemente criticada
por sectores que representan la sociedad civil ya que, la verdad, la justicia y la
reparacion son una herramienta fundamental en su integralidad para el caso
colombiano (Diaz, 2008, p. 7). Igualmente, se afirma que, a pesar de que algunas
audiencias libres se han realizado de manera virtual, las extradiciones son un
obstaculo para avanzar en el cumplimiento de los objetivos de justicia y la paz, ya
gue tal situacién impact6 directamente en los procesos y disminuyd las
posibilidades de encontrar verdad, justicia y reparacion para miles de victimas
(Fundacion Ideas Paz, 2009, pp. 1-2). Esto imposibilité el disefio de estrategias
gue eviten la repeticion de los abusos cometidos, lo que constituye un aspecto

fundamental de la justicia transicional.®®”

% |bid., pagina 632.
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De otra parte, el Decreto 3391 de 2006, que reglamenta la Ley 975 de 2005,
regula todo lo referente a reincorporacion y desmovilizacion de miembros de
grupos armados al margen de la ley. Vale la pena recordar, que esta reforma
legal, sustituyd el modelo de justicia tradicional por un modelo de justicia
restaurativa, mas concentrado en la reparacion y restablecimiento de los derechos
de las victimas, que en el castigo de los victimarios y responsables de la comision
de conductas punibles en el marco del conflicto armado colombiano. Respecto a la
reincorporacion y las garantias de no repeticion, el precitado decreto

reglamentario, establece lo siguiente en su articulo 3,

“Acciones tendientes a prevenir la realizacion de actividades ilicitas por los
desmovilizados de los grupos armados organizados al margen de la ley.
Con el fin de prevenir la repeticion de actividades delictivas por parte de los
desmovilizados, el Gobierno Nacional adoptara acciones tendientes a
constatar que las conductas de los desmovilizados reinsertados se ajustan
a la ley. Para tal efecto la Policia Nacional implementar4 los planes
operativos necesarios para realizar el monitoreo y seguimiento de la
actividad de los reinsertados, formulados en coordinacion con la direccion
del Programa de Reinsercién, en cuya ejecucion deberan colaborar

activamente las autoridades del orden territorial.”

El Decreto 1290 de 2008 no resuelve el problema de la reparacion de victimas.
Este instrumento legal dispone un tipo de reparacion administrativa basado en la
entrega de un dinero a la victima por concepto de indemnizacion. Asi se pretende
lograr mas eficacia, aunque esto implique el sacrificio de otras formas de
reparacion que responden mejor a los derechos de las victimas: restitucion de
bienes, medidas de rehabilitacion, compensacion del dafio causado. Aqui el
gobierno nacional vuelve a incurrir en el mismo error. La complejidad del conflicto
armado colombiano y los afios de violencia sistematica y continda contra la

poblacion civil, hace que la via administrativa no sea la mas sugerente para darle
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trAmite a las demandas de la poblacion victima. En el caso de la violencia
paramilitar el asunto de filtrar los casos por la via judicial resulta mas ameno y
conveniente, dado que los delitos cometidos hacen referencia a violaciones graves
de los derechos humanos e infracciones constantes al derecho internacional

humanitario.®’

La ley 1424 de 2010, ‘por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional
que garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas de desmovilizados de
grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se

dictan otras disposiciones’,

Decreta en su articulo primero

‘La presente ley tiene por objeto contribuir al logro de la paz perdurable, la
satisfaccion de las garantias de verdad justicia y reparacién, dentro del marco de
justicia transicional, en relacién con la conducta de los desmovilizados de los
grupos armados organizados al margen de la ley, que hubieran incurrido
Unicamente en los delitos de concierto para delinquir simple o agravado, utilizacion
ilegal de uniformes e insignias, utilizacién ilicito de equipos transmisores o
receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de las
Fuerzas Armadas o de defensa personal. Como consecuencia de su pertenencia a
dichos grupos, asi como también, promover la reintegracién de los mismos a la

sociedad.’

La ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, ‘por la cual se
dictan medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones’, Decreta en su articulo

primero

®7 Ibid., pagina 633.
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‘La presente ley tiene por objeto establecer un conjunto de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econdémicas, individuales y colectivas, en beneficio de
las victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente ley,
dentro de un marco de justicia transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce
de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no
repeticion, de modo que se reconozca su condicién de victimas y se dignifique a

través de la materializacion de sus derechos constitucionales’.

A decir de Andrés Mauricio Valdivieso Collazos, la denominada Ley de Victimas y
Restitucién de Tierras representa un avance importante hacia el cumplimiento de
estandares internacionales, y su consecuente, reconocimiento y reparacion de las
victimas del conflicto armado. A modo groso, el precitado autor en su ensayo “La

Justicia Transicional en Colombia” comenta lo siguiente:

“Por su parte, el presidente Santos ha mostrado una voluntad politica de reparar a
las victimas del conflicto armado y, en ese sentido, la iniciativa de la Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras —hoy Ley 1448 de 2011- se dio precisamente en
su gobierno (Presidencia, 2011). Esta ley contempla importantes avances en
materia de obligaciones derivadas de los estandares internacionales en el marco
de procesos de justicia transicional sobre verdad, justicia y reparacion. La ley,
parte del reconocimiento del conflicto armado, establece una definicibn amplia de
victima del conflicto que permite el pleno reconocimiento de todos sus derechos y
del proceso de restitucion de tierras, no discrimina las victimas por razén del
victimario, traslada la carga de la prueba de la victima hacia la responsabilidad del
Estado sobre los procesos judiciales y fomenta una participacion de las victimas
en todo el proceso de paz y de construccion de verdad. Finalmente, promueve
mecanismos amplios de reparacibn como: indemnizaciones, medidas de

rehabilitacion, medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion’®®

El Acto Legislativo No 1 del 2012 o Marco Juridico para la Paz, "por medio del cual

se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del

% |bid., paginas 633-634.
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articulo 22 de la constitucion politica y se dictan otras disposiciones" establece en

su articulo primero entre otras disposiciones

‘Los instrumentos de justicia transicional seran excepcionales y tendran como
finalidad prevalente facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el logro de
la paz estable y duradera, con garantias de no repeticién y de seguridad para
todos los colombianos; y garantizaran en el mayor nivel posible, los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion. Una Ley estatutaria podra
autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento
diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido
parte en el conflicto armado interno y también para los agentes del Estado, en

relacién con su participacion en el mismo...’

La Sentencia C-370 de 2006, que revisa la constitucionalidad de la Ley 975 de

2005, refiriéndose a los Sistemas de Justicia Transicional, pretexta lo siguiente:

‘El método de ponderacion es apropiado para la resolucién de los problemas que
plantea este caso, por cuanto no es posible materializar plenamente, en forma
simultdnea, los distintos derechos en juego, a saber, la justicia, la paz, y los
derechos de las victimas. El logro de una paz estable y duradera que sustraiga al
pais del conflicto por medio de la desmovilizacién de los grupos armados al
margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo de la
justicia y al derecho correlativo de las victimas a la justicia, puesto que de lo
contrario, por la situacion factica y juridica de quienes han tomado parte en el
conflicto, la paz seria un ideal inalcanzable. Se trata de una decision politica y
practica del Legislador, que se orienta hacia el logro de un valor constitucional. En
ese sentido, la Ley 975 de 2005 es un desarrollo de la Constitucién de 1991. Pero
la paz no lo justifica todo. Al valor de la paz no se le puede conferir un alcance
absoluto, ya que también es necesario garantizar la materializacion del contenido
esencial del valor de la justicia y del derecho de las victimas a la justicia, asi como
los demas derechos de las victimas, a pesar de las limitaciones legitimas que a

ellos se impongan para poner fin al conflicto armado.’
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De otra parte, la Sentencia C-771 de 2011, que estudia la constitucionalidad de la

Ley 1424 de 2010, supone respecto de los Sistemas de Justicia Transicional

‘Si bien bajo circunstancias histéricas especificas las instituciones de justicia
transicional pueden resultar benéficas para una determinada sociedad, tales
mecanismos son normalmente aceptados en el derecho internacional y
constitucional comparado como una situaciébn excepcional, por lo mismo
transitoria, frente a lo que, en perspectiva eminentemente comparativa, pudiera
denominarse el derecho penal ordinario, vigente y aplicable a la generalidad de las
conductas punibles y directamente derivado de los principios y pautas
constitucionales que regulan la materia. A partir de esta reflexion, resulta claro que
la implantacion de ese tipo de medidas en un determinado Estado debe resultar
aceptable dentro de su marco constitucional, pues lo contrario implicaria una
disminucion de los estandares de justicia y de proteccién de los derechos de las
victimas, que la sociedad tiene derecho a asegurar, como consecuencia y
realizacion de los preceptos, valores y principios presentes en el texto superior, y
de las reglas contenidas en los tratados que integran el blogue de

constitucionalidad.’

Por dltimo, la Sentencia C-250 de 2012 que resuelve una demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley 1448 de 2011, argumenta sobre la
temporalidad de las medidas de reparacion a las victimas del conflicto armado,

‘Existen evidentes dificultades para establecer hitos relevantes en un conflicto de
larga data como el que ha sufrido Colombia. En esa medida todas las fechas
adoptadas pueden ser objeto de discusion y objeciones pues implican adoptar
posturas sobre su naturaleza y evolucién histérica. Ante esta dificultad se podria
sostener que toda delimitacién temporal es inconstitucional, pues en principio las
medidas de reparacion de indole patrimonial deberian ser garantizadas a todas las
victimas, sin embargo, tal postura limitaria de manera desproporcionada la libertad
de configuracion del Legislador, ademas que seria abiertamente irresponsable

desde la perspectiva de los recursos estatales disponibles para la reparacion de
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los dafios causados, pues generaria expectativas de imposible satisfaccion que
acarrarian responsabilidades ulteriores al Estado Colombiano. Es decir, implicaria
el sacrificio de bienes constitucionalmente relevantes cual es en primer lugar la
efectividad de los derechos de las victimas que se pretende reparar, pues no se
puede desconocer las limitaciones de los recursos estatales que pueden ser

invertidos para tal propoésito.’

En este punto, conviene apuntar que en materia de reconocimiento de normas de
derecho internacional, y en especial, las referidas al Derecho Internacional de los
Derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario, Colombia ha
actualizado sus clausulas legales y constitucionales; en primer lugar, se promulgo
una Constitucion Politica bastante liberal, democratica y abierta a los cambios,
esto Ultimo sin desconocer la importancia de perpetuar unos principios y valores
orientadores, de caracter supra-legal y supra-constitucional. En segundo lugar, se
han expedido leyes respecto de garantia de los derechos de las victimas (verdad,
justicia y reparacion), incorporacion de modelos de justicia transicional, afincados
mas en la relevancia histérica del perddn y la conciliacién, y no tanto en la
persecucion irreflexiva y tozuda de los actores armados al margen de la ley. Cabe
manifestar aqui, que si bien desde el punto de vista legal, el Estado colombiano
estd en la vanguardia, no sucede los mismo con la realidad, pues la
materializacion de lo consagrad en normas, se ve continuamente atajada por
cuenta de actores sociales, politicos y econdmicos muy reacios a las

transformacion estructurales.
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3. ANALISIS DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

En su ensayo “Algunas reflexiones sobre DIH y Justicia Transicional: lecciones de
la experiencia Latinoamericana”, la profesora de Derecho Internacional Publico
Elizabeth Salmén G, argumenta que el problema fundamental que aborda
cualquier escenario de posconflicto es determinar el nivel de influencia de las
clausulas normativas del derecho internacional humanitario en la formulacion de
un determinado esquema juridico de Justicia Transicional. Como punto de partida
del andlisis de tal fendmeno, se deben tener en cuenta dos aspectos quiza
obviados en el momento de expedicidon de los instrumentos legales de DIH: las
causas materiales e inmateriales de un conflicto armado y sus consecuencias
directas y colaterales en lo social, politico, moral y cultural. No reflexionar
previamente sobre estos temas, podria implicar el fracaso posterior de la
aplicacion de un Sistema de Justicia Transicional adoptado para afrontar las
demandas del posconflicto. No se puede desconocer que tanto el Derecho
Internacional Humanitario como el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos fungen como mecanismos y sistemas de proteccién de los seres
humanos que han sido victimas a raiz de las circunstancias particulares de un
conflicto armado nacional o internacional. Por ello, resulta muy complejo sacrificar
las exigencias internacionales en materia humanitaria por darle prioridad al noble
objetivo de finalizacién definitiva de un conflicto armado, sin embargo, hay que
hallar férmulas intermedias que satisfagan las proyecciones de ambos intereses.®

Asi las cosas, no parece factible la finalizacidén de la guerra sin la aplicacion de un
modelo de justicia alternativo, que en primer lugar prescinda del mantenimiento
institucional de penas duras y ejemplarizantes, y en segundo lugar, se centre mas

en medidas restaurativas, tendientes a la reparaciébn de las victimas, el

% SALMON G, Elizabeth. Algunas reflexiones sobre DIH y justicia transicional: lecciones de la experiencia
Latinoamericana. International Review of the red cross. Junio 2006, pagina 1-31.
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descubrimiento de una verdad histérica, y la implementacién de una serie de
programas, estrategias y acciones, que tengan como objetivo primordial la

neutralizaciéon definitiva de las causas del conflicto armado.

De acuerdo al “Boletin de Paz No 35- Negociaciones de Paz- Agosto de 2014:
DERECHOS DE LAS VICTIMAS”, elaborado por la Fundacién Ideas para la Paz,
la legitimidad del establecimiento de un Sistema de Justicia Transicional depende
en absoluto de su capacidad intrinseca de responder efectivamente a las
demandas que impone el mandato constitucional de garantia real de los derechos
de las victimas. Ahora bien, mas all4 de esta consideracién primordial, se sefiala
que si el animo de reconciliacion nacional supera en fuerza y contundencia al
deseo popular de ajusticiar a los principales responsables de la guerra, esos
derechos de las victimas pueden reinterpretarse a la luz de otras perspectivas o
alternativas, sin que ello sugiera el debilitamiento institucional de la justicia. Asi las
cosas, el debate juridico-politico que suscita la implantacion de un modelo de
justicia transicional, revive la disputa ideolégica entre las distintas teorias del

derecho y la justicia.”

Sin lugar a dudas, la eficacia de cualquier Sistema de Justicia Transicional esta
vinculada a su nivel de legitimidad, esta dltima entendida como margen de
aceptacion popular. Si no se alcanza un entendimiento pleno y general respecto a
la importancia histérica de la implantacién de un modelo de justicia alternativo,
proyectos como la jurisdiccion especial para la paz emularan el fracaso rotundo

del modelo de justicia tradicional y ordinaria.

En el ensayo “Usos y Abusos de la Justicia Transicional en Colombia”, Rodrigo
Uprimny y Maria Paula Saffon, consideran que la discusion alrededor del

establecimiento de un sistema de justicia transicional evidencia una vez mas la

™Boletin de Paz No 35- Negociaciones de Paz- Agosto de 2014: DERECHOS DE LAS VICTIMAS. Fundacion ideas para la
paz. Paginas 1-114.
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contraposicion intermitente entre derecho y politica. A un costado de la
controversia aparecen los mandatos juridicos de obligatorio cumplimiento como el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario. De otra parte, emergen las existimaciones politicas respecto a la
necesidad social de una paz estable y duradera y su relacion casi simbidtica con la
terminacion definitiva del conflicto armado interno por via del didlogo. Vale la pena
subrayar que esa discrepancia es una cuestion apenas relativa, dado que el marco
constitucional colombiano incorpora ambas demandas, es decir, justicia y paz,
dentro de una misma aspiracion soberana, hecho que obliga a repensar la
problemética en términos de una hermenéutica juridica: andlisis de caso,

ponderacién de derechos y test de proporcionalidad.’

Al momento de analizar la realidad actual, no se deben desconocer las tremendas
consecuencias del conflicto armado interno: desplazamiento forzado, masacres,
bombardeos a la poblacion civil, desarraigo, desapariciones forzadas, homicidios
sistematicos etc. Parece casi obligatorio definir qué aporta mas a la paz, siel
ajusticiamiento de los rebeldes alzados en armas o la finalizacion inaplazable de
una confrontacion armada de casi un siglo de historia.Mientras el Estado
colombiano se empefie en mantener las condiciones socio-econémicas de
exclusion y empobrecimiento, la carcel de los victimarios no tendra ningun efecto

gue pudiera asociarse a la materializacion de justicia.

En su ensayo critico ‘Justicia Transicional en tiempos del deber de memoria’, el
autor Ivan Orozco, comenta que el concepto de Justicia Transicional sugiere un
tremendo dilema, pues opone a valores de similar cuantificacién social. Algunos
sostienen que constituye un mecanismo apto para alcanzar ciertos objetivos como
recomponer la situacion socio-politica de las victimas, esclarecer la verdad

mediante recursos judiciales y extrajudiciales mas expeditos y especializados que

"UPRIMNY, Rodrigo y otros. “Usos y Abusos de la Justicia Transicional en Colombia”. Anuario de Derechos Humanos,
Santiago de Chile, 2008. Paginas 165-191. Encontrado en: www.anuariocdh.uchile.cl.
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los ordinarios, y ademas, reivindicar la memoria colectiva e individual respecto de
sucesos y acontecimientos de guerra o conflicto armado interno. Empero, quienes
se muestran en desacuerdo observan a la Justicia Transicional como el sacrificio
brusco de unos valores constitucionales de mayor valia por otros de menor precio
y que pueden materializarse a través de medios convencionales. La justicia cede
ante la reconciliacion, la verdad se aplaza en aras de privilegiar el perdon, y la
memoria resulta reemplazada por un olvido util a los propdsitos del posconflicto.
Incluso, hay posiciones doctrinales que aunque no se apartan de confirmar la
necesidad y conveniencia de un eventual acuerdo entre actores armados que
ponga fin a las hostilidades, si vislumbran la enorme distancia que separa a una
sociedad determinada de la paz mientras no supere las causas estructurales que

dieron origen a un escenario de conflictividades y diferencias inconciliables.

Daniel Sandoval Amador y otros, en ensayo titulado ‘Justicia Transicional: su
contenido y significado. Una breve aproximacién al caso colombiano.’ sostiene que
cualquier Sistema de Justicia Transicional suscita el cuestionamiento fundamental
de la forma de justicia tradicional basada exclusivamente en la persecucion,
investigacién, enjuiciamiento y castigo de infractores de las leyes penales. No hay
suficientes razones para que un Estado como el colombiano, reafirme con
terquedad el asiento inamovible de sus mecanismos judiciales, pues la realidad
demuestra constantes fallas y costosas deudas en materia de impunidad. Asi las
cosas, las sociedades que atraviesan crisis por conflictos armados prolongados y
graves violaciones a los derechos humanos, estan en la obligacion de
reconsiderar el alcance de sus estructurales institucionales ordinarias, esto en
miras de explorar mecanismos alternativos que faciliten la consecucion de

objetivos como la recuperacion de la confianza social, el retorno de la democracia

?0R0OZCO, Ivan. Justicia Transicional en tiempos del deber de memoria. Revista de Estudios Sociales, Universidad de Los
Andes, Bogota, p. 159.
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material, la superacién del flagelo de la impunidad y por ultimo, y en mayor
relevancia, la garantia efectiva de los derechos de las victimas.”

De otra parte, en el texto ‘Justicia transicional y los dialogos de paz en Colombia’,
suscrito al ‘Informe sobre América Latina No 49’ elaborado por International Crisis

Group, se pone de manifiesto lo siguiente:

“Si el gobierno del Presidente Santos y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC) quieren sentar las bases de una paz sostenible a medida que
avanzan hacia un desenlace exitoso de los didlogos iniciados a finales de 2012,
tienen que concertar un plan claro, creible y coherente que enfrente los abusos de
derechos humanos cometidos por todas las partes. Esta no es tarea facil.
Cualquier acuerdo sostenible debera ser aceptable no solo para las dos partes.
Encontrar un terreno comun entre la guerrilla, el gobierno, los criticos de las
negociaciones de paz, las victimas y un publico en gran medida desfavorable
hacia las FARC es dificil, pero lo ser4 ain mas en la cuspide del ciclo electoral de
2014. No obstante, dado que las cortes, el Congreso y los electores
desempefiaran un papel importante en la ratificacion y aplicacién de las medidas
de justicia transicional, el interés de ambas partes en una transicion estable
deberia compensar el costo de llegar a un acuerdo que sobrepase sus estrechos
intereses. De otra manera, el declive del apoyo popular, la controversia politica y

los desafios legales amenazan con socavar tanto la justicia como la paz.”*

En el libro ‘Justicia y Paz: ;Verdad Judicial o Verdad Histérica?’, el Centro de
Memoria Historica insiste en la trascendencia del descubrimiento y comprension
contextual de los hechos victimizantes, y desde luego, esto implica ir mas alla de

la singular verdad procesal o judicial. Aqui debe repararse en la incidencia de los

*SANDOVAL AMADOR, Daniel y otros. Justicia Transicional: su contenido y significado. Una breve aproximacién al caso
colombiano. Grupo de investigacion en ciencias penales y criminolégicas Emiro Sandoval Huertas- Universidad Sergio
Arboleda —Cuadernos de Derecho Penal, Bogotéa, 2009, p. 37.

™International Crisis Group. Justicia Transicional y los didlogos de paz en Colombia. Informe sobre América Latina No 49,
Bruselas, 2013, p. i.
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medios de comunicacion y su relacién con la construccion de imaginarios sociales,

por ello, la precitada investigacion anota:

“Asi las cosas, segln una encuesta reciente (2012) en torno al “Saldo Pedagdgico”
del sistema de Justicia y Paz -contratada por el Grupo de Memoria Histérica, la
Fundacion Social y la Universidad de los Andes y realizada por Ipsos-Napoledn
Franco sobre una muestra aleatoria de la poblacion urbana en seis regiones del
pais, que tuvo su origen en las preguntas suscitadas por esta investigacion en
torno al papel de los medios-, actualmente, a pesar de las cruentas y frecuentes
revelaciones producidas por el proceso de Justicia y Paz, solo un 6% de la
poblacién colombiana considera que el paramilitarismo es el principal responsable
del conflicto armado interno colombiano. La idea de que las guerrillas, y en
particular las FARC, son las principales responsables de la crisis humanitaria por
la que atraviesa Colombia sigue siendo la mas compartida por la poblacion general
(32%). A primera vista, el dato parece indicar que Justicia y Paz ha sido incapaz, a
pesar de las evidencias que ha arrojado, y del eco enorme que han hecho de ella
medios como la prensa escrita, de modificar la representacion todavia hegemonica
entre la poblacion general en lo que atafie a la enorme responsabilidad del
paramilitarismo en la tragedia humanitaria que a manera de conflicto armado

interno ha golpeado a Colombia durante las ultimas décadas.””

El conocimiento de la verdad por si solo no conjura las causas historico-sociales
del conflicto armado interno, sin embargo, si constituye un presupuesto importante
para que haya justicia, pues si la sociedad desconoce la real motivacion de los
acontecimientos de violencia y guerra, no sera posible hallar medidas correctivas
que al ser aplicadas demuestren efectividad y contundencia. De esta manera, no
sobra advertir que la construccion de una memoria colectiva incluyente, imparcial y
bien informada, depende del nivel de difusién que se le suministre a las narrativas

histéricas de las victimas del conflicto armado.

®Centro de Memoria Histérica. Justicia y Paz: ¢ Verdad Judicial o Verdad Histérica? Taurus, Bogota, 2012, p. 597.
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El autor Francisco Barbosa Delgado, en su ensayo ‘La memoria, la historia y el
derecho a la verdad en la Justicia Transicional en Colombia: una paradoja
irresoluble en el conflicto armado colombiano’ argumenta que existen dos
mecanismos, uno judicial y otro politico, para reconstruir la memoria histérica

sobre hechos enmarcados en una situacion de conflicto armado o guerra:

“La memoria ha quedado en medio de un fuerte debate politico en el marco de la
Justicia Transicional. Este debate se ha fundamentado en dos visiones: la juridica
y la politica. La primera, que se podria considerar inocente, consiste en la idea de
poner punto final al conflicto armado a través de unas posturas maximalistas
dentro del derecho que consistirian basicamente en buscar el mas alto castigo
para los responsables de graves violaciones a los derechos humanos e
infracciones del derecho internacional humanitario; por su parte, las posturas
minimalistas buscan que un acuerdo de paz, en el caso colombiano, permita el
transito de la guerra a la paz, que este se produzca en términos exclusivamente
politicos. Para ellos, los acuerdos de punto final o amnistias generales son el lugar

ideal para retornar a la convivencia, partiendo de cero.” "

Por ultimo, en el texto ‘Las Victimas y la Justicia Transicional ¢Estan Cumpliendo
los Estados latinoamericanos con los estandares internacionales?’, la
investigadora Diana Esther Guzman y otros, estudia la situacion particular del
proceso de Justicia y Paz, refrendado entre paramilitares y Estado, y al respecto

vislumbra lo siguiente:

“Los discursos de la justicia transicional han sido introducidos en el debate juridico
y politico principalmente a partir de la desmovilizacibn de algunos frentes
paramilitares agrupados en las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y en
particular a partir de la Ley 975 de 2005 (conocida como “Ley de Justicia 'y Paz’) y
sus desarrollos posteriores. La fuerte participacion de la sociedad civil en el debate

nacional en torno al proceso de desmovilizacion, asi como la influencia de la

®BARBOSA DELGADO, Francisco. La memoria, la historia y el derecho a la verdad en la Justicia Transicional en Colombia:
una paradoja irresoluble en el conflicto armado colombiano. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2013, pp. 97-117.
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comunidad internacional, contribuyeron de manera determinante a que se

reconociera que la busqueda de la paz no puede implicar el desconocimiento de

los derechos de las victimas.”’

Sin embargo, ya en el ambito practico, es decir, partiendo de la aplicacion y
alcance de la Ley de Justicia y Paz, la investigacion delinea una situacién bastante

desfavorable respecto a la garantia efectiva de los derechos de las victimas:

“Frente al derecho a la justicia la situacion no es particularmente alentadora. Las
posibilidades reales de que las victimas participen en los procesos penales son
limitadas. Ademas, la investigacion y judicializacion de los crimenes estan
atravesadas por dificultades que pueden afectar el éxito de los procesos. De esta
forma, existen serias dudas en el actual contexto nacional de que el proceso de
justicia y paz permita un acceso efectivo a la justicia y constituya una via efectiva

de lucha contra la impunidad.”™®

Observar el problema de la justicia transicional desde el punto de vista de los
sentimientos y emociones pareciera algo descabellado. Sin embargo, realmente
no hay perspectiva mas compleja y completa. La asociacion casi connatural entre
justicia y venganza hace que la sociedad no sea capaz de concebir otro mandato
distinto a la clasica ley del talién ‘ojo por ojo, diente por diente’. De hecho, la
venganza nunca satisface el resentimiento publico que genera el delito, y por lo
comun, resulta muy popular levantar la voz en favor del aumento y endurecimiento
de las penas. En términos politicos, la propuesta de la paz y la reconciliacién es
asumida como un gesto de traicién o flaqueza, y no en su justa medida, es decir,
como una muestra de sensatez y sabiduria. La gente implora la guerra, mientras
afiora la paz, y esto en si, representa un tremendo contrasentido. Y llama
muchisimo la atencidn que el reclamo de justicia este mas del lado de encontrar

una forma de castigo ejemplarizante para el infractor, que del lado de retofar la

""Fundacion para el Debido Proceso Legal. Las Victimas y la Justicia Transicional ¢Estan cumpliendo los Estados
Igtinoamericanos con los estandares internacionales? Fundacion para el Debido Proceso Legal, Washington, 2010, p. 95.
Ibid.
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verdad de los hechos y su entendimiento causal. En gran medida, la fe en una
justicia imparcial y objetiva, que vaya dandole pellizcos al patan y acariciando la
cabeza del probo, tiene mucho drama esquizoide, pues toda accion justiciera, en
el sentido mas convencional de la palabra, termina lamiéndole la espalda al patan
y dandole de empellones al probo. El riesgo de no apostarle a la reconciliaciéon y la
paz es el efecto domino que trae consigo el mar de la venganza, esa escalonada
donde la accién termina convirtiéendose en reaccion para enlazar una gruesa y
larga cadena de reacciones viscerales, que solo entrafian dolor, desesperacion,
deshumanizacién y resentimiento. El cambio de paradigma juridico implica
también una reestructuracion del modelo entero de justicia, la asuncion de una
nueva forma de contemplar la realidad, mas comprometida con el esfuerzo de
alcanzar la reconciliacién, la paz y la reparacion efectiva de las victimas. Asi debe
ser el norte de cada proceso de justicia transicional, esto, sin que se llegue
abandonar el propésito de descubrir la verdad de lo ocurrido, el trasfondo

fenoménico del mundo humano.”®

Realmente, el cambio de paradigma sobre la justicia, comporta una cuestion
inaplazable. La justicia ahora debe ser entendida como un momento historico de
reparar a las victimas, replantear los principios y finalidades del sistema social, y
neutralizar las causas reales del conflicto armado. Por tanto, es necesario
renunciar a esa concepcion clasica que ve a la justicia como la oportunidad Unica

de aplicar medidas de persecucién, expiacidon y represion del victimario.

En un contexto de justicia transicional, vale la pena evaluar la voluntad de paz de
los actores dialogantes. Por lo regular, el deseo incontinuo de materializar una
agenda politica determinada, revela una fragil voluntad de paz. En esto demuestra
mas quien se encuentra dispuesto a ceder. Desde luego, en el dialogo todos

barajan sus razones con convencimiento y firmeza, pero a sabiendas que la

" GOMEZ MANTILLA, Laura Cristina. Per(i y Colombia: un analisis comparativo de reparacion dentro de los parametros de
la justicia transicional. Pontificia Universidad javeriana, Bogota, 2008., paginas 15-30.
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radicalizacion de sus intereses o intenciones redunda en la ruptura inmediata del
acercamiento pacifico. La clasica formula del modelo de justicia transicional
apunta a la maduracion de varios ideales o propoésitos: encontrar a los
responsables de los crimenes, desentrafiar la verdad de los hechos, reparar de
manera efectiva a las victimas, superar problemas estructurales de la injusticia
social y propender por la paz duradera y la reconciliaciéon entre los enemistados.
Resulta muy improbable que un pais sometido a bastantes afios de guerra, terror y
derramamiento de sangre pueda alcanzar tales objetivos en un santiamén. En ese
sentido, se debe mirar la agenda del posconflicto como un proyecto a construir, y
no en el sentido, de pasar lectura y asumir una realidad armoniosa dada de
manera magica o taumatuargica. Por ello, lo razonable es que las sociedades no se
vean exigidas a abdicar de ciertos principios necesarios para que el posconflicto
no se convierta en una ceremonia de la impunidad o en un proyecto irrealizable
por su fuerte dosis de ambicion. En primer lugar, se debe tener en cuenta que los
crimenes de lesa humanidad, y las graves violaciones de derechos humanos no
pueden quedar sometidas a la oscuridad judicial. El respeto incondicionado por el
DIH y el DDHH es un presupuesto basico e inajenable de los mecanismos de

justicia transicional.®°

Ahora bien, los objetivos que traza un Sistema de Justicia Transicional, no podran
alcanzarse de manera inmediata. No conviene desconocer que lo acordado en
materia de posconflicto funciona como una carta de navegacion, un plan
administrativo a largo plazo, una serie de pasos, algo que exige tiempo y largos
procesos de acoplamiento institucional, comprensién y entendimiento. Esto
también sucede con la Jurisdiccion Especial para la Paz, dado que algunos
sectores sociales, economicos y politicos intentaran entorpecer los procesos de
esclarecimiento de la verdad histoérica, las medidas de reparacion de las victimas,

y las garantias de no repeticion.

8 VAN ZYL, Paul. Promoviendo la Justicia Transicional en sociedades del post conflicto. Justicia Transicional: Manual para
Ameérica Latina. Editorial Centro Internacional Para la Justicia Transicional, Brasilia, 2011, paginas 47-50.
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La necesidad histérica de emprender un proceso de Justicia Transicional devela la
claudicacion del modelo de justicia ordinaria. Cabe preguntar ¢ La impunidad es un
fenbmeno que antecede o sucede a la implantacion de un modelo de Justicia
Transicional? Por el contrario a lo que piensan los aulicos de la guerra, este
momento de transicion debe entenderse como una oportunidad Unica para
espantar los demonios de la impunidad, esclarecer el curso de los hechos de
violencia y guerra y revitalizar la democracia. Medidas del posconflicto como el
establecimiento de nuevas instituciones permiten ampliar la acciéon burocrética y
técnica del Estado en pro de alcanzar objetivos especificos ligados a la
consecucién definitiva de la paz y la reconciliacion. La Justicia especializada tiene
la capacidad de consagrar sus esfuerzos institucionales en la persecucion,
hallazgo y resolucion de casos donde se hayan dado graves violaciones de los
derechos humanos o crimenes de lesa humanidad. Sin lugar a dudas, el traslado
de rubros que antes pertenecian al fisco de la guerra, sugiere la posibilidad de
invertir en mayor gasto social, programas destinados a la garantia de derechos de
las victimas. Aqui hay que tener muy en cuenta que cada objetivo del posconflicto
tiene su contrapelo. Por ejemplo, la paz y la reconciliacion implican el
ablandamiento militar del Estado y la desmovilizacién efectiva de los grupos
armados insurgentes y su reintegracién a la vida civil y politica; la reparacion y
reconocimiento de las victimas, exige la reconsideracion de los discursos politicos
(propalados a través de las instancias estatales y los medios de comunicacion) y
en suma el traslado de recursos presupuestales y fiscales hacia otros tépicos.?*

En todo proceso social de posconflicto emerge como una muralla infranqueable la
pregunta de ¢Y qué hacer con los genocidas, torturadores, homicidas, violentos?
Desde luego, la ausencia de repudio judicial contra los responsables de delitos de

lesa humanidad y graves violaciones de los derechos humanos, podria legar una

8 VALDIVIESO COLLAZOS, Andrés Mauricio. La justicia transicional en Colombia. Los estandares internacionales de
derechos humanos y derecho internacional humanitario en la politica de Santos., paginas 630-632.
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imagen politicadistorsionaday confusa entre los espectadores. Si la impunidad
llegara a darse, quienes desconocen lo sucedido nunca tendran oportunidad de
conocerlo, y quienes si conocen, abrigaran una desazon por no encontrar una
respuesta contundente en contra de todo aquello que la civilizacion debe rechazar.
Entonces, el castigo penal casi que deviene como una necesidad politica, pues de
otra manera, la sociedad en su conjunto no estaria en posicion cognitiva y
emocional de despreciar lo que por ética tiene que despreciar. Reclamarles a los
autores de la barbarie para que asumen crudamente su responsabilidad frente
actos criminales, en modo alguno, no sugiere la deposicién del perdon. La carga
simbdlica de la justicia hace que los estdndares en materia de derechos humanos
y derecho internacional humanitario sean vinculantes durante los procesos de
justicia transicional. Las leyes de amnistia e indultos tienen sus linderos y no
pueden desbordarse hasta el punto de convertir la impunidad en ley sagrada y
respetable.La probabilidad de que los genocidas, torturadores, homicidas y
violentos reincidan en sus acciones delictivas es bastante alta, y por ende, como el
posconflicto, debe de brindar un espacio de convivencia apto para la practica de
libertades y derechos humanos, resulta absolutamente necesario neutralizar las
fuerzas sociales que estan en capacidad de torpedear dicho proceso de transito

hacia la democracia.®?

Las clausulas normativas del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos precisan un mandato moral que de ser
desacatado colectivamente se pondria en riesgo la misma existencia de la
civilizacion humana. He ahi la insistencia por el respeto al DIH y el DDHH. Al
respecto, hay una consideracién tedrica que pone en evidencia la relacion
estrecha y sucedanea entre leyes de amnistia e impunidad, y como los estandares

normativos internacionales fungen como cerco en contra de estas acciones

8 PAIGE, Arthur. Como las “transiciones” reconfiguraron los derechos humanos: una historia conceptual de la justicia
transicional. Justicia Transicional: Manual para América Latina. Editorial Centro Internacional Para la Justicia Transicional,
Brasilia, 2011, paginas 73-78.

67



irresponsables del poder politico. Santiago Cantén, en su ensayo ‘Leyes de

Amnistia’ estima lo siguiente:

“Luego de que organizaciones de derechos humanos y victimas o familiares de
victimas buscaron justicia en sus propios paises y no la consiguieron, acudieron a
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH o Comisién) como
Gltima alternativa para encontrar una respuesta. Paralelamente, tanto nacional
como internacionalmente se inicié un debate de naturaleza politica y legal sobre
las leyes de amnistia. Por un lado, un sector sostenia que las leyes de amnistia
eran necesarias para lograr la pacificacion y reconciliacion nacional, y que de
no aprobarse, se pondria en serio riesgo la continuidad del sistema democratico o
no se alcanzaria una paz duradera. Por otro lado, estaban quienes sostenian que
la justicia es un pilar fundamental de la democracia, y que esta no estaria en
terreno firme si no se resolvian con justicia las graves violaciones de los derechos
humanos. Si bien en la doctrina y la jurisprudencia internacional se ha avanzado
bastante en la resolucién de este dilema, en la nacional el debate en varios paises

contintia con la misma vehemencia que en décadas pasadas.’?

La erradicacién de la impunidad no amenaza el éxito de los procesos de
reconciliacion y paz. De otra parte, enjuiciar a los responsables de graves abusos
contra los derechos humanos y crimenes de lesa humanidad fortalece la
administracion de justicia, reafirmando asi las instituciones democraticas.
Aterrizando la cuestion al &mbito concreto de América Latina, Burt Jo Marie, en su
ensayo ‘Desafiando la impunidad en Tribunales Nacionales: Juicios por Derechos

Humanos en América Latina’, considera:

“Estos juicios exitosos por casos de graves violaciones de derechos humanos
ilustran un cambio notable en una regién por mucho tiempo caracterizada por una
impunidad institucionalizada, esto es, con mecanismos formales o informales

impuestos o0 apoyados por politicas de Estado que garantizan que los

8 CANTON, Santiago. Leyes de Amnistia. Editorial Centro Internacional Para la Justicia Transicional, Brasilia, 2011,
paginas 266-267.
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responsables por graves violaciones de los derechos humanos no sean
castigados. Estos juicios son notables también dada la debilidad histérica de los
poderes judiciales latinoamericanos, la notoria falta de voluntad por parte de las
élites del poder de hacer que los responsables de tales crimenes rindan cuentas, y
la creencia, aun entre algunos progresistas, de que los juicios por derechos
humanos no eran factibles, que perpetuaban el conflicto, 0 que socavaban
las oportunidades de reconciliacién. Sin embargo, un cambio global en las normas
gue favorece la rendicion de cuentas combinado con el activismo persistente de
organizaciones de base en busqueda de la verdad y la justicia, no obstante los
tremendos elementos en contra y lo improbable de las victorias, algunas veces ha
abierto espacios nuevos, por lo menos en algunas partes de América Latina, para

gue se den esfuerzos renovados para procesar a aquellos acusados de ordenar o

llevar a cabo graves violaciones de los derechos humanos.™*

Un importante sector de la doctrina ha subestimado el valor real de las Comisiones
de la Verdad en los procesos de Justicia Transicional. La critica se ensafa en
decir que estas se quedan a la mitad del camino, puesto que investigan y precisan
la certeza de algunos acontecimientos, hechos y sucesos, pero no tienen la
competencia y fuerza de llevar a juicio a los responsables en la comision de
crimenes de lesa humanidad y graves violaciones de los derechos humanos. Sin
embargo, si se considera a la verdad un derecho en si mismo, lo actuado por las
comisiones de la verdad constituye una de las tantas formas de hacer justicia. De
otra parte, la memoria historica de las victimas encuentra en tales instituciones un
mecanismo de publicitarse, de darse a conocer ante el grueso de la poblacién

nacional.®®

Hasta entonces la justicia para las victimas ha sido entendida como una venganza
colectiva en contra del victimario. Empero, vale la pena preguntar ¢Qué es una

auténtica justicia para las victimas? Se pide a gritos el cuerpo yerto del

8 BURT, Jo Marie. Desafiando la impunidad en Tribunales Nacionales: Juicios por Derechos Humanos en América Latina.
Editorial Centro Internacional Para la Justicia Transicional, Brasilia, 2011, paginas 309-310.

8 GONZALEZ CUEVA, Eduardo. ¢Hacia dénde van las Comisiones de la Verdad? Editorial Centro Internacional Para la
Justicia Transicional, Brasilia, 2011, paginas 341-345.
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responsable del crimen, se demanda su linchamiento, como si de esa forma la
victima reparara su calamidad y dolor. La redefinicion de la justicia sugiere una
inversion del paradigma, es decir, el abandono de la concepcién represiva por una
concepcion restaurativa centrada en conseguir la indemnizacion y reparacion de
los dafios causados a las victimas. Ahora bien, en contextos sociales marcados
por fendmenos de violencia sistematica y generalizada, la reparacion individual de
las victimas puede convertirse en un sesgo contra la justicia, pues de esta manera
la sociedad queda con una sensacion de seguridad y amparo del derecho, a la vez
que se desplaza el analisis de los acontecimientos estructurales que derivan en
sucesos victimizantes. Por ello, en un escenario de posconflicto o proceso de
Justicia Transicional, se debe insistir en la adopcion de un modelo de justicia que
procure indemnizar y reparar a las victimas, pero desde una perspectiva colectiva,

grupal y social.®®

El comunicado No 60 expedido a través de la mesa de negociaciones de paz entre
el Estado colombiano y la insurgencia FARC-EP, fija la necesidad de crear una
Jurisdiccion Especial para la Paz, que tenga como propdsito principal la
satisfaccion de los derechos de las victimas del conflicto armado interno. Este
sistema de justicia alternativa no pretende sustituir la justicia ordinaria, sino
coadyuvar en la materializacion de sus objetivos, redoblando esfuerzos
institucionales en miras de materializar los derechos de las victimas a la verdad,

justicia y reparacion.?’

Tal y como aparece en el comunicado, dicha Jurisdiccién Especial para la Paz
estaria conformada por juzgados y un Tribunal de apelaciones. Estas autoridades
judiciales tendrian las funciones especificas de lograr el esclarecimiento de los

hechos victimizantes acaecidos en el marco del conflicto armado interno, juzgar y

% DE GREIFF, Pablo. Justicia y Reparaciones. Editorial Centro Internacional Para la Justicia Transicional, Brasilia, 2011,
péaginas 407-410.

“Encontrado en: http://wp.presidencia.gov.co/Noticias/2015/Septiembre/Paginas/20150923_03-Comunicado-conjunto-N-60-
sobre-el-Acuerdo-de-creacion-de-una-Jurisdiccion-Especial-para-la-Paz.aspx.
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sancionar a los victimarios, sean agentes del Estado o miembros de la
insurgencia, e indemnizar a las victimas. Una vez culminen las hostilidades, el
Estado podra otorgar amnistia para delitos politicos y conexos, empero,
determinada prerrogativa no cubrira hechos que estén relacionados con graves
violaciones al Derecho Internacional Humanitario y al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Por ello, la Jurisdiccion Especial para la Paz, investigara y
sancionara hechos como genocidio, graves crimenes de guerra, toma de rehenes,
tortura, desplazamiento forzado, desaparicion forzada, ejecuciones extrajudiciales

y violaciones sexuales.®®

Pese a que la opcién judicial ofrecida por ambos actores del conflicto armado
interno responde de manera positiva a los deberes internacionales del Estado
colombiano en materia de DIH tras descartar vias administrativas proclives a la
impunidad, persisten ciertas dudas en torno al verdadero alcance de la
Jurisdiccion Especial para la Paz respecto del ofrecimiento de amnistias y garantia
de los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion. Por una parte, el
Comunicado No 60 esboza una graduacién penal de las sanciones a imponer, sin
embargo, hasta ahora se desconoce como serd la eleccion de integrantes del
nuevo organismo judicial y tampoco hay certeza sobre los criterios a implementar
para la definicion del otorgamiento de amnistias. La expresion ‘de los delitos
politicos y conexos’ ademas de soportar diversas interpretaciones sugiere
ambiguedades y un sentimiento de desconfianza en las victimas y entre quienes

reclaman justicia.®

Alrededor de ésta polémica giran elementos juridicos y extrajuridicos. Los
primeros se refieren a la obligacion legal del Estado de garantizar Justicia,
mientras los segundos, hacen alusion a la necesidad politica e histérica de una

terminaciéon definitiva del conflicto armado interno. Ambos aspectos generan una

88 -

Ibid.
%Encontrado en: http://www.razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/8875-jurisdicci%C3%B3n-especial-
de-paz-lo-que-se-sabe,-lo-que-no-se-sabe-y-la-lecci% C3%B3n-de-los-pa%C3%ADses-cercanos.html
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tension tal, que en ultimas resulta muy dificil definir lo prioritario, es decir, si se
deben aplicar las sanciones del derecho vigente y su consecuente aplazamiento
del proyecto nacional de paz, o al contrario, ceder en materia de Justicia para
lograr un acuerdo exitoso en materia de didlogos entre Insurgencia y Estado. En
caso de conferirle prevalencia absoluta a la necesidad politica se correria el riesgo
de abandonar la aspiracién institucional de justicia acentuando aun mas el
panorama actual de impunidad y desconocimiento de los derechos de las victimas.
De hecho, ya se sefalan ciertas inconsistencias formales y materiales en el
proceso de creacion de una Jurisdiccion Especial para la Paz. Por ejemplo, no
esta enunciado un rol claro de la fiscalia en las labores de investigacion, y aunque
en sentido estricto la Comisién de Esclarecimiento, reconocimiento y Convivencia
no recabara competencias judiciales, si se teme que sea convertida en un mero
organismo de confesion y version libre que sirva de sustento al encausamiento de
los responsables. De otro lado, la preeminencia del sistema de justicia ordinaria
por encima de la negociacion de un modelo de justicia transicional, podria

recrudecer las ldgicas del conflicto y perpetuar la guerra.®

El expresidente de la Corte Constitucional colombiano, doctor Juan Carlos Henao,
considera que los acuerdos de paz, celebrados entre gobierno y guerrilla, no
constituyen en modo alguno una legalizacién de la impunidad. Comenta el
magistrado, que para hacer una revision prudente de la idoneidad del Sistema de
Justicia Transicional pactado en la Habana, se debe tener en cuenta que ningin
grupo insurgente se sienta en una mesa de negociaciones para que lo envien a la
carcel o lo sometan a extradicion. Refiriéndose al tema de la impunidad descarta
la posibilidad de que los acuerdos sean una especie de blindaje juridico en favor
de los grandes responsables de la comision de delitos de lesa humanidad y graves
violaciones de los derechos humanos. En base a una lectura detallada del articulo
80 del estatuto de Roma, que declara la competencia subsidiaria de la Corte Penal

Internacional, (solo en caso de que los Estados no estén en capacidad de

% |bid.
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procesar e enjuiciar a criminales de guerra bajo sus propias normas e
instituciones), el Estado colombiano adopta el mandato que ordena perseguir
judicialmente las graves violaciones contra el DIH y el DDHH, y no concederles a
sus responsables concesiones politicas como amnistias e indultos. Incluso, hay
una graduacién de las penas segun la gravedad del delito cometido. En virtud de
ello, se establecen castigos que van desde la privacion de la libertad hasta a los
trabajos comunitarios. Unido a lo anterior, la jurisdiccion especial para la paz, tiene
en mente la materializacion de otros derechos de las victimas como la verdad y la

reparacion, cuestién que darse también haria justicia.®*

De otra parte, cabe destacar que el acapite de las penas por graves violaciones al
DIH y DDHH es significativamente ambiguo, y de lo que alli se habla es de una
posible restriccién de la libertad mas no de privacion, cuestion esta Ultima que si
acarrearia cércel. Esta flexibilizacion en el trato judicial, que desde luego obedece
a la necesidad de darle transito expedito a los acuerdos, podria tener un costo
politico adverso en contra del proceso de negociaciones, maxime si se tiene en
cuenta la animadversion popular en contra de las FARC. En el portal de justicia, el
reconocido académico Mauricio Garcia Villegas comenta:

La gran mayoria de la poblacién siente una gran antipatia por las FARC y por sus
dirigentes. Los acuerdos logrados hasta el momento y la firma conseguida hoy
para el fin del conflicto no disminuyen sustancialmente esa antipatia, ni avanzan
de manera significativa hacia la reconciliacion y el desarme de los espiritus, que
son la garantia esencial de la no repeticion. Mas adn, en lo acordado hay cosas
gue aumentan la repulsion de la poblacion hacia las FARC y por eso mismo van en
contravia de la reconciliacion. Una de ellas es la ausencia de penas de carcel para
los maximos responsables de la guerrilla. Si las FARC hubiesen aceptado, por
razones simplemente politicas, que una parte de su dirigencia pase dos o tres

afos en la carcel o al menos tenga una privacion efectiva de la libertad y no

8 Encontrado en: http://www.elespectador.com/entrevista-de-cecilia-orozco/el-acuerdo-de-colombia-el-mas-completo-

delmundo-articulo-639909
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simplemente una “restriccion” de esa libertad (como estd previsto ahora), el
posconflicto, e incluso el futuro politico de las FARC, tendrian hoy el panorama
mucho méas despejado. En este punto me parece que ambas partes se
equivocaron y con esa equivocacion politica le dieron motivo a la extrema derecha
uribista para hacer de las suyas. Nada de lo que digo, sin embargo, me impedira
seguir apoyando la paz, ni dejar de votar con entusiasmo por el si, cuando llegue

el referendo.®

Pese a lo anterior, otros autores coinciden con el ex magistrado Juan Carlos
Henao, tras considerar que los acuerdos, y en especial la Jurisdicciébn Especial
para la Paz, guardan consonancia con los postulados normativos contenidos en
las convenciones de Ginebra sobre el Derecho Internacional Humanitario, el
Estatuto de Roma, y la Convencion Americana de Derechos Humanos. En ese
sentido, el académico Nelson Camilo Sanchez Ledn, asevera que aparte de lo
anterior, los acuerdos reconocen la complejidad del conflicto armado interno
colombiano, pues sefialan la presunta responsabilidad por violaciones graves al
DIH y DDHH de distintos actores armados diferentes a las FARC:

“En tercer lugar, aunque el acuerdo haya sido negociado por el gobierno y las
FARC, el modelo de justicia no es exclusivo para los miembros de la guerrilla que
hayan cometidos graves crimenes. Aplica para todas aquellas personas que con
ocasion del conflicto lo hayan hecho. Esto incluye tanto a miembros de la fuerza
publica colombiana y otros servidores publicos, como a particulares que hayan
auspiciado o financiado el conflicto armado. A diferencia de una justicia de
vencedores en donde solo se juzga a los vencidos, generando por tanto una

impunidad selectiva.”®

®2 Encontrado en: http://www.dejusticia.org/#!/actividad/3136
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El Acuerdo final, en su pagina 117, contempla la implementacion de una
Jurisdiccion para la paz, teniendo en cuenta las siguientes apreciaciones
generales,
“Estara constituida por una serie de salas de justicia, entre las que se incluye una
Sala de Amnistia e Indulto, y un Tribunal para la Paz, para administrar justicia e
investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones a los derechos

humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario.”

No sobra manifestar aqui, que el sistema de justicia transicional adoptado por la
mesa de negociaciones de la Habana, conocido como Jurisdiccion Especial para
la Paz no concibe el otorgamiento de amnistia e indulto respecto a la comisiéon de
crimenes de lesa humanidad o graves violaciones de derechos humanos, asi
estos delitos sean confesos por sus autores. Si habra una atenuacion punitiva y
del mismo modo, penas alternativas, pero tales delitos no podran ser amnistiados

o indultados.

En lineas posteriores, exactamente en la pagina 131 del acuerdo final, se denota
una definicién precisa sobre el concepto de Jurisdiccion Especial para la Paz, y su

modulacion practica,

“El Componente de Justicia del SIVJRNR, denominada Jurisdiccién Especial para
la Paz (JEP), esunajurisdiccion especial que ejerce funciones judiciales de
manera auténoma y preferente sobre los asuntos de su competencia, en especial
respecto a conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o graves violaciones de los Derechos Humanos. Entrara en vigor en
los términos establecidos en el Acuerdo Final. Se aplicard Unicamente a

conductas cometidas con anterioridad a su entrada en vigor.”

Cabe subrayar que la Jurisdiccion Especial para la Paz ejercera sus funciones y
competencias de manera autonoma e independiente. Lo anterior no implica que

instituciones de la justicia ordinaria como la fiscalia y otros organismos
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especializados, no puedan prestar colaboracion a los tribunales de justicia
transicional, De otra parte, resulta muy positivo, que las competencias
desarrolladas por la Jurisdiccion Especial para la Paz, centren sus esfuerzos en
garantizar el cumplimiento y respeto de los derechos humanos y del derecho

internacional humanitario.

Respecto a la preocupacion de medidas posteriores que puedan poner en riesgo
lo pactado en el acuerdo final, cabe resaltar lo enunciado en el punto 15 de la

pagina 132,

“En caso de que con posterioridad a la firma del acuerdo sobre Jurisdiccion
Especial para la Paz, se aprobaran leyes o normas que al otorgar tratamientos
diferenciados a agentes del Estado o a otras personas por conductas relacionadas
directa o indirectamentecon el conflicto armado, fueran combatientes o no
combatientes, provocaren que los anteriores sean excluidos de la competencia de
la Jurisdiccion Especial para la Paz, o tuvieren como resultado la inaplicacion de
dicha jurisdiccion o la inaplicacién de las condiciones referidas a las sanciones que
se recogen en el presente texto respecto de dichas personas, el Tribunal Especial
para la Paz ejercera su jurisdiccion preferente en las materias de su competencia

conforme a lo establecido en este documento.”

Esta clausula incluida en los acuerdos logrard conjurar cualquier maniobra
legislativa de poder tendiente desautorizar a la Jurisdiccion Especial para la Paz.
Ademas, tal cuestidn previene la amenaza o riesgo de impunidad, dado que las
controversias referidas a Derechos Humanos o Derecho Internacional
Humanitario, serén sin excepcion alguna, conocidas por la Jurisdiccion alternativa,

esto de manera preferente y exclusiva.
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4. CONCLUSIONES

-Los objetivos que se han de trazar en una mesa de negociaciones deben ser
ambiciosos, sin embargo, esto no significa su materializaciéon automética, pues
todos requieren de un arduo y extenso proceso de construccién social, cultural y
politica. Los acuerdos siempre tendran imperfecciones, y estas se compensaran
con la decisién institucional de desarticular la violencia o ponerle fin a la guerra.
Sin lugar a dudas, la paz es el presupuesto en la satisfaccion y garantia de todos

los derechos humanos, y en consecuencia.

-Los conflictos armados y la violencia estatal son la evidencia clara de algo que
estd funcionando de manera deficiente en la sociedad. El origen de la guerra
tendra que identificarse en el tipo de relaciones humanas de la estructura
econdémica asi como también en los valores que dominan a una sociedad
determinada. Donde hay desigual de distribucion de la riqueza social, unida a la
ausencia de espacios democraticos de concertacién y dialogo entre sociedad civil
y poder institucional, la posibilidad de guerra y confrontacién violenta queda
abierta.

-No hay forma mas efectiva de preparar a la sociedad para un escenario de paz,
respeto y reciprocidad, que despolarizar el discurso politico. La gente esta
enseflada a asumir partido por un bando determinado, como si eso fuese algo
obligatorio. Esa vision sectaria de la realidad, no permite el analisis, comprension y
aprehension integral de los hechos y acontecimientos. Los politicos deben cuidar
su vocabulario al momento de dirigirse al adversario o rival, y no utilizar adjetivos

vergonzantes, que incentivan el odio, la intolerancia y el resentimiento social.

-Las experiencias histéricas demuestran que la implantacion de un Sistema de

Justicia Transicional puede ser una oportunidad inmejorable para que un pais
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haga transito hacia la democracia. El problema del conflicto armado en Colombia
es que obstaculiza desde diversos angulos la materializacion de derechos. El
cuantioso rubro destinado a la guerra aplaza la meta del desarrollo, pues lo que
deberia invertirse en programas sociales es utilizado en la compra de armas,
equipamientos militares etc. La guerra en si significa la movilizacién de las fuerzas
sociales entorno al funcionamiento de maquinarias de destruccién y muerte. El
sometimiento de la sociedad civil a la amenaza de bombardeos, tiroteos,
expiaciones, embestidas y demas operaciones militares, enajena los derechos de
la comunidad, y conduce a que ésta asimile la guerra como si fuese algo normal,

como una predestinacion fatidica de la vida.

-Estudiando el panorama social de los Estados que se han valido de la justicia
transicional para destrancar situaciones de guerra prolongada o desmontar
regimenes gubernamentales dictatoriales y arbitrarios, resulta légico concluir que
algunos objetivos del posconflicto o del transito hacia la democracia son mas
asibles que otros, es decir, se deben fijar agendas que delineen un cumplimiento
progresivo de los propésitos pactados en las negociaciones. Quiza el mas
complicado de alcanzar es el referido a la erradicacion total de la impunidad, pues
los actores responsables de delitos de lesa humanidad y graves violaciones de los
derechos humanos suelen permanecer muy ligados al manejo del establecimiento,
pudiendo desde alli ejercer ciertas presiones para impedir que se les juzgue. Se
podria colocar a la verdad por encima de cualquier otro objetivo dado que su
importancia radica en el impacto positivo que genera tanto en las victimas como
en la sociedad. La profusion de las memorias historicas de las victimas debe ser
un compromiso férreo e inaplazable de la institucionalidad, pues solo de esta
manera se forjaria un imaginario sensible frente al sufrimiento y la necesidad de

reparacion.

-La declaracion universal de derechos humanos de 1948, el Tratado de Roma y

los Convenios de Ginebra, constituyen instrumentos normativos internacionales
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atiles para un mejor entendimiento de situaciones de guerra, conflicto armado
interno y regimenes dictatoriales. Este nuevo entendimiento hace que haya una
base moral desde donde se puedan repudiar violaciones graves de los derechos
humanos, crimenes de lesa humanidad e infracciones al derecho internacional
humanitario. Derechos como la reparacion de las victimas, conocimiento de la
verdad y sometimiento a la justicia de los responsables de estos delitos aparecen

consignadas en esas normas de derecho internacional.

-Las amnistias e indultos no son defenestrados por el derecho internacional
publico, sin embargo, no se desconoce que en algunos casos, estas figuras
juridicas, han sido utilizadas para blindar con inmunidad judicial a poderosos
responsables de violaciones de los derechos humanos, crimenes de lesa

humanidad e infracciones en contra del derecho internacional humanitario.

-La aparicion del concepto de derechos humanos le imprimié un nuevo sentido a
los procesos de justicia transicional, poniendo en el centro de discusion al ser
humano, y en especial a las victimas. De hecho, hasta antes de la segunda guerra
mundial cuando la humanidad todavia no habia conocido el horror extremo de la
guerra, y la capacidad casi que ilimitada de los humanos para causar dafio y dolor,
no se hablaba de violacion a derechos humanos, sino de infracciones al derecho
internacional que traian como consecuencia la imposicion de sanciones
econOmicas. Estos crimenes son rechazados por la comunidad internacional,
porque rebajan la condicion humana a un nivel indignante y minan de

desconfianza el estatus de humanidad y civilizacién.

-La Corte Constitucional Colombiana integra estos instrumentos normativos del
derecho internacional publico al bloque de constitucionalidad y a la legislacion
nacional. De hecho, en materia de leyes ya se han expedido normas de justicia
transicional, que de algun modo, han incorporado los estandares internacionales

en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario. Esta
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conformacion del bloque de constitucionalidad garantiza en términos juridicos el
respeto por los derechos y la dignidad humana, y por tanto, obliga al legislador a

expedir leyes que vaya en consonancia de dichas exigencias normativas.

-En términos formales, la Jurisdiccion Especial para la Paz configura un tipo de
administracion de justicia excepcional, basado en principios y valores diferentes a
los proclamados por la justicia ordinaria. En primer lugar, centra su atencién en la
garantia de los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion. Esto en
armonia con el blogue de constitucionalidad, del cual, como se dice en lineas
anteriores, hacen parte importantes instrumentos normativos internacionales como
el Estatuto de Roma, los Convenios de Ginebra, y la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Desde luego, los acuerdos de la jurisdiccion especial
contienen que no habra amnistias para crimenes de lesa humanidad y violaciones
graves de los derechos humanos, y en ese sentido, se procurard salvaguardar el
derecho a la justicia de las victimas, asegurando en parte la erradicacion de la
impunidad. Se establecen ademas unos juicios, en donde los indiciados podran
allanarse a cargos, pero esto no indica que el Estado renuncie a su deber legal y
constitucional de investigar las acciones criminales para esclarecer la verdad.
También hay un punto dedicado a la reparacion de victimas del conflicto armado,
esto a través de medidas de compensacion, restitucion, restablecimiento de
derechos, indemnizacién y rehabilitacion. Ahora bien, una vision mas global
respecto al mecanismo judicial de juzgamiento, invita a pensar en las medidas de
orden administrativo y legal que deben tomarse para que el acuerdo arroje
resultados positivos en materia de persecucién del delito. En conclusion, la
Jurisdiccion Especial para la Paz si es mecanismo pertinente para la garantia
efectiva de los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas del
conflicto armado interno, mas sin embargo, debe entenderse, que no solo la
Jurisdiccion Especial para la Paz, es garante de los derechos de las victimas, toda
vez que el sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no repeticion, se vale

de otros instrumentos extrajuridicos para garantizar la efectividad del cumplimiento
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de estos derechos, como lo son: la comision para el esclarecimiento de la verdad,
la convivencia y la no repeticidn; la unidad para la busqueda de personas dadas
por desaparecidas en el contexto y en razon del conflicto armado; y las medidas

de reparacion integral.

-Si bien la Jurisdiccién Especial para la Paz nace de un acuerdo entre insurgencia
y Estado, esto no significa que los crimenes cometidos por otros actores armados
distintos a las FARC (miembros de la fuerza publica colombiana, servidores
publicos, y particulares auspiciadores del conflicto armado) no puedan ser
sometidos a la justicia y llamados a entregar cuentas. El mal entendimiento de las
negociaciones junto al desconocimiento generalizado de la historia nacional, hace
que gran parte de la poblacion piense que el grupo guerrillero es el Unico
responsable en esta guerra. De hecho, la insurgencia, aunque tiene parte en
graves violaciones de los derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, no ha causado el dafio que otros actores armados

como el paramilitarismo, en contubernio con la fuerza publica, si han ocasionado.

-Finalmente, y pese a las anteriores consideraciones, que destacan a la
Jurisdiccién Especial para la Paz como la herramienta judicial preferente para
combatir la impunidad de los delitos cometidos durante el conflicto armado interno,
persiste el temor de que se presente un factor politico y coyuntural, diferente a lo
pactado en los acuerdos de paz y sus estandares normativos, que logre, en un
periodo ejecutivo y/o legislativo posterior, colocar en peligro la eficacia de la
garantia de los derechos de las victimas del conflicto armado interno, en especial
a la justicia, situacion que se veria representa en la voluntad politica de los
mandatarios que presidan la etapa del posconflicto, toda vez que sus posturas e
intereses politicos, se pueden materializar en un intento por desproteger este
sistema de justicia transicional, a fin de imponer medidas de indulto y declarar la
nulidad judicial de los procesos en curso, mas sin embargo, y como medida de

precaucion, los acuerdos son claros en establecer que el Tribunal Especial para
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la Paz ejercera su jurisdiccion preferente y exclusiva en las materias de su
competencia, en caso de que con posterioridad a la firma del acuerdo, se
aprobaran leyes o normas que al otorgar tratamientos diferenciados, provocaren
gue los anteriores sean excluidos de la competencia de la Jurisdiccion Especial

para la Paz.
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