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PROLOGO

Lajusticiatransicional es un concepto que atafie actualmente a Derecho Administrativo,
mas aun cuando, el Estado Colombiano se encuentra a portas de suscribir un Acuerdo de Paz con
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). Por ende es necesario indagar en

gue consiste este concepto y cudl es su aplicacion en el caso Colombiano.

Por otra parte, y una de las principales motivaciones de esta disertacion de orden
académico, es la de conocer no solo su aplicabilidad en el caso hipotético en que se suscriba un
Acuerdo de Paz con las FARC, sino evaluar cudl ha sido su desarrollo y sus falencias, inclusive
dentro del Marco Juridico parala Paz, establecido con anterioridad en la Ley de Justiciay Paz, y

en el Derecho Comparado.

Para lograr dicho cometido, en la presente investigacion se abordaran las teméticas
relacionadas con lajusticia transicional desde el punto de vista naciona e internacional, tomando
como punto de comparacion |os procesos de paz realizados en otros Estados Centroamericanos, a
fin de determinar las principaes falencias que se presentaron en los mismos, y que

necesariamente deben ser tenidas en cuenta en el proceso de paz colombiano.

Asi las cosas, € presente documento se divide en tres capitulos. El primero de €llos,
relativo a marco referencia, donde se construye un Estado del Arte referente a la justicia
transicional, asi como se enuncia su conceptualizacion y caracterizacion en e caso colombiano,
tomando como base la consulta de bibliografia especializada del tema. A punto seguido se
realiza un andlisis juridico, de la normatividad colombiana que regula el Marco Juridico parala

Paz y donde se encuentra cimentada la Justicia Transicional actualmente.



Por su parte, en el segundo capitulo se realizard un andlisis de los procesos de paz que se
[levaron a cabo en los paises centroamericanos, y la aplicacion de lajusticia transiciona en cada
uno de €dlos, a fin de determinar cuales son las posibles falencias que se derivaron de tales
experiencias. De otro lado, en € tercer capitulo se realiza un examen de cudl es la aplicabilidad
delajusticiatransicional parael caso Colombiano, y se esbozan |as principal es recomendaciones
gue frente al tema deben ser tenidas en cuenta para de un lado conservar la paz que tanto anhela
el Estado Colombiano, y por e otro cumplir con los cometidos de perseguir los delitos

perpetrados por los actores del conflicto, en labusqueda de laverdad, lareparacion y lajusticia.



PRESENTACION

Como anteriormente se dijo, la justicia transicional es un tema de actualidad en el
Derecho Administrativo, que merece un anadlisis concienzudo acerca de su connotacion y su
aplicacion en € caso Colombiano. En razén a ello, con la lectura propuesta, se busca no solo
exponer los resultados de la investigacion conceptual propuesta, sino también procurar en €l
lector la necesidad de conocer acerca de esta temética, que de una u otra manera tiene incidencia

en larealidad socia colombiana

Ahora si bien es cierto, existen en la actualidad diversos estudios acerca de la esencia de
lajusticiatransicional, no sobra elaborar un escrito como el propuesto, ya que como se indicara
mas adelante en |os objetivos propuestos, la meta es proponer un modelo de justicia transicional
gue tenga en cuenta un equilibrio entre la necesidad de mantener una paz, en la etapa del
postconflicto, y la necesidad de las victimas a conocer la verdad y a ser reparadas por las partes

del conflicto.

Es por €ello, que € escrito que aqui se presenta se considera novedoso y pertinente, no
solo para la rama dg Derecho Administrativo sino para cualquiera que esté interesado en
conocer cuales seran las consecuencias y las acciones que debe tomar €l Estado Colombiano, en
pro de defender los derechos de las victimas ddl conflicto armado, y de no pasar por encima de

éstos, en la busqueda de la paz.

Asi las cosas, € andlisis que se propone no solo busca generar en el lector una posicion

critica acerca de las ventgas y desventgjas que tiene la justicia transicional, sino también



proponer unos elementos que harian de dicha herramienta juridica, un medio de conservacion del

nuevo orden democratico, que se espera se imponga con lafinalizacion del conflicto armado.



INTRODUCCION

Lajusticia transicional, es aquella que se aplica a nivel naciona e internacional, con el
objeto de lograr una paz verdadera y un restablecimiento € orden democratico y social, en un
pais donde se ha culminado una etapa de conflicto armado. Este tipo de justicia se caracteriza
por hacer una ponderacion de dos val ores fundamental es enunciados en la Constitucién Politica:
lapaz y lajusticia, buscando de esta manera equilibrar la desmovilizacion y cooperacion de los
miembros de los grupos a margen de la Ley con la consecucion de la paz, frente a las

solicitudes de reparacion de las victimas de | os actos atroces propias de un conflicto armado.

Una de las muestras mas recientes de la justicia transiciona es la Ley de Justiciay Paz
promulgada en €l afio 2005y e Acto Legidativo 01 de 2012, con ocasi 6n de la desmovilizacion
de los grupos de autodefensas y paramilitares en Colombia, y un posible acuerdo de paz con la
Fuerzas Armadas Revolucionarias (FARC). Las principales caracteristica de este modelo de
justicia transicional en Colombia corresponden a diversos beneficios de tipo penal para aguellos
actores que colaboren con la justicia colombiana, en escenarios de gran importancia, como la
restitucion de tierras, la desmovilizacion, € esclarecimiento de los hechos, €l acceso ala verdad

y alareparacion delas victimas, €etc.

Sin embargo, alaluz de larealidad colombiana, este tipo de justiciatransicional, hasido
ampliamente criticada por la doctrina, toda vez que se ha considerado como una forma de
impunidad y sacrificio de los derechos de las victimas, frente a objetivo politico del gobierno de

restablecer su autoridad y conseguir un acuerdo de paz.



En razén alo anterior, en la presente investigacion se propone realizar un andlisis de lo
gue se entiende por justicia transicional, y cud ha sido su desarrollo y aplicacién en e caso

colombiano.



Planteamiento y formulacion del problema de investigacion.

En la actualidad, Colombia se encuentra en un proceso de paz, en e cua se ven
inmiscuidos tematicas de gran importancia para del Derecho Constitucional y Administrativo,
desde el punto de vista de los medios juridicos que seran utilizados en el marco de un acuerdo de
paz, para garantizar de un lado la conservacion de dicha paz y de esa forma el respeto de los
derechos fundamentales de los habitantes del territorio nacional, a la reparacion y a la verdad,

bienes juridicos tutelados por la Constitucion y laley.

Dichas necesidades, se ven materializadas en 1o que € legisador y el constituyente
consideran como la figura juridica de la justicia transicional, la cual es caracterizada por buscar
de un lado lareparacién de las victimas, e conocimiento de laverdad y la judicializacion de las
conductas lesivas de los bienes juridicos; y por € otro la bisgueda de la consecucion de la paz y

el restablecimiento del orden democrético.

Dicha justicia transicional, debe tener en cuenta dentro de su proyeccion, dos pilares
fundamentales. El primero de éstos, deben tener en cuenta la investigacion y judicializacion de
aquellos hechos que son vulneradores de los bienes juridicos tutelados por la ley y la
Constitucion, y mas aln aguellas conductas delictuales que pueden ser consideradas como
propias o tipicas de delitos de lesa humanidad, para de esa manera restablecer en lamedida de lo
posible los derechos fundamentales de la sociedad. El segundo, hara referencia a un enfoque
preventivo, de mecanismos que garanticen que la paz conseguida perdure en €l tiempo, para asi

propender por € fortalecimiento de la democracia y del esquema del Estado Socia de Derecho,
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el cual necesariamente se deriva en la aplicacion y garantia de los derechos fundamentales de las

personas.

Dicha investigacion y judicializacion, en palabras de la Corte es considerada como una
forma de proteccion de los derechos fundamentales de la sociedad. En ese sentido |o expresa en

su andisisrealizado a contenido del Acto Legislativo No. 01 de 2012, a manifestar lo siguiente:

(...) La Corte debia determinar si los elementos de justicia transicional introducidos por el
“Marco Juridico para la Paz” eran incompatibles con el pilar esencial que exige respetar,
proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de las victimas, a través dd
cumplimiento de las obligaciones de investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario (Corte
Constitucional, sentencia C — 579 de 2013, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt

Chaljub)
Delimitacion del problema de investigacion.

Para e caso concreto, la investigacion planteada se encuentra direccionada a analizar
cuales son los elementos que debe tener la justicia transicional ante un posible acuerdo de paz
entre el Estado Colombiano y las Fuerzas Revolucionarias de Colombia (FARC), para garantizar
la penalizacion de los delitos cometidos por dicho grupo insurgente en especia |os relacionados
con crimenes de lesa humanidad, y de esta manera cumplir con € cometido constitucional de
investigar y judicializar aquellas conductas consideradas como vulneradoras de bienes juridicos

tutelados por la Constitucion.
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Objetivos

Objetivo general

Establecer cuales son los elementos que debe contener la justicia transiciona para ser un
mecanismo eficaz de proteccion de los derechos fundamentales y constitucionales de la sociedad
colombiana, a través de la investigacion y judiciaizacion de los hechos considerados como

delitos.

Obj etivos especificos.

Identificar en qué consiste € concepto de justiciatransicional y cudl es su aplicacion para

el caso colombiano.

Andizar qué mecanismos se han utilizado en el derecho comparado para la investigacion
y judicializacion de delitos de lesa humanidad en € marco de la figura juridica de la

justiciatransicional.

Establecer cuales son los mecanismos de judicializacion e investigacion que deben ser
tenidos en cuenta para la efectividad de la justicia transicional como mecanismo de

proteccion de los derechos fundamental es de | os habitantes del territorio colombiano.

Disefio metodol 6gico.

Enfoque de la investigacion

El enfoque de la investigacion propuesta, es de tipo cuditativo, toda vez que la

recoleccion de la informacion se realizara mediante datos que no requieren de medicion
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numérica, toda vez que los mismos se basaran en documentos e informacion que se recolecte,

gue seade pertinenciapara desarrollar |atemética planteada.

Aunado a€llo, se busca con lainvestigacion reconstruir y amoldar larealidad colombiana
en lo que respecta a un posible acuerdo de paz con las Fuerzas Revolucionarias Armadas de
Colombia, y las estipulaciones normativas que seran propias del marco de justicia transiciona
aplicable a dicho caso, que propendan por una verdadera justicia retributiva y restaurativa de las

victimas del conflicto.

Tipo de investigacion.

La investigacion que se redlizara es de tipo descriptivo, toda vez que o que se busca con
ésta, es la “caracterizacion del evento de estudio dentro de un contexto particular”, el cual se
reflgia en la adecuacion de la necesidad de un marco de justicia transicional justo con las
victimas del conflicto, pero que a su vez permita la consecucion y conservacion de la paz en

Colombia

Hipotesis.

En razén a e problema de investigacion planteado, la hipotesis que se pretende
corroborar, atiende a que la justicia transicional necesariamente debe contener unos elementos
claros que establezcan un equilibrio entre dos bienes juridicos de vital importancia: lapaz y la

justicia.

Ahora bien, dichos elementos bgo ninguna circunstancia pueden escapar a la

responsabilidad constitucional del Estado de investigacion, judicializacion y sancion los hechos
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constitutivos de delitos, en especia de aguellos que son considerados como de lesa humanidad,
razon por la cual se considera que dentro de los mismos necesariamente deben existir entre otros

los siguientes, para que la misma tenga ef ectividad:

a) Criterios claros de priorizacion de la investigacion penal, en los que se establezca la

primacia de las investigaciones de delitos de lesa humanidad.

b) Mecanismos juridicos de celeridad en los procesos judiciales, que permitan dar a
conocer alas victimas de dichos delitos, en el menor tiempo posible la verdad de los

hechos.

c) Herramientas claras que incluyan dentro del proceso pena a la victima de dichos

delitos, mediante mecanismos de justicia restaurativa.

d) Reglas claras de tasacion de penas.

Técnicas einstrumentos de investigacion

La técnica seleccionada para €l desarrollo de la investigacion, corresponde al andlisis de
documentos que se relacionen con la tematica planteada. Esta técnica consiste en “la recoleccién
y manejo de los datos cuya fuente reposa en archivos oficiales o privados y sobre los cuales e

investigador no tiene control” (Universidad la Gran Colombia, s.f.,).
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Justificacion

La investigacion propuesta, tiene como fin primordia contribuir con la elaboracion de
criterios que puedan ser de utilidad para la construccion de un marco de paz duradero, y que
incluya dentro del mismo, mecanismos que permitan a las victimas de delitos de lesa humanidad

la proteccidn de sus derechos fundamentales ala verdad, lajusticiay lareparacion.

Es por €ello, que la investigacion proyectada, es necesaria, toda vez que con la misma se
busca determinar qué elementos debe tener en cuenta €l legislador y €l constituyente al momento
de establecer el marco juridico de la paz, 1o cual es de vital conocimiento para los estudiantes de
la Faculta de Derecho, por ser € tema de relevancia, dadas los didlogos de paz que ala fecha se
estan desarrollando entre e Estado Colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de

Colombia (FARC).

Con esta investigacion, se proyecta beneficiar en primer lugar a la Facultad de Derecho
de la Universidad, por considerarse que con la misma se esta contribuyendo a crecimiento
académico de sus estudiantes. Adicional a €ello, del gercicio académico propuesto también
podran verse beneficiadas, aguellas personas que estén interesadas en €l tema, toda vez que con
el desarrollo investigativo de la temética propuesta, se buscara dar la mayor claridad posible alos

conceptos propios de lajusticiatransicional y su aplicabilidad para el caso colombiano.
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I mpacto social.

El impacto socia de la investigaciéon propuesta, se puede orientar en dos sentidos. El
primero de elos, se relaciona con € campo de lo socia, ya que la justicia transicional es por
excelencia € medio a través del cua las victimas pueden acceder a la justicia, la verdad y la
reparacion. Por elo, € estudio de dicho concepto se espera pueda generar una mayor claridad en
guien esté interesado frente a la aplicabilidad de este medio juridico, como forma de
conocimiento de los hechos, razones y circunstancias en que se desarrollaron los delitos dentro

del conflicto armado, asi como las medidas que al respecto deberatomar el Estado Colombiano.

Desde e punto de vista juridico, € estudio de la justicia transicional y sus posibles
falencias dentro del contexto actual de los didogos de paz, se espera generé un punto de vista
critico que permita no solo a los estudiosos del Derecho Administrativo, conocer y proponer
nuevas corrientes de mejora de esta herramienta juridica, sSino mejorar 10 que en este escrito se

propone.
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CAPITULO|. MARCO REFERENCIAL. QUE ESLA JUSTICIA TRANSICIONAL:
ESTADO DEL ARTE, CONCEPTUALIZACION Y REGULACION EN COLOMBIA

1.1 ;Quéeslajusticiatransicional? Construccion de un Estado del arte.

Juan Chaves y Angélica Molina (2007, pag. 226), en su articulo “Lajusticiatransicional:
de la razon a la racionalidad y de la racionalidad a la razon” dan una definicion de la justicia
transicional como aquel “conjunto de reglas de juego transitorias con el doble proposito de
acortar la transicion y a mismo tiempo de minimizar la impunidad de los delitos que la
precedieron”, siendo entonces su objetivo principa buscar de un lado brindar una penalizacién
de aquellas conductas consideradas como lesivas de los derechos humanos y fundamentales, y
de otro contribuir con mecanismos juridicos de caracter judicial, que sean atractivos para la
desmovilizacion de agquellos actores de | as fuerzas armadas de laley, y de esta manera garantizar
la abstencion de dichos grupos armadas en la reincidencia de sus actividades delictuales. Esta
justicia transicional, segun los autores consultados se basa en € “sometimiento voluntario de los
victimarios a castigos menos dolorosos y prolongados, asi como a la restitucion de derechosy a
la reparacion de las victimas de un modo menos rentable — para las victimas — pero de facil y

pronto acceso” (Chaves & Molina, 207, pag. 226).

Asi mismo, Manuel Fernando Quinche Ramirez y Rocio del Pilar Pefia Huertas (2014,
pag. 118), en su trabgo investigativo denominado “La dimension normativa de la justicia
transicional, € Sistema Interamericano y la negociacion con los grupos armados en Colombia”,

definen la justicia transicional como “un modelo en el que se concurren gustes judiciaes y
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extragjudiciales que facilitan y permiten € paso de una situaciéon de guerra, de conflicto o de
autoritarismo oficial, a una democracia o situaciéon de paz”. Estos autores consideran, que la
mejor forma de lograr dicho cometido es mediante la adopcion y “la articulacion de mecanismos
para la busqueda de la verdad o su construccién, €l establecimiento de politicas publicas de
reparacion integral y la reforma de las instituciones para la gobernabilidad democréatica”. Asi las
cosas, se puede decir que lo que busca la justicia transicional, en € marco de la paz, es la
concurrencia de tres escenarios necesarios para garantizar la efectividad de los derechos
humanos, fundamentales y constitucionales de la sociedad, los cuales son: (i) la consecucion y
mantenimiento de la paz, con lo cua se estaria garantizando de manera preventiva los derechos
fundamentales de la sociedad. (ii) La reparacion del orden democrético y socia, para de esa
manera garantizar a la colectividad, €l goce efectivo en toda circunstancia de sus derechos
fundamentales y, (iii) la busgueda de la verdad y reparacion de victimas, con lo cua se daria
cumplimiento al deber constitucional de investigar y penaizar aguellas conductas que se

consideran vulneradoras de | os bienes juridicos establecidos en la Constitucion y en laLey.

Ahora bien, no solo basta para garantizar los derechos constitucionales con la adopcion
de un marco juridico parala paz, sino que para que € mismo sea duradero es necesario que los
grupos a margen de la ley y e Estado, tengan una verdadera vocacion de perdon, € cuad
necesariamente debe atender a la inclusién dentro de la normatividad que regule la transicion,
una serie de prerrogativas y beneficios, que incentiven a las personas que se encuentren en un
grupo a margen de laley, a colaborar con lajusticiay el resurgimiento del orden democrético.
Tales beneficios, podrian ser la concesion de indultos y amnistias, que permitan a las victimas
conocer la verdad de los hechos que se presumen vulneradores del ordenamiento juridico y

también una correcta administracion de justicia.
18



Sin embargo, frente a esta tematica, hoy dia se presenta una ardua disertaci én académica.
Por un lado, existen autores que apoyan la necesidad de incluir dentro del marco de la justicia
transicional el otorgamiento de dichos beneficios; y por € otro hay algunos que consideran
dichas concesiones como una forma de justificacion del establecimiento de un régimen de
impunidad frente a los crimenes cometidos, en aras de conseguir con una mayor celeridad un

acuerdo de paz.

Apoyando la posicion de la necesidad de incorporar estos beneficios en la ley penal,
estan los autores Quinche y Pefia (2014), (resefiados anteriormente), los cuales aducen como
limitantes de una incorporacion plenade lajusticiatransicional en Colombia, lainjerenciade las
decisiones jurisprudenciales y doctrinales emanadas del derecho internacional humanitario y de
los derechos humanos (principalmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos),
respecto de la concesion de amnistias e indultos, toda vez que los mismos en cierta medida

podrian afectar la desmovilizacion y cooperacion de los grupos a margen delaLey.

Asi mismo sentido, Orjuela y Lozano (2012, pag. 271), consideran que dentro de la
justicia transicional, pueden ser de utilidad la concesién de amnistias e indultos ya que los
mismos “podrian contarse hoy en dia como posibles herramientas de la JT, Gtiles y conducentes
en la busgueda y creacién de condiciones que hagan posible o a menos faciliten € logro de la

concordiay lapaz politica y social”.

Contario sensu, Rodriguez (2011), concuerda con lo gue sostiene la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, frente al otorgamiento de amnistias e indultos, y lo cataloga como una
forma en la cual no existe una verdadera reparacion ni un acceso efectivo ala verdad, 1o que en

consideracion de la autora, podria derivar en unainestabilidad de la paz, a saber:
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(...) Los casos espafiol y portugués de la década del 70 u las amnistias colombianas de
los 80s se inscriben en esta categoria. Se trata de procesos transicionales en los que se
busca facilitar la negociacion entre los actores y la reconciliacion ulterior a través del
olvido. Las objeciones a este tipo de tratamiento saltan a la vista, ho solo por su
indeseabilidad ética sino porque, en la medida en que ocultan la verdad sobre los
responsables de los crimenes en detrimento de |os derechos de las victimas, obstaculizan

el logro de una paz sostenible en el largo plazo (...)

(...) La impunidad, por tanto, Igjos de aportar al perddn, contribuye al borramiento de la

memoria (...). (Rodriguez, pdg. 55 y pag. 65).

Asi las cosas, se puede inferir que no existe hasta el momento un consenso acerca de si
€s conveniente 0 no que dentro de la justicia transicional, sea incluidas amnistias e indultos. Es
por elo, que se considera que dichos disonancias atienden principamente a la ponderacién
diferenciada, que existe entre dos valores juridicos iguamente importantes dentro del

ordenamiento juridico colombiano: lajusticiay la paz.

Como es conocido en e desarrollo de un conflicto armado, estos dos valores se ven
afectados conjuntamente. Sin embargo, cuando se esta ante un acuerdo de paz, estos dos valores
se distancian entre si, contraponiéndose uno a otro, a buscar de un lado la justicia por los actos

criminales cometidos por los grupos a margen delaLey y por € otro la conservacion de la paz.

Lo anterior, se da en razdn, a que como es conocido actualmente, las personas que hacen
parte de los grupos al margen de la Ley, buscan como condicién sine qua non dentro de los

procesos de paz, una flexibilizacion de la justicia para los delitos cometidos durante la etapa de
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conflicto, para que de esta manera ellos cuenten con unas garantias que les permitan contribuir

con unamejor disposicion alaconsecucion delapaz, lajusticia, € perdon y lareparacion.

Esta dicotomia entre estos dos valores es considerado por Gutiérrez (2014, pag. 28),

como la “piedra angular” de la justicia transicional:

(...) Generalmente, estos actores pretenden e olvido socia y judicia de sus crimenes
como condicion para pasar la pégina de la violencia y llevar a cabo la transicion.
Contrariamente, las victimas de esos crimenes exigen que se sepa la verdad de lo
sucedido, reclaman que se haga justicia y demandan que los responsables paguen y
reparen por |as atrocidades cometidas. Ellas exigen que, antes de pasar la pagina, esta sea
leida integramente. Esta tension fundamental es la piedra angular de la justicia
transicional y ha sido representada como un dilema irremediable entre las exigencias de

lajusticiay de lapaz en |os contextos de transicion

A juicio de dicho autor, histéricamente en Latinoamérica, quien ha ganado esta
diferenciacién es la necesidad de la reconciliacion y la consecucién de la paz, por encima de la
justiciay la reparacion, generandose de esa manera marcos de justicia transicional donde prima
la impunidad, a consecuencia de decisiones adoptadas por el Estado tales como “la ausencia de
investigacion, juzgamiento y sancion de los responsables de los crimenes del pasado”
(Gutiérrez, 2014, pag. 29), 1o que a juicio del autor va en contravia de los pronunciamientos
realizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los Derechos Humanos y €

Derecho Internacional Humanitario.

De otro lado, un aporte que se considera de bastante importancia redlizado en la

investigacion adelantada por e mentado autor con base en los pronunciamientos de la Corte
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Interamericana de los Derechos Humanos, es la introduccion de criterios de flexibilizacion
frente ala concesion de indultos y amnistias para lograr una paz estable y duradera en los paises

gue buscan €l restablecimiento del orden democratico. En sus palabras:

(...) el Tribunal Interamericano ha declarado de manera constante la incompatibilidad de
las leyes de amnistia con la obligacion del Estado de investigar, juzgar y sancionar
graves violaciones a los derechos humanos. No obstante, en los ultimos afios, la Corte
IDH ha evidenciado que no es ajena a las dificultades que enfrentan los Estados en
contextos de transiciones de la guerra a la paz. En ese sentido, el debate sobre
amnistias condicionadas, sigue abierto, asi como la posibilidad derestringir algunos
derechos con la finalidad de alcanzar la paz, siempre que se cumplan unos
estdndares minimos fijados por e derecho internacional (Gutiérrez, 2014, pag. 53)

(Negrillas fuera del texto)

Es asi, como se considera que con base a este nuevo concepto, se abre la posibilidad de
debatir la concesion de indultos y amnistias condicionadas, restringidas por supuesto a hechos
gue no son considerados como infractores de los derechos humanos y € derecho internacional

humanitario.

En Colombia, estas concesiones podrian ser de gran utilidad frente a las personas que
hicieron parte de un grupo armado al margen de la Ley, y que no ocupaban un cargo de
direccion y estrategia en dichas organizaciones armadas. La salvedad que se podria dar para
poder conceder este tipo de beneficios, es condicionar la concesién de los mismos bago la
promesa de lograr una cooperacion objetiva frente a esclarecimiento de los hechos cometidos
por “cabecillas” de dichos grupos al margen de la Ley. Con dichas prerrogativas, se podria

contribuir alin mas a acceso paralasvictimasalajusticiay alareparacion.
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Contrario sensu alos anteriores argumentos, Torregrosa (2011, pag. 51), considera que la
inclusion dentro de las leyes que conciben € marco lega de la justicia transicional, de
beneficios como las amnistias o los indultos son flagrantemente violatorias de los derechos
humanos, y propenden por la impunidad de los actos cometidos por los actores del conflicto

armado, a saber:

Figuras como leyes de punto final que impiden el acceso a la justicia, las amnistias en
blanco para cualquier delito, las auto amnistias.... o cualquiera otra modalidad que tenga
como propdsito impedir a las victimas un recurso judicial efectivo para hacer vales sus
derechos, se han considerado violatorias del deber internacional de los Estados de

proveer recursos judiciales parala proteccion de los derechos humanos (...)

Del lado de la necesidad de flexibilizar la justicia e imponer como regla general de la
justicia transicional el perddn por sobre todos los otros valores, se encuentra el Dr. Jaramillo

(2009), quien considera que:

(...) este tipo de justicia cuenta a su favor con varios elementos. Por una parte, se
despliega en la escena publica con un amplio repertorio de instrumentos y mecanismos,
combinando procesos penales, comisiones de verdad, estrategias de reconstruccién de
memoria histérica y opciones de reparaciéon integral, 10 que permite ganar en
integralidad, especialmente cuando |os cuestionamientos de legitimidad no son para ella.
Ademés, las penas y |las reparaciones que con ella se imponen, pese a que pueden resultar
bagjas y discutibles desde distintos sectores y posiciones filosoficas y politicas, pueden

tener un ato contenido simbdlico y gran impacto socia con el tiempo (péag. 161)

En contraposicion a este pronunciamiento Barbosa (2013, pag. 107), caifica de inocente

lavision que setiene del tipo de justicia transicional donde se tiene como Unico referente valido
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el perdén. Este autor considera que més alla del perdén e verdadero debate de la justicia
transiciona se encuentra en las visiones que de la misma existen: lajuridicay la politica, frente

alas cuaes enuncialo siguiente:

(...) Este debate se ha fundamentado en dos visiones: la juridica y la politica. La
primera, que se podria considerar como inocente, consiste en laidea de poner punto fina
a 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 un acuerdo de paz, que este
se produzca en términos exclusivamente politicos. Para ellos, |os acuerdos de punto final

0 amnistias generales son €l lugar idea pararetornar ala convivencia, partiendo de cero.

Ahorabien, lamaterializacion del ideal de lajusticiatransicional hasta el momento se ha
visto reflggado mediante la incorporacion de leyes, que establezcan claramente e marco de
desarrollo de la justicia transicional. Respecto de estas leyes, los autores Chaves y Molina
(2007, pag. 226), consideran que las mismas deben ser obligatoriamente de tipo constitucional o
gue deben incluirse dentro de la Constitucion mediante e procedimiento legal de reforma de la

misma.

Como respuesta a dicha manifestacion en el afio 2012, mediante el Acto Legislativo No.
1 de 2012 “por medio del cual se establecen instrumentos de justicia transicional en el marco del
articulo 22 de la constitucién politica y se dictan otras disposiciones” se incluye dentro de la
Constitucion Politica de Colombia, € marco constitucional de la justicia transicional. Este
marco, es analizado por |os autores Quinche y Pefia Huertas (2014), mencionados anteriormente,

los cuales dilucidan los criterios fundantes de dicho marco juridico. Del estudio que realizan
24



estos autores del marco constitucional de la justicia transicional, se resata la denominacion,

definicion y alcance de lo que éstos denominan como sus criterios fundantes.

El primer criterio hace referencia alo que se denomina doctrinalmente como “el enfoque
diferenciado”, mediante el cual se podrian establecer una diferencia en el trato que
constitucionalmente se le debe dar a los guerrilleros, paramilitares e incluso a los miembros de
las Fuerzas Armadas, que de una u otra manera, cometieron conductas consideras como en

contraviadel ordenamiento juridico.

El segundo criterio considerado por los autores es la “priorizacion”, la cual hace se
refiere a la necesidad de seleccion de que conductas y cuales no deben ser objeto de
investigacion y juzgamiento por parte de la Fiscalia General de la Nacion, atendiendo a un
discernimiento frente a la gravedad del hecho cometido. El tercer criterio, va de la mano con €l
anterior, y es denominado por los autores como el de “seleccién”, el cual corresponde a “centrar
el esfuerzo investigativo y judicial en quienes histéricamente fueron denominados cabecillas”

(Quinche & Pefia, 2014, pag. 154).

Frente al criterio de lapriorizacion, Lopez (2012, pag. 516) considera que en € marco de
lajusticiatransicional, necesariamente deben ser priorizadas las actuaciones ainvestigar, parade
esta manera equilibrar la tension que existe dentro de los valores juridicos de lapaz y lajusticia,

a saber:

En lajusticiatransicional entran en tensién los derechos de lapaz y alajusticia con los derechos
de las victimas. Compete al legidador identificar las dimensiones de esa tension y establecer
criterios o férmulas para superarla, a través de mecanismos claros de seleccion y priorizacién

dentro delainvestigacion penal detalesviolaciones (negrillas fueradd texto)

25



Asi mismo, dentro del andlisis realizado por esta autora se enuncia que dicha priorizacion

debe necesariamente atender a un tipo de justicia transiciona equilibrado en € cual se dé

prioridad en materia de investigacién pena, a aquellos delitos que atentan gravemente los

derechos humanosy el derecho internacional humanitario:

La imposibilidad de investigar judiciamente a todos los responsables y todas las
conductas gque puedan constituirse como afrentas hacia los derechos humanos y €
derecho internacional humanitario hace necesario la edificacion de mecanismos
extrajudiciaes efectivos que logren garantizar los derechos de las victimas y permitan
equilibrar las exigencias inherente de una paz negociada y una justicia comprometida con

€l esclarecimiento de los hechos.

De esta forma, instrumentos como la priorizacién y seleccion de casos en e articulo
transitorio 66 de la Constitucional Nacional, buscan garantizar € deber del Estado de
investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario sucedidas durante y con ocasion del conflicto armado interno

en Colombia (...)

Como se dijo anteriormente, los fines primordiales de la justicia transicional, son la paz,

la verdad y la reparacion. Sin embargo €l ideal del cumplimiento de todos ellos en un

posconflicto es una utopia. Al respecto, De Gamboa (2005, pag. 22), en su articulo “Justicia

Transicional: dilemasy remedios paralidiar con el pasado”, enuncia lo siguiente:

(...) no existe ninguna nacién, como lo sefiala correctamente Pablo de Greiff, que haya
logrado en forma integra cumplir con todos los requerimientos de la justicia transicional
en sus tres derechos fundamentales de justicia, verdad y reparacion. En otras palabras,

ninguna nacion ha logrado hacer tota justicia, en el sentido de perseguir y condenar
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criminamente a todos los individuos que participaron en las graves violaciones de
derechos humanos y de castigar a todos los grupos y miembros de la sociedad que
apoyaron o se beneficiaron de tales regimenes represivos 0 perversos, y/o conflictos
armados internos; ni que haya podido construir una historia fidedigna tanto de las
atrocidades y su autoria, y de las estructuras y politicas de opresion del pasado, cuyo
conacimiento haya servido como fundamento para transformar la memoria colectiva de
la comunidad y la identidad politica de sus miembros; ni que haya podido reparar
totalmente a las victimas y/o sus sobrevivientes, y ademas, realizar los cambios
estructurales necesarios en sus ingtituciones politicas y sociales para romper con €l

pasado y lograr un prometedor nuevo orden

En ese orden de ideas, se ratifica aln més la necesidad de implementar dentro del marco
delajusticiatransicional, e criterio de prioridad, bajo € entendido de que si bien es cierto no es
posible conocer todas las situaciones y hechos que se desarrollan en el conflicto armado que
atentan contra el ordenamiento juridico, si es posible conocer y castigar aquellas que son de
mayor relevancia y que atentan contra los derechos humanos y € derecho internacional

humanitario.

La justicia transicional, es vista por algunos autores como equiparable al concepto de

justiciarestaurativa. Al respecto, Durango (2011, pég. 56 - 57) manifiestalo siguiente:

El concepto de lajusticia restaurativa hace referencia a aquell os procesos de blsqueda de
la paz para conflictos de larga y compleja intensidad, terminados o aun sin culminar, a
través de espacios participativos, demaocréticos y juridicos, sin desconocer la proteccién
de las victimas por las violaciones de sus derechos fundamentales. EI modelo de justicia

restaurativa, pretende garantizar la paz, verdad, justicia y reparacion mediante
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mecanismos deliberativos entre la victima, sociedad y victimario, sin desconocer las

diversas instancias juridicas de orden nacional e internaciona

Este modelo de justicia, a consideracion de |os autores de este trabajo de presenta serios
problemas, toda vez que cada una de las partes dentro de este tipo de justicia, busca la
consecucion de sus propios intereses. El Estado busca e restablecimiento del orden
democrético, las victimas unas sanciones a los actores de los grupos a margen de laLey y una
reparacion por los dafios ocasionados, la sociedad €l reconocimiento de los hechos sucedidos, y
los grupos a margen de la Ley e perdon y e olvido. Estas posiciones, se podria decir son

irreconciliables, toda vez que las mismas van en direcciones totalmente contrarias.

Es por o anterior, que se reitera que es necesario que € marco lega y constitucional de
la justicia transicional, contemplé medidas que permitan que cada una de las partes activas
dentro del conflicto, obtengan en la medida de lo posible los fines que cada una persiguen, por
supuesto, siempre con atencién al cumplimiento de los preceptos internacionales acerca de 1os

derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Ahora bien, lajusticia transicional, influye en gran medida no solo en e pais de origen
donde se implementa un acuerdo de paz con un grupo en conflicto, sino que e mismo tiene una
incidencia importante en el ambito internacional. Al respecto Abuchaibe (2010), enuncia que la
justicia transicional debe ser uno de los presupuestos de obligatorio cumplimiento, para lograr
los objetivos mundiales pactados en la “Declaracion del Milenio”. Es por ello, que considera que
el proceso de acuerdo de paz y de justicia transicional, debe necesariamente ir acompafiado de

medidas que propenda por cumplir los objetivos del milenio, principamente en las areas de
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mayor incidencia social, tales como la erradicacion de la pobreza, la busqueda de laigualdad de

género, y la supresion de las desigual dades sociales en materia de acceso a servicios basicos:

(...) cualquier programa de paz y desarrollo debe tener en cuenta, en su planeacion e
implementacién, las caracteristicas propias de la poblacion objeto de la mismas. En ese
sentido los programas tendientes a garantizar la verdad, lajusticiay la reparacién de las
victimas deben ir acompariados de medidas tendientes a lograr |a rehabilitacién, no solo
individual sino del tegjido socia en las zonas objeto de intervencion (Abuchaibe, 2010,

pag. 305)

Con base en la anterior posicion cientifica, se puede decir que la justicia transicional,
necesariamente necesita incluir dentro de sus objetivos no solo la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas del conflicto armado, sino también la adopcién de medidas sociales
gue prevengan la ocurrencia de posibles post — episodios bélicos, en razon a las diferencias

sociales y econdmicas que se presentan hoy dia en € mundo globalizado de ahora.

En & caso Colombiano, se considera que dicho argumento es totalmente aplicable, toda
vez que en cierta medida uno de los origenes del conflicto armado, es lafalta en e acceso alas
oportunidades en igualdad de condiciones y la inequidad en la distribucion de los recursos,
situaciones que de no ser contempladas dentro de un marco de justicia transicional, podrian
ocasionar una nueva aparicion de conflicto armado. Asi las cosas, es necesario atacar las
problematicas de fondo del pueblo colombiano, para asi garantizar que el escenario de paz sea

en lamedidade lo posible duradero y estable.

Sandoval, Matus, Tulenay Triana (2009, pag. 43) consideran que la justicia transicional

tiene cuatro vaores fundamental es;
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La justicia, considerada por el autor en e contexto de la justicia transicional como
“ligado inexorablemente a referentes legales de orden internacional, como lo es
sancionar alos responsables de |as graves violaciones

Transicion: considerada por el autor como “una verdadera transformacion politica,
como e cambio sustancial de un régimen de orden autoritario o represivo a uno
electoral o democrético, o una transicion derivada de la etapa del conflicto armado o
uno de paz y estabilidad.

Verdad e historia: definido por el autor como “volver a visitar y enfrentar el pasado”

para poder avanzar en €l futuro.

Ahora bien, para € caso colombiano, los autores considera que la implementacion de
esta justicia no ha sido del todo efectiva, dado que “no es tarea facil encontrar y llevar a la
préactica un modelo que satisfaga las exigencias juridicas, éticas y politicas en el contexto patrio,

en aras de que la sociedad acepte, olvide ya su turno serepare alas victimas”.

Tal es el caso de falido intento de justiciatransiciona expresado en la Ley 975 de 2005,
la cual de acuerdo a lo aducido por el autor, “busco lograr un equilibrio entre las exigencias de
justicia'y paz, mediante la generosa concesion de beneficios penales a los actores armados que
decidieran movilizarse, a cambio de importantes declaraciones de principio que reconocian los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no repeticion”
(Sandoval et. al., pag. 65) siendo la principal falla de este sistema, el no estar “acompafiadas de
mecanismos adecuados para la debida proteccion de las victimas” (Sandoval et. al., pag. 65),
convirtiéndose entonces dicha buenaintencion del legislador en mera retérica, originando dicha

situacion que “el caso colombiano no se ajusta stricto sensu a los parametros de la transicion,
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toda vez que € conflicto armado, ha manifestado una sorprendente resistencia y capacidad de

transformacion” (Sandoval et. al., pag. 67).
Estasituacion, alaluz de Valdivieso (2012, pag. 631), es preocupante, toda vez

Al no disefiar mecanismos rigurosos de investigacion, se comienza a incumplir
con los estandares de justicia y verdad. De modo que podria interpretarse como
negligencia estatal la no construccion de recursos efectivos de justicia que
busquen la verdad y, de acuerdo a Estatuto de Roma, si no se garantizan las
investigaciones y juicios razonables podria abrirse la puerta para una eventual

intervencion de la CPI

Asi las, cosas la fata de una verdadera justicia a las victimas, podria dar lugar a un
retroceso en la consecucion de la paz, toda vez que tal como lo sefiala € autor, a haber una
posible injerencia de instancias judiciales internacionales como la Corte Pena Internacional, se
abriria €l paso a un retroceso en los acuerdos de paz a los que se quieren llegar, debido en
primera lugar a que los miembros de las fuerzas armadas al margen de la Ley no estarian prestos

acolaborar con el Estado, si conocen que no tendran beneficio alguno por ello.

Para Uprimmy y Saffon (2008, pag. 168), no se puede hablar de unajusticia transicional
sin una verdadera transicion, para Colombia, toda vez que como se adujo anteriormente, no
puede existir una justicia parcializada, la misma debe ser globa y debe inmiscuir a toda la
sociedad civil que de directa o indirectamente se encuentra relacionada con el conflicto armado.

En palabras de estos autores:
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Finalmente, el uso del discurso de la justicia transicional en Colombia puede
conducir a andlisis precarios de la situacion. En efecto, si no esta teniendo lugar
unatransicion, parece dificil hablar de lanecesidad de un equilibrio entre lapaz y
justicia. Por consiguiente, parece dificil justificar, con base en la paz,

restricciones ala proteccion completa de las victimas.

Es por lo anterior, que se infiere que el deber ser de una justicia transiciona es lograr €
equilibrio socia y politico que propendan por una paz verdadera, pero a S mismo por una
justicia lo mas equitativa posible frente a los delitos cometidos por las personas que
pertenecieron a un grupo a margen de la Ley. Estos fines, no pueden ser conseguidos sin una
verdadera vocacion de perddn por parte de las victimas, y una vocacion rea y efectiva de

arrepentimiento y reparacion por parte de los desmovilizados de los grupos a margen delaLey.

Algunos de los autores consultados, concuerdan en que la posibilidad mas efectiva de una
verdadera justicia transicional es la concesion de mecanismos de la extincion penal como los
indultos y a las amnistias, para dar una mayor celeridad a los procesos de paz e incentivar a los
actores criminales a contribuir con laverdad y lajusticia. Sin embargo, como se pudo extraer del
material consultado, existe una fuerte resistencia por parte de algunos sectores de ladoctrinay la
ley, que no consideran que estos mecanismos sean acordes con lo que frente a la justicia

transicional ha enunciado la Corte Interamericana de |os Derechos Humanos.

El argumento principal de la oposicion a otorgamiento de estos beneficios, radica en 1o
gue los autores denominan como una concesion de la impunidad a los actos atroces que se
cometieron en el desarrollo del conflicto armado, 1o que a mediano y largo plazo, podria generar

un caldo de cultivo, para €l resurgimiento de nuevos movimientos armados. Contrario sensu,
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aguellos que consideran que este tipo de beneficios son necesarios en la justicia transicional,
argumentan que con los mismos se podria contribuir de megjor manera a la reparacion, toda vez
gue e desmovilizado a ver la voluntad de colaboracion por parte del Estado, contaria con una

mejor disposicion para colaborar con los postulados de laverdad, lajusticiay lareparacion.

De otro lado, existe una gran aceptacion por la priorizacion de las investigaciones de
conductas que se consideran de gravedad (tales como los derechos humanos y e derecho
internacional humanitario), sobre otras que no se consideran como de grave afectacion a orden
juridico, lo cua se considera importante y relevante en el contexto colombiano, toda vez que a
ser uno de los conflictos armados de mayor duracion a nivel mundial, no es posible juzgar todos

y cada uno de los actos que se consideren vulneratorios del ordenamiento juridico.

1.2 Conceptualizacion delajusticia transicional.

Una vez, conocido en qué consisten las teorias consideradas de pertinencia para la
investigacion propuesta, es necesario entrar a determinar 10s conceptos que seran desarrollados

en lainvestigacion.
Lajusticiatransicional es considerada como

Una respuesta a las violaciones sisteméticas o0 generaizadas a los derechos humanos. Su
objetivo es reconocer a las victimas y promover iniciativas de paz, reconciliacion y
democracia. Lajusticiatransiciona no es una norma especial dejusticia, sino unajusticia
adaptada a sociedades que se transforman a si mismas después de un periodo de violacion
generalizada de los derechos humanos (Centro Internacional parala Justicia Transicional,

2009, pag. 1).
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Por lo general la justicia transicional, estd compuesta por “los procesos penaes, de
depuracién y de reparacion que tienen lugar después de la transicion de un régimen politico a

otro” (2006, pag. 18).

Ahora bien, la justicia transicional para que pueda ser considerada como equitativa y
eficaz, debe cumplir con unos requisitos, que haran de la misma un instrumento eficaz para la
proteccion de los derechos humanos y fundamentales de las personas victimas de delitos de lesa

humanidad, |os cuales corresponden alas siguientes premisas.

Tomar medidas razonables para prevenir violaciones alos derechos humanos.

Llevar a cabo investigaciones serias cuando se cometan viol aciones.

Imponer |as sanciones adecuadas a | os responsables de | as viol aciones.

Garantizar la reparacion a las victimas (Centro Internacional para la Justicia

Transicional, 2009, pag. 2)

Cabe aclarar, que € concepto de justicia transicional y sus elementos, ya fue abordado
dentro de la presente propuesta, en e acépite de antecedentes, razdn por la cual, en la presente
sintesis de lo que sera el marco conceptual se enunciaran someramente los conceptos que se

derivan de lafigurajuridicade lajusticiatransicional.

En primer lugar latransicion, es definida como:

(...) un cambio en el régimen politico, como el que ocurre en el paso de una dictadura a
una democracia (...) En segundo lugar, puede ser el transito desde una situacién de
conflicto armado a una de paz, usualmente por medio de una hegociacion entre las partes,

como en el caso de los acuerdos entre Gobierno y guerrillas (...) la transicion, también
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puede ser e resultado del triunfo militar de una de las partes (Observatorio de

Construccion de Paz, 2013, pag. 8)

Dentro de dichatransicion, existen tres conceptos que van de la mano con latransicion, y
son los corresponden a la busqueda de la verdad, lareparacion y |as acciones penales. La verdad,

en el marco de lajusticiatransicional, hace referenciaa

(...) asegurar que las victimas de delitos atroces en el marco de un conflicto armado o una
dictadura (asesinatos, desapariciones o desplazamiento, entre otros) sepan quienes, donde,
cuando, como, por qué, para qué, con la ayuda de quien, para quienes, y con qué intereses

cometieron los crimenes (Observatorio de Construccién de Paz, 2013, pag. 8)

Ahora bien, para la consecucion de esta verdad, €l legislador considera necesario la
utilizacion de diversos mecanismos, dentro de los cuales encontramos los judiciaes, las
comisiones de la verdad, organizadas por € Gobierno, las investigaciones realizadas por

Organizaciones No Gubernamentales, o las desarrolladas por organizaciones de tipo civil.

Con € gercicio de estas actividades de esclarecimiento de hechos, se busca asi mismo, la
obtencion por parte de los grupos armados a margen de la Ley de una reparacién por |os dafios
ocasionados a las victimas. La reparacion, para € contexto de la presente investigacion, es
definida como la “satisfaccién a los reclamos de las victimas, de las exigencias de verdad y de
las garantias de no repeticion” (Observatorio de Construccién de Paz, 2013, pag. 9.). Por lo general,

ésta se realiza mediante programas de reparacion, definidos como las

(...) iniciativas patrocinadas por el Estado que ayudan a la reparacién material y moral de
los dafios causados por abusos del pasado. En general, consisten en una combinacion de

beneficios materiales y simbdlicos para las victimas, que pueden incluir desde
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compensaciones financieras hasta peticiones de perdén oficiales (Centro Internacional

paralaJusticia Transicional, 2009., p4g. 1)

Por su parte, las acciones penales, que se adoptan en este tipo de justicia son definidas
como aquellas “investigaciones judiciales de los responsables de violaciones de derechos
humanos” (Centro Internacional para la Justicia Transiciona, sf., pag. 1), siendo uno de sus
principales objetivos en las “investigaciones de los peces gordos. sospechosos considerados
responsables de crimenes masivos o sistematicos” (Centro Internaciona paralaJusticia Transiciond,

2009, pég. 1)

Asi mismo, dicha reparacion incluye adicional a castigo que se leimpone al sujeto activo
del delito, una compensacion a la victima, que puede consistir en la “restitucion de materiales
sean en dinero o en tierras en el caso de quienes fueron despojados de ellas, hasta | os procesos de
acompafiamiento psicolbgico y las reparaciones simbolicas” (Observatorio de Construccion de Paz,

2013, pag. 9).

Un concepto, enunciado anteriormente gque es vital para el mantenimiento de un acuerdo
de paz duradero, es la certeza de no repeticion, la cual consiste en “la garantia que las victimas
exigen para que los Estados realicen las acciones posibles a fin de que los delitos contra las
victimas, tales como los crimines de lesa humanidad, no se repitan en el futuro” (Observatorio de

Construccion de Paz, 2013, pég. 9).

Ahora bien, uno de los mecanismos adoptados cominmente para lograr los anteriores
cometidos, son las comisiones de la verdad, las cuales son aquel “grupo de expertos designado
por un gobierno dentro de una etapa de transicion democrética, o luego de un conflicto armado,

cuya funcion es indagar acera de los crimenes perpetrados a fin de establecer la verdad sobre
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estos” (Observatorio de Construccién de Paz, 2013, pag. 12). Adiciona a €llo, estas comision tienen
como funcion formular “recomendaciones para remediar tales abusos y prevenir su repeticion”

(Centro Internacional paralaJusticia Transicional, 2009, pég. 1).

Uno de los resultados que se espera obtener con lajusticia transicional, es la reforma de
la sociedad y € restablecimiento del orden democrético en e Estado. Para agunas
organizaciones, dicho cambio va acompafiado de una reforma institucional que conlleve ala paz
conseguida perdure en el tiempo. Esta reforma institucional “busca transformar las fuerzas
armadas, la policia, € poder judicia e ingtituciones estatales, y convertirlas en herramientas
integras de servicio publico” (Centro Internacional paralaJusticia Transicional, s.f., pag. 1), para
asi lograr que la debilidad en la funcion de garante del Estado, no se constituya en un factor que
aliente nuevamente a sectores de la sociedad a levantarse en armas contra el orden politico y

socia establecido.

Ahora bien, como se expuso en € acpite de antecedentes, unos de los principales retos
de la justicia transiciona en un Estado donde se han presentado graves violaciones a |los
derechos humanos a través de crimenes de lesa humanidad, es realizar un equilibrio entre la
necesidad de la consecucion de la paz, y la reparacion a las victimas, 1o que se traduce en la

ponderacion de dos valores juridicos de igual relevancia: lapaz y lajusticia.

Como forma de solucionar este dilema Valencia (2007, péag. 2), propone la

implementacion de un juicio de proporcionalidad, € cual una

(...) restriccion de un derecho fundamental (como el derecho de las victimas a la justicia)
solo es legitima si constituye el medio necesario y suficiente para conseguir un propoésito

democrético prioritario (como la reconciliacion o la paz), sempre que no estén
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disponibles otros medios menos lesivos de los derechos humanos y que € resultado fina

del proceso justifique con creces larestriccion del derecho

Para €l caso colombiano, la correcta interpretacion e implementacion de los elementos
parte del presente marco, serian de la mayor relevancia, todavez que a fallar en alguno de éstos,
se estaria abriendo una puerta para que se reanude un conflicto armado, ya sea porque no existio
una voluntad de reparacion real, 10 que va en detrimento de las victimas, 0 porque aunque se
presente una desmovilizacion se sigan cometiendo por los grupos a margen de laley, delitos de

lesa humanidad que hagan de lajusticiatransicional unavoluntad dejada en el papel.

1.3Lajusticiatransicional en lalegislacion colombiana.

1.3.1 De orden constitucional.

Una de las normas de mayor envergadura que hacen parte del ordenamiento juridico
colombiano en su bloque de constitucionalidad, segiin € articulo 93 de la Carta Magna, es la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos de 1948, la cual reconoce a nivel global los
derechos y prerrogativas alas que tiene todo individuo por considerarse parte de la raza humana.
En materia de proteccion, dicho instrumento internacional establece en su articulo quinto “que

nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

En ese mismo sentido |o establece el Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 € cual ademas de ratificar algunos de los derechos humanos establecidos en la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos, indica en su articulo segundo que e Estado

tiene la responsabilidad de garantizar 10s derechos reconocidos en dicho instrumento, a saber:
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1. Cada uno de los Estados Partes en € presente Pacto se compromete a respetar y a

garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o

social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Cada Estado parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro carécter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya

garantizados por disposiciones legidativas o de otro caracter.

Cada uno de los Estados Partes en €l presente Pacto se compromete a garantiza que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion
hubiera sido cometida por personas que actuaban en gercicio de sus funciones

oficides.

b) Laautoridad competentes, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competentes prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recursos, y desarrollara las

posibilidades de recurso judicial.
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¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso (Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicos, 1966,
art. 2)

Como se puede ver, de los instrumentos mencionados anteriormente, es el Estado quien
tiene la obligacion de velar porque los derechos humanos no sean objeto de vulneracion. Esa
responsabilidad, se traduce en e deber de los Estados de adoptar instrumentos legislativos claros
que establezcan reglas claras de penalizacién y sancion de conductas constitutivas de delitos de
lesa humanidad, teniendo dicho gercicio un enfoque preventivo y un enfoque correctivo, toda
vez que € primero de ellos, hace referencia a la prevencion de la ocurrencia de este tipo de
conductas con penas contundentes y severas, y € segundo como aplicacion de las mismas en los

casos en gue se presenta un delito de lesa humanidad.

En la Carta Magna lo preceptuado en los instrumentos internacionales, se ve reflgado en
el articulo segundo de su contenido, el cual establece en su inciso segundo, que “las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger atodas |as personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias y demés derechos y libertades, y para asegurar e cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares” (Constitucion Politica de Colombia, 1991,

art. 2)

Lo anterior evidencia, que & Estado es quien afin de cuentas, es el que debe responder

por la garantia de los derechos humanos y fundamentales de los habitantes del territorio

colombiano, en todo tiempo y lugar, 1o que por supuesto permite inferir que esta responsabilidad
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también debe verse reflggada en € marco juridico para la consecucion de la paz, y su

materializacion en e concepto de justiciatransicional.

Es por ello que @ Constituyente, considerd necesario y pertinente incluir unos parametros
claros acerca de laregulacion de lajusticia transicional, directamente en € articulado de la Carta
Magna, mediante el Acto Legislativo No. 01 de 2012, conocida como €l instrumento juridico,
creador del marco de la paz, la cua introdujo dentro del texto constitucional el articulo 66

transitorio, en e cual se establecen entre otras cosas |o siguiente:

La excepcionalidad de los instrumentos judiciales de lajusticiatransicional .

Lafinalidad de lajusticiatransicional, consistente en permitir laterminacion del conflicto
armado interno, €l logro de un estado de paz perdurable y garantizar la no repeticion de
actos subversivos contra el Estado Social de Derecho Colombiano.

Establecer mecanismos juridicos de reparacion, justiciay verdad paralas victimas
Determinar la necesidad de la adopcidn de mecanismos judiciales o extragjudiciales para
las labores de investigacién y sancion, asi como para €l esclarecimiento de laverdad y la
reparacion efectiva de las victimas.

Laresponsabilidad de crear una comision de la verdad.

La adopcion de criterios de priorizacion de investigacion de delitos considerados como de
lesa humanidad, crimenes de guerra o contra el derecho internacional humanitario, etc.
La determinacion, de que para que procedan todos los beneficios que conllevan a una
justicia transicional, se deben prescindir del uso de la fuerza de manerailegal, asi como

el desistimiento en el porte y utilizacién de armamento.
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Dichas reglas, son las que ala fecha se encuentran vigentes y constituyen el marco juridico para
la paz, que podria ser aplicado en € caso de la desmovilizacion de las Fuerzas Armadas

Revolucionarias de Colombia (FARC).

1.3.2 Deorden legal.

1.3.2.1Ley 975 de 2005 y su modificatoriala Ley 1592 de 2012

Esta ley, tiene como objeto servir de marco legal para facilitar los procesos de paz y
desmovilizacion, asi como la de garantizar alas victimas lareparacion integral, alaverdad y ala
justicia (Ley 975 de 2005, art. 1). ElI fin de esta normatividad, fue la de establecer un
procedimiento excepcional y especia que beneficiara a todo miembro de un grupo subversivo

gue decidia voluntariamente desmovilizarse y entregar sus armas.

El principal beneficio, fue el de reducir hasta el punto se der irrisorias |as penas, mediante
el remplazo de las penas principales de cada delito, dando como resultado |aimposicion de penas

gue oscilan entre 5 y 8 afos, sin tener en cuenta.

Otro aspecto de importancia, es la determinacion de la celeridad en e proceso penal,
siendo e principal componente del mismo la confesion y cooperacion de los actores de los
grupos subversivos, siendo entonces necesario establecer dentro de cada actuacion procesal, el

resultado de lamisma
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En tercer lugar, esta ley y su modificatoria, le dan una proteccién a los derechos de la
victima de verdad, justiciay reparacién, asi como la restitucion de aquellos bienes que estan en

posesion de los grupos a margen delaley.

Esta ley fue objeto de modificacion en € afio 2012, mediante la ley 1592 que busco €l
fortalecimiento del proceso de justicia y paz, mediante la adopcién de los siguientes

mecani Smos, entre otros:

Un enfoque diferencial para las personas de grupos vulnerables.

Causales claras que den por terminados |os beneficios de brinda el acogerse a régimen de
justiciay paz.

La posibilidad del postulado como beneficiario de desistir o renunciar al régimen juridico
y alos beneficiosdelaley dejusticiay paz.

La destinacion especifica de los bienes ofrecidos o denunciados durante € proceso de
desmovilizacién y aplicacion de laley.

La atribucion de la responsabilidad de los postulados a ser beneficiarios de esta ley, de
propender por unareparacion integral alas victimas.

Una herramienta o procedimiento para esclarecer las causas gque conllevaron e despojo
detierras.

Determinacion de criterios de priorizacion en las investigaciones que se adelantan.
Posibilidad de imponer medidas cautelares a los bienes denunciados o aportados al

proceso de justiciay paz, que sean destinados a la reparacion de las victimas.
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Posibilidad de sustituir la medida de aseguramiento de los procesados, la suspension

condicional de la gecucion de la penaimpuesta en lajusticia ordinaria.

1.3.2.2 Ley 1424 de 2010

Otra normatividad relativa alajusticia transicional en Colombia, es laLey 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”

El objeto de dicha ley, es la de contribuir con € logro de la paz perdurable, en un
equilibrio con la necesidad de justiciay reparacion. A diferencia de laley dejusticiay paz, esta

ley establece beneficios juridicos, solamente cuando concurren os siguientes delitos:

Delitos de concierto para delinquir ssmple o agravado.

Utilizacién ilegal einsignias.

Utilizacion ilicita de equipos transmisores o receptores.

Porte ilegal de armas de fuego 0 municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas o

de defensa personal.

La materializacion de dichos beneficios se ve reflejado en dos actividades. La primera de

ellas, hace referencia a la creacion de un “Acuerdo de Contribucion a la verdad histéricay la
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reparacion”, el cual debera ser suscrito por la Presidencia de la Republica y los grupos armados
de la ley, con la limitante de que & mismo solo debe versar sobre los delitos a los que es
aplicable estaley. El fin de dicho acuerdo, es la puesta en vigor de los principios enunciados en

laley dejusticiay paz de verdad, justiciay reparacion.

El otro mecanismo adoptado, es € beneficio de suspension condicional de la penay la
reparacion por un “periodo equivalente a la mitad de la condena establecida en la sentencia”,
siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo séptimo de dicha

disposicion.
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CAPITULO II. LA JUSTICIA TRANSICIONAL COMO MECANISMO DE
PROTECCION DE LOSDERECHOSFUNDAMENTALESA LA VERDAD Y A LA
REPARACION EN EL DERECHO COMPARADO

El propdsito de este capitulo, es lade realizar un comparativo de los procesos de paz y las
medidas de justicia transicional que se adoptaron en cada uno de ellos. Para €l caso de América
Latina, los referentes més cercanos son los postconflictos que se realizaron en los paises de
Guatemala, € Salvador y Nicaragua. Como primer paso, se enunciara € contexto en €l cua se
desarrollaron los acuerdos de paz en estos paises, para posterior a ello, indicar cuales fueron las

medidas que adoptaron |os mismos dentro de la justiciatransicional.

Ahorabien, previo a ello, es menester contextualizar a lector acerca de la situacion en la
gue se desarrollaron los conflictos armados en dichos paises. En la época en que se iniciaban
estos conflictos armados, € mundo se encontraba inmiscuido en una fuerte disputa ideoldgica
entre el comunismo y €& capitalismo, guiadas principalmente por los dos Estados dominantes de

la época de la Guerra Fria: la Unién Soviéticay Estados Unidos, cada uno con sus paises aliados.

Sumado a esas diferencias, se encontraban |os propios factores de violencia, comunes en
L atinoamérica desde hace bastante tiempo, como la exclusién en la vida o participacion politica,
factores de indole econdmico, desigualdad social, etc., sobre todo de forma apremiante en los
Estados de Guatemala y Nicaragua. En ese sentido lo expresan Matul y Ramirez (s.f., p. 9y 10),

al indicar lo siguiente:

Desde e siglo XIX, Guatemala y Nicaragua habian logrado plasmar un proyecto

econdmico gque consistia en la exportacidn de una canasta limitada de bienes agricolas a
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mercado internacional. Las rentas generadas por esas actividades eran utilizadas, en
gran medida para financiar la importacién de bienes de consumo primario y de capital
gue no eran producidos internamente. Politica y econdmicamente, el modelo tendia a
beneficiar a dos sectores importantes. una oligarquia ligada a la exportacion y un sector

importador

(...) La exclusion no era s6lo econdémica, también era politica en tanto existian medios
para un gercicio rea y efectivo del poder politico. El sistema politico no democratico
de Nicaragua y Guatemala se basaba en la regulacion coercitiva del descontento social,
mediante e impulso de tenues e insostenibles reformas sociales y €l uso de la coaccion

como medio paraimpedir la crisis sociopolitica

Bajo tal contexto se iniciaron las principales guerras latinoamericanas, por la obtencion
del poder, buscando imponer una ideologia y un modelo econdmico que diera solucién a estas

divergencias y alas marcadas desigualdades sociales.

2.1 Los procesos de paz en Centroameérica.

2.1.1 El proceso de paz en el Salvador.

El conflicto en € Salvador data desde la década de los 80, donde se dio inici6 la guerra
civil entre las guerrillas conformadas por € Frente Farabundo Marti parala Liberacion Nacional,
conocidas como la guerrilla del FMLN, y e gobierno militar de la época. Al igua que en
Colombia, el proceso de paz en € Salvador, fue realizado con la colaboracién de un mediador

denominado € grupo Contadora, quien en e afio de 1983, expresd su voluntad mediante la
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promulgacién de una resolucion, de acompariar €l proceso de paz entre € Gobierno Salvadorefio

y dichas fuerzas revolucionarias.

Posterior a dicha manifestacion, entre € afio de 1984 y 1987, se dieron los primeros
acercamientos entre las partes en conflicto. A pesar de haber existido cuatro acercamientos
exploratorios, inclusive con € acompafiamiento de la Iglesia, no se obtuvo ningun resultado
propicio, para dar inicio a las negociaciones. Sin embargo, en € ultimo intento ya en €l afo de
1987, e grupo insurgente emite un comunicado en & cua manifiesta su voluntad de realizar un
cese a fuego y alas hostilidades, e iniciar €l proceso de negociacién en conjunto con € grupo
Contadora, como mediador, demostrandole al Gobierno Salvadorefio su flexibilizacion ante el

conflicto, y su voluntad de finiquitar sus diferencias.

Con esta promesa de paz, en €l afio de 1989 y principios de la década de los 90, a pesar de
algunos episodios bélicos, se da procedié a una de las primeras reuniones de dialogo entre las
partes del conflicto, en Ginebra, acompanada por las Naciones Unidas, cuyo objeto principal
consistio en establecer las normas y pautas a seguir durante el proceso de negociacién, asi como
se esclarecid y formalizd por cada una de las partes, su consentimiento en iniciar €l proceso de
didogo y de esa manera buscar una solucion consensuada a conflicto armado, siendo los
principales objetivos de dicha negociacion de indole politico “terminar € conflicto armado por la
via palitica, impulsar la democratizacion del pais, garantizar € irrestricto respeto alos derechos humanos

y reunificar alasociedad salvadorefia’ (Duque, 2015, p. 43).

En ese mismo afio, en Caracas (Venezuela), se establece la agenda y 1os puntos a ser
tenidos en cuenta y se establecen las fases en las cuaes se llevardn a cabo |as negociaciones. La

primerade ellas y lamés prioritaria para dicho Estado, eralarelativa alos acuerdos politicos que
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conllevaran a cese a las hodtilidades y a enfrentamiento armado. La segunda de dllas,
direccionada a determinar las medidas necesarias para la reincorporacion de los miembros del

grupo guerrillero alavidacivil.

En Julio de ese mismo afio, se suscribe en San José de Costa Rica, un compromiso entre
las partes de respetar los Derechos Humanos. Ya para € afo de 1991, se llega un acuerdo en la
ciudad de México, donde luego de intensos dialogos, se llega a acuerdos frente a tematicas como
las reformas constitucionales, referentes al orden electoral, de respeto por |os derechos humanos

y las medidas a adoptar frente alas instancias militares.

Para septiembre de ese mismo afio, en la ciudad de Nueva Y ork, con el acompaiamiento
del Secretario Genera de la ONU, se acordaron las garantias minimas de cese a fuego. A punto
seguido el 31 de diciembre de ese mismo afio, se realizan las negociaciones finales en esa misma

ciudad y se suscribe €l respectivo acuerdo de paz.

Una de las primeras medidas que adopta € Estado Salvadorefio en € afo de 1992, es la
amnistia general a grupo a margen de la Ley, asi como la supresion de algunos sectores
militares, la creacion de una policia civil, la restructuracion del aparato judicial, entre otras

medidas, tendientes a conservar la paz.

2.1.2 Proceso de paz en Guatemala.

Guatemala al igual que el Estado Salvadorefio, tuvo un proceso paz largo, que abarco més
de una década de negociaciones y transformaciones, culminandose en e afio de 1996. Los
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primeros acercamientos que se realizaron en dicho pais, datan del afio de 1983, y también fue
acompariado por e Grupo Contadora, integrado por |os Estados de Colombia, México, Panamay
Venezuela. En dicho pais, la época dd conflicto armado, estuvo marcada por un Gobierno
Militaristay dictador, quien pretendia ostentar €l poder armamentista y acabar € conflicto por la

viaviolenta.

Esa circunstancia, solo cambio hasta € afio de 1985, cuando se llevan a cabo las
elecciones presidenciaes, resultando electo Vinicio Cerezo, quien inicia un proceso de
democratizacion del Estado Guatemalteco, y un acercamiento con los grupos guerrilleros de
entonces, sin que estos demostraran voluntad politica de negociar. Ya para € afio de 1986 e
inicios de 1987, se realiza un segundo acercamiento bajo el lema de la “paz por la democracia”,
donde se crea la Comision de Reconciliacion Nacional, quien ademés de jugar un papel
importante dentro del proceso de paz de dicho Estado, colaboré con algunos sectores de laiglesia
y de la sociedad civil, para gestar en la sociedad la idea de que la paz era €l camino, para

sobrellevar tantos afios de conflicto.

Ya en € afio de 1991, con la colaboracion de algunas organizaciones internacionales
como la ONU, seiniciala etapa de negociacion directa, entre los grupos al margen delalLey y €
Estado Guatemalteco, que durarian aproximadamente cinco afios, cuyos puntos principales de
discusion fueron “el fortalecimiento de la sociedad civil y la funcién del gército, los pueblos
indigenas, la reforma constitucional y e régimen electoral, @ reasentamiento de la poblacion
desplazada, las condiciones socioecondmicas, y la reforma agraria (...) la democratizacion del
pais” (Duque, 2015, p. 52), sin que saltaran a la vista medidas propias de justicia transicional.

Solo hasta €l afio 2007, once afios después de haberse suscrito e acuerdo de paz, se inicia en
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dicho pais una Comision contra la impunidad, por los hechos cometidos por ambas partes del

conflicto.

2.1.3 Proceso de paz en Nicaragua.

A diferencia de los procesos de paz en los demas paises, en Nicaragua €l proceso de paz,
se vio influenciado por lainminente derrota de las guerrillas de dicho pais, y la presion que en la
época se sentia por lograr un acuerdo de paz en los paises Centroamericanos. La guerra civil en
dicho Estado seinicia a finales de la década de los 70, con un golpe de Estado perpetrado por las
fuerzas sandinistas, que derroco a presidente de la época Anastasio Somoza Debayle. Como
respuesta a dicho golpe de Estado, y financiado por Estados Unidos, se dainicio a una oposicion
y aun conflicto armado entre los sandinistas y las clases dominantes del pais. Luego de tres afios
de conflicto, en € afio de 1983, con la colaboracion del Grupo Contadora se inicia un proceso de
paz, mediado por la fuerzay la derrota de los insurgentes. En €l afio de 1985 y hasta mediados
del 87, se redlizaron los acuerdos entre € Gobierno Sandinista y la oposicion, ya no solo
conformada por las clases sociaes de la ata sociedad, sino también por grupos indigenas,

guienes son desarmados a laluz de dicho acuerdo.

Ya en € afo de 1988 y 1989, se presentaron los primeros desarmes y los primeros
acuerdos de cese al fuego, permitiendo de esa manera iniciar un proceso de reconstruccion del
orden democratico en dicho pais, asi como la creacién de espacios politicos para los grupos
denominados “contrarrevolucionarios”. En el afo de 1990, se concretan las actividades de
desmovilizacién, y se inician los procesos de restructuraciéon del aparato estatal, reduciendo las

instancias militares y fortaleciendo la democracia como forma de manifestacion politica.
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2.2 Lajusticiatransicional en los postconflictos centroamericanos: la creacion delas

comisionesdelaverdad

2.2.1 El caso del Salvador y Guatemala

El Salvador, mucho antes de que se viera en la necesidad de enfrentar a grupos al margen
de la Ley, ya podia ser considerado como un estado militarizado, quien en la busqueda de
mantener su poderio y su dictadura militar, cometieron crimenes igual o peor de atroces a los
cometidos por los mismos grupos insurgentes, inclusive contra la poblacion civil, ya que €
Estado presumia que las dotaciones, armamento y cualquier clase de apoyo, provenian de los
sectores de la sociedad, sin que tales hechos fueron juzgados con €l rigor que se requiere, sobre
todo para crimenes de lesa humanidad, teniendo entonces la justicia transicional en dicho
conflicto fuerte limitaciones de acceso a la verdad, la reparacion y la justicia (Martinez,

Barahona, Rincon, 2014).

El panorama en Guatemala era aln més desdentador, ya que como se explicd
anteriormente, a acuerdo de paz que se realizd, se vio fuertemente influenciado por lainminente
derrota de los grupos a margen de la Ley, quienes alin en la etapa de negociacién tuvieron una
posicion inferior para discutir los términos de la negociacion. Ahora bien, como se adujo con
anterioridad, los fines primordiaes de la justicia transicional son lograr, la verdad, la reparacion
y lajusticia A continuacion se expondrédn como fueron realizados estos procesos dentro del

posconflicto en esos Estados.

52



La consecucion dela verdad

En e caso de los Estados de Guatemala y e Salvador, para logra la verdad, fueron
creadas Comisiones de la Verdad, cuyo objetivo era redizar las investigaciones pertinentes, de
los crimenes y delitos cometidos durante e conflicto. Para el caso del Salvador, esta comision de
la verdad se encontraba integrada por extranjeros, quienes tenian la potestad no solo de
investigar los hechos gque se presumian violatorios de los Derechos Humanos, sino a realizar
recomendaciones vinculantes para e Estado. Dentro de los resultados arrojados por dicha
investigacion, se pudo determinar que en gran parte los crimenes cometidos durante el periodo
del conflicto armado, no solo eran atribuibles a los grupos a margen de la Ley. Por € contrario,
estos fueron cometidos segun Martinez, Gutiérrez y Rincon (2014), en un 85% por parte de
agentes del Estado pertenecientes a sus instancias militares, sin que a la fecha existiesen medidas
judiciales que persiguieran tales crimenes, aunado a que a pesar de haberse conocido la verdad,
no existié una reforma estructural del Estado que sancionara de algun modo dichas conductas, o
al menos asi |o consideran Martinez, Gutiérrez y Rincon (2014, p. 8), quienes aducen que a pesar
de que existio un informe rendido por la Comision de la Verdad, el mismo “no se vio reflejado
en las reformas institucional es posteriores, que dependieron mas de los equilibrios de poder entre
el ejército, ARENA y FMNL”, sumado a que a “ pesar de que la Comisién recibié mas de 20.000
denuncias de toda clase de violaciones, en su mayoria desapariciones, gecuciones y torturas, €l
informe se centro en 33 casos emblematicos, quedando pendiente el conocimiento de lo ocurrido

en muchos otros” (Martinez, Gutiérrez, Rincon, 2014, p. 8).
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Ahora bien, en € caso de Guatemala, a haber sido permeadas las negociaciones por las
instancias militares, también fue instaurada una Comision de la Verdad, que arrojé como

resultado que durante la época del postconflicto,

(...) se cometieron entre 160.000 y 200.000 ejecuciones extragjudiciales, y entre 40.000
y 50.000 desapariciones forzadas. La CEH document6 ademas 626 masacres, o que
sirvio para concluir que se habian cometido actos de genocidio contra €l pueblo maya.
El 93% de las violaciones a los derechos humanos fue atribuido a agentes del Estado

(Martinez, Gutiérrez, Rincén, 2014, p. 8).

Tal informe fue considerado por e Estado Guatemalteco, como confuso, contradictorio y
hasta falso, razon por la cual fueron desechadas muchas de sus recomendaciones para imponer la

justiciay lainvestigacion de los crimenes realizados, por ambas partes del conflicto.

Asi las cosas, se puede decir que en estos paises, aungque existio la voluntad de encontrar
laverdad de lo acaecido en dicho periodo, lafigura de la Comision de la Verdad, solo se instauro
como una medida de la justicia transicional, que en definitiva carecia de eficacia, al no tener la
obligatoriedad en cuanto a sus hallazgos, que aunque demuestran una voluntad de quienes la
componian de continuar con la verificacion de los hechos en busqueda de la justicia, solo
guedaron en informes que dan muestra de las atrocidades cometidas, mas no de las acciones

tomadas por las instancias gubernamental es.
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Lajusticia dentro del marco transicional

Caso Salvador.

Una de las recomendaciones dadas por la Comision de la Verdad instaurada en ese pais,
fue la de redizar unareforma judicial, que permitiera de un lado continuar con los Acuerdos de
Paz y por € otro investigar y judicializar los crimenes realizados durante la época del conflicto.
Sin embargo, aun cuando existia tal recomendacién, € Estado decidiéo mediante el Decreto
Legidativo No. 486, conceder una amnistia de tipo penal y civil para los actores del conflicto,
“garantizando asi la impunidad incluso de las violaciones a garantias procesal es cometidas desde
el Poder Judicial, asi como la imposibilidad de reclamar reparaciones por la via judicial”
(Martinez, Gutiérrez, Rincon, 2014, p. 9), dgando entonces al arbitrio de los jueces, s era

pertinente o no continuar lainvestigacion de acuerdo alos hechos presentados.

Lo que significaba, que aun cuando existia el ddlito y por ende debia ser castigado, laLey
de amnistia declarada por la Corte Suprema de Justicia de dicho pais como constitucional, daba
la posibilidad al juez de prescindir de la investigacién, lo que por supuesto fue objeto de
injerencia por personas que en nada se encontraban interesadas, en 10 que respecta a su
juzgamiento e investigacion. Asi las cosas, 10s hechos apuntan a que en dicho postconflicto las
medidas de justicia transicional en justicia, eran totalmente ineficaces y por ende muchos de los

delitos cometidos quedaron sin castigo.

Asi mismo, lo indican nuevamente Martinez, Gutiérrez, Rincon (2014, p. 14), al decir que

(...) en €l caso salvadorefio, laimpunidad ha sido mayor que lajusticiaen € pais. Pese

a las recomendaciones de los Acuerdos de Paz, la forma en que esté disefiado el sistema
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de justicia (forma de nhombramiento de magistrados, control de los jueces de primera
instancia y de sus decisiones por parte de los superiores) permite que se mantenga €l
statu quo frente a la no garantia de los derechos de las victimas, En este sentido, las
pocas garantias de transparencia que e mismo modelo constitucional de nombramiento
de los magistrados establece, asi como una reiterada tradicién de vinculacion politica
partidista de los magistrados, permite atos niveles de injerencia politica en €

nombramiento y toma de decisiones de |os magistrados

Siendo asi, en € caso del Salvador no existe realmente una voluntad de investigar 1o
sucedido, por parte del Estado, sino una imperamente imposicion de perdon y olvido de lo

sucedido, dejando de lado los intereses de las victimas del conflicto.

Caso de Guatemala.

Para el caso de Guatemala, posterior a conflicto existié una reforma judicial en € area
del Derecho Penal, en el cua se establecid un sistema de corte acusatorio, con € objetivo de
eliminar laimpunidad de los hechos acaecidos durante e conflicto. Sin embargo, a igual que en
el caso de El Salvador, el Estado Guatemalteco, profirié una Ley denominada de “Reconciliacion
Nacional”, que no propiamente concedia la amnistia a los actores del conflicto, pero en definitiva
generaba esos efectos, ya que excluia algunas conductas que aungue atendian a delitos no
revestian la necesidad de ser investigados, sumado a que si se buscaba que prosperara la accién
penal, la misma debia tener un destinatario o beneficiario, requisito sin e cua no era procedente

realizar las investigaciones del caso.

Asi las cosas, d igual que en € caso de Guatemala, en la etapa del posconflicto, la

impunidad fue el orden del dia, dada la “ineficacia del sistema y la implantacién de la impunidad
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como medio como fin de la violencia” (Martinez, Gutiérrez, Rincén, 2014, p. 15), denotando

entonces que

(...) Después de haber pasado un tiempo considerable, son muy pocos los casos que han
Ilegado hasta la etapa de sentencia. El papel de las victimas y la sociedad civil ha sido
vital paraimpulsar casos concretos, asi como en las reformas propiamente dichas, pero
e contraste entre el nimero de violaciones a los derechos humanos (500.000), 1os casos
investigados por la Fiscalia (aproximadamente 1700) y las sentencias de las que da
cuenta e trabajo de campo (10) es abismal. El genocidio Maya sigue impune y los altos
mandos del Ejército y la politica involucrados en los crimenes siguen maostrando una

gran capacidad de bloqueo alajusticia (Martinez, Gutiérrez, Rincén, 2014, p. 15)
Reparacion
En El Salvador

En un principio luego de haberse culminado la etapa del postconflicto, el Estado
Salvadorefio considero necesario formular un plan de indemnizaciones en favor de las victimas
del conflicto armado, asi como de sus familiares, por expresa recomendacion de la Comision de
la Verdad, asi como la construccion de un monumento en honor a todas las personas que

perecieron durante tan infortunado episodio bélico.

Sin embargo en la realidad las victimas del conflicto y sus familiares no han percibido
ningun tipo de beneficio por lo sufrido durante el conflicto armado, y los reconocimientos
simbdlicos de responsabilidad que se han llevado a cabo como forma de reparacion no fueron
una manifestacion de la voluntad de los grupos desmovilizados o del gobierno, sino una simple

promocion de instancias internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas (Lazo,

57



Rey, 2011). Aun luego de varias afios de haberse suscrito la paz, la consolidacion de politicas
publicas tendientes a la reparacion de las victimas se encuentra pendiente, punto que es
considerado como una muestra del desinterés del Estado por resarcir los dafios ocasionados
durante la guerra interna, vulnerando asi los derechos que en principio se esperarian fueran
respetados a las victimas del conflicto, dentro de los cuales por supuesto se encuentra la

reparacion.

Ahora bien, aunque ha habido manifestaciones legidativas que buscan reparar a las
victimas, como es el caso, del Decreto No. 5 del 15 de enero de 2010, mediante el cua se crea
una Comision para la busqueda de Nifios y Nifias desaparecidos, 0 como la promulgacion del
Decreto 57 de ese mismo afio mediante el cua se instituyo la Comision Naciona de Reparacion
alas Victimas del conflicto, los resultados que han arrojado las mismas han sido considerados y
criticados por la ONU como insuficientes e ineficaces, como medios de reparacion de las
victimas, dgjando entonces la certeza de que en dicho pais la reparacion, importante elemento de

lajusticiatransicional no fue objeto de atencién por parte del Estado (Lazo, Rey Tristan, 2011).

En Guatemala.

En Guatemala algunas de las recomendaciones de la CEH se encaminaban hacia la
implantacion de un Programa Naciona de Reparaciones, a la construccion de monumentos
conmemorativos y a reconocimiento oficial de responsabilidades. Y a desde los Acuerdos de Paz
se hablaba de la obligacion del Estado de compensar a las victimas, e incluso antes se habian
hecho exhumaciones de fosas comunes y se habian levantado monumentos. Sin embargo, la
realidad es que al buscar la reparacion de las victimas, € mismo Estado era quien debia de su

presupuesto sufragar las indemnizaciones a las victimas del conflicto armado, e cua se ha
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limitado a asignar un presupuesto infimo para este tipo de actividades, razon por la cua la
reparacion no ha sido la esperada, y muchas victimas se han visto desprotegidas por la justicia
transicional en lo que respecta a su reparacion.  Asi lo indican Martinez, Gutiérrez y Rincon

(2014, p. 15), a decir lo siguiente:

La Corte IDH ha ordenado reparaciones monetarias en todos |os casos que ha conocido,
incluyendo -en a gunos- reparaciones simbdlicas y/o colectivas. Las condenas de la Corte
a Estado guatemalteco superan por mucho las reparaciones del PNR, generando
disparidades y descontento entre victimas que se encuentran en situaciones similares, alo
gue se suman otros problemas précticos, como identificacién de victimas de masacres y

amenazas o robos alos beneficiarios de las reparaciones (...)
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CAPITULO I11. RESULTADOSY DISCUSION: LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN
COLOMBIA, ¢;CUAL ES SU DEBER SER?

Ahora bien, una vez conocidas las anteriores experiencias, en este capitulo se formulara
una discusion acerca de cua seria entonces la justicia transicional que se esperaria en Colombia,

unavez culminados los didlogos de paz con las FARC.

En primer lugar, es claro y necesario defender laidea de que para el caso colombiano, los
didlogos de paz, han sido uno de los mayores avances que se han presentado en las Ultimas
décadas para la extincion del conflicto armado, muy por encima de todas las estrategias y planes
militares que antes de demostrar su efectividad, han causado un incremento desmesurado en la

violencia, €l desplazamiento y €l sufrimiento del pueblo colombiano.

Ahora bien, aungue la paz es una de los principales anhelos en Colombia desde ya hace
bastante afios, la misma debe ser conseguida en equilibrio con otros valores importantes como la
justicia, laverdad y la reparacion, elementos fundantes de lajusticia transicional, la cual después
de logrado €l acuerdo debe convertirse en € orden del dia y punto ineludible de las politicas

publicas del Estado.

Asi las cosas, lajusticia transicional que se proponga luego del conflicto armado, deben
atender de un lado a la disminucion del conflicto y a cese de las hostilidades, y por € otro
buscar un equilibrio de las victimas de conocer los hechos acaecidos, de ver subsanados sus

derechos através delajusticia
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Asi las cosas, la construccion de un nuevo orden democratico donde imperé la paz, debe
necesariamente ir acompafado de unos procedimientos politicos, tendientes a cumplir de un lado
el cometido del cese de las hostilidades, y del otro, lainvestigacion y juzgamiento de los actores
del conflicto armado en pro de buscar la verdad de lo sucedido, en sefia de reparacion de las
victimas. Para €llo, se requiere que exista dentro del Estado Colombiano no solo un marco
juridico para la paz y para lajusticia transicional, sino una reforma de fondo que permita hacer
realidad e equilibrio entre la paz, la justicia y la reparacién, o que implica acceder a unos
acuerdos de justicia transicional, por cada uno de los participantes del conflicto, es decir €

Estado Colombiano y los miembros de las FARC.

En particular, € rol que los mecanismos de justicia transicional -y especiamente el
reconocimiento de los derechos de las victimas- juegan en las actuales negociaciones de paz
entre el gobierno colombiano y las FARC, un papel muy importante. Uno de los fines de una
politica de esta naturaleza, es precisamente €l proceso y la legitimidad que éste tenga para la
obtencion del resultado, por o cual durante el proceso es fundamental, centrarse en principios y
procedimientos antes que en soluciones, procurar nuevas formas de organizacion y
gobernabilidad; poner en marcha actitudes facilitadoras como la confianza, € respeto mutuo, la

perseverancia.

Lo anterior constituye la base de la implementacion y € éxito que pueda tener una
politica de construccién de paz y reconciliacion. Ahora bien, también es menester revaluar los
model os adoptados hasta el momento respecto de la justicia transicional. Ejemplo de €ello, es €
modelo instaurado bajo el mandato del ex presidente Alvaro Uribe, en la desmovilizacion de las

Autodefensas Unidas de Colombia, cuestionado en varias ocasiones y tildado de ineficaz y
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permisivo, dado los atos niveles de impunidad debido a los plazos y procedimientos con que se
han llevado a cabo en los procesos judiciales, y lo que propuso € tema de la alternatividad penal
para el castigo alos delitos de lesa humanidad cometidos por esta agrupacion ilegal, rescatando
por supuesto elementos de mucha valia como la creacion de la Comision de Reparacion y
Reconciliacion, mediante la cual se buscd incluir alas victimas dentro del proceso de reparacion,

y no degjar de lado sus necesidades (Ruiz, 2010).

Este modelo de justicia restaurativa igualmente afrontaba el problema que se planteaba en
medio del conflicto y que no involucraba a los otros grupos armados. Nuevamente, y a partir del
proceso de paz iniciado por € Presidente Santos, en Colombia, la sociedad civil, las
organizaciones y las ingtituciones del Estado han apropiado € discurso de la justicia
transicional, entendiéndola como €l conjunto de mecanismos que tiene nuestra sociedad para

hacer frente alas graves y masivas violaciones de derechos humanos.

El pais en este sentido no solo tiene unos compromisos internos sino ademas con la
comunidad internacional de castigar 1os crimenes de lesa humanidad. En este sentido, se pueden
sefidar |os comentarios de Luis Moreno Ocampo, quien estuvo al frente de la Fiscalia de la Corte
Penal Internacional: Hay cosas que no podemos negociar, eso ni siquiera estd en las manos de
Colombia. Pero es que en Colombia se han cometido miles de crimenes, entonces agunas

personas deben responder por esarealidad: |as Farc tienen que entender eso.

A pesar de lo anterior, todavia permanece abierta la pregunta de si los estandares
juridicos de la justicia transicional funcionan realmente como limites normativos efectivos a las
opciones politicas que estan disponibles para llevar a cabo una transicion. Esto es asi porque un

discurso determinado —como € de la justicia transicional- no implica necesariamente una
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transformacion en la préctica; dicho uso puede consistir simplemente en un giro retdrico con

efectos simbalicos o |egitimadores.

Por eso, es importante analizar cuidadosamente si e lengugje de la justicia transicional
puede servir a intereses distintos, y en particular, si puede ser utilizado no solo para promover
efectos transformadores, sino también para perpetuar el statu quo. El fin del conflicto que ha
marcado nuestra historia hace mas de cinco décadas tiene esperanza en la justicia transiciona
Ccomo una respuesta para afrontar 1os crimenes de guerra y lesa humanidad, una signo de luchar
contra la impunidad y ademas para garantizar |os derechos que tienen las victimas, entre ellos

una compensacion por los dafios causados.

Para la aplicacion de una politica publica para la paz, enmarcada en una Justicia
transicional, es necesario comprender el contexto en que se desenvuelven las conversaciones de
paz, y entender, en contexto, la complejidad de su aplicacion dirigida a una politica de paz con
verdad, justicia y reparacion, la cua es e motivo de los grandes debates institucionales y

académicos, asi como la polarizacion de la sociedad civil.

Transcurridos ocho afos de poner a operar un intento de justicia transicional, se puede
indicar que fue un proceso gque no tuvo e respaldo institucional para desarrollarse, sobretodo en
el sentido de lajusticia, o cual hainfluido en que la sociedad en conjunto se encuentre pesimista
no solo en cuanto a la terminacién del conflicto armado sino a la verdad, a la justiciay a la
verdadera reparacion. Esta demostrado, que no siempre la aplicacion de la ley tiene como

resultado un hecho de justicia.

Ahorabien, en los Gltimos tiempos ha surgido lo que se denomina “justicias alternativas”

gue rompiendo la férrea defensa de la doctrina juridica que procura mantener la aplicacion de
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justicia en el campo del derecho positivo, ha dado lugar a nuevas formas de justicia, que

paradojicamente rescatan tradiciones pre modernas parala busqueda de lo justo (Ruiz, 2010).

Ahora bien, lo que se quiere lograr con este nuevo modelo de justicia transicional, es un
equilibrio entre lo gque se conoce como justiciarestaurativay justicia retributiva. Para nadie es un
secreto gque una de las condiciones de la terminacion del conflicto es la flexibilizacion en las
penas y las medidas punitivas, o que aungue es beneficio para la consecucion de la paz, deja de
lado un poco la necesidad de justicia de las victimas, de ahi que sea menester buscar un
equilibrio entre lapaz y lajusticia, bajo |a Optica de la justicia transicional, pero siempre con la
inclusion de las victimas, 1o cual solo puede lograrse a través de un modelo de justicia

restaurativa.

Como lo sefida Uprimny (2009), el medio através de la cual puede analizarse €l rol dela
justiciatransiciona en las negociaciones de paz se enfoca en larelacidn entre paz y justicia, que
esta en la base de cualquier concepcion de justicia transicional. La aplicacion de una justicia
transicional est4 sefidlada por € acuerdo politico. Tal como se ha andizado, la justicia
restaurativa puede tener implicaciones positivas, y constituirse en una importante opcion parala
construccion de equidad y transformar lainjusticia desde sus bases, como es € caso de lajusticia
restaurativa, vista como un proceso y no como un mecanismo. Pero tiene también implicaciones

negativas, como la violacion de derechos humanos y laimpunidad en muchos casos.

Ahora bien, es claro que todos no van a quedar reparados y en e caso de la justicia
restaurativa, los promotores y defensores de este modelo tampoco en la préctica podrian quedar
muy satisfechos ya que el modelo mismo no alcanza para satisfacer a todos, habra muchos casos

de impunidad que ni siquiera podran quedar documentados, de igual manera, quienes estan de
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acuerdo en una justicia reparativa, de ninguna manera quedaran tranquilos pues no hay un
sistema judicial para adelantar las investigaciones a cada uno de los miembros de los grupos
alzados en armas y comprobar su participacion en hechos delictivos y peor ain de lesa

humanidad. Al final, la inica opcidn serala de una sociedad en paz que empieza a reconstruirse.

65



CONCLUSIONES GENERALES

La justicia transicional en Colombia, es un mecanismo juridico que permite a Estado
responsabilizar a los actores del conflicto armado por los crimenes cometidos durante el
conflicto, con penas mas flexibles con € fin de permitir una colaboracion de estos, en la

consecucion de la paz.

En Colombia, a portas de suscribir un Acuerdo de Paz con las FARC, es necesario
replantear el modelo de justicia transicional que a la fecha se encuentra consagrado en €l
Marco Juridico para la Paz, a fin de subsanar las falencias que se presentaron con la

desmovilizacién y cesacion del conflicto con las Autodefensas Unidas de Colombia.

Es necesario tomar en cuenta las experiencias de otros Estados Centroamericanos, que
superando el conflicto armado, dgjaron en laimpunidad muchos de |os actos perpetrados
por los actores del conflicto, dejando a un lado la atencién de los derechos de las victimas

alareparacion, lajusticiay laverdad.

La necesidad de la consecucion de la paz, bajo ninguna circunstancia puede constituirse
Ccomo una excusa para dejar a un lado los intereses de las victimas conocer laverdad, y a
gue sean reparados simbdlica 'y econdémicamente los dafios ocasionados con € conflicto

armado.

En lo que respecta a los delitos de lesa humanidad, es imperante continuar con la linea
jurisprudencial establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en €
sentido de que es responsabilidad del Estado, perseguir y castigar a los actores de dichos

hechos, a punto tal que se convierte en una obligacién ineludible para e Gobierno
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Colombiano, lo cual debe ser tenido en cuenta a momento de aplicar el concepto de

justiciatransicional.

El Estado Colombiano, debe evitar a toda costa la impunidad de las atrocidades
cometidas en & conflicto armado, y por ende debe apoyarse del Derecho Administrativo
Naciona y del Derecho Comparado, para proponer una justicia transicional acorde con

los actos cometidos por |as partes del conflicto.

La justicia transicional, no solo debe ser aplicada a los grupos insurgentes, sino que la
misma debe ampliarse a los demas agentes de conflicto, asi |0s mismos pertenezcan a las

Fuerzas Armadas Colombianas.
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