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“Para entender esta situacion hay que vivirla, es cruel y absurda, un calvario
irracional que causa un sufrimiento indecible”.

(Manifestacion de “Laura” victima del conflicto armado colombiano
Declaracién que rindiera en la indagacion en contra de Alias H.H
Unidad de Justicia y Paz — Fiscalia General de la Nacion Colombia.)

La memoria del corazén elimina los malos recuerdos y magnifica los buenos y
gracias a ese artificio, logramos sobrellevar el pasado.
(Gabriel Garcia Marquez. 1927 — 2014).
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INTRODUCCION

La victima en el transcurrir del tiempo como protagonista principal y eje de
este trabajo investigador, subsume dentro de sus propios intereses a los de la
sociedad, ya que sus sentimientos, experiencias traumaticas y particulares las
asumen en representacion de los interés publicos; a traves de los mecanismos de
persecucion social observando las consecuencias psiquicas negativas derivadas de
ciertos comportamientos reprochados que puedan propinar una vivencia del hecho
por parte de los afectados en la obstaculizacién de los procesos normales de

superacion del trauma?.

La Justicia Transicional irrumpe en el vocabulario de las ciencias sociales
actuales, conduciendo hacia una reconstruccion de los distintos acontecimientos
historicos que han marcado permanencia en el tiempo, para ello esta clase especial
de justicia en si misma considerada es una estrategia de resolucion de conflictos,
una negociacion y un proceso que implica un acuerdo entre facciones en disputa
para restaurar el consenso social y una nueva ecuanimidad con expedicion de

normas que cristalizan en acuerdos de paz y proteccion de los vulnerados.

Durante décadas, las victimas fueron ignoradas en los discursos
legitimadores de las guerras, conocidas vagamente bajo el rétulo genérico de
poblacion civil, siendo consideradas como un efecto residual de la beligerancia y

no como el nlcleo de las regulaciones de esta?.

La polarizacién en la que transcurre la violencia o discriminacion mino el

campo de solidaridad, puestas bajo el lente de la sospecha, por lo anterior, se hace

! TAMARIT SUMALLA, Josep, “La victimologia: cuestiones conceptuales Yy
metodologicas”, en Enrique BACA BALDOMERO / Enriqgue ECHEBURUA ODRIOZOLA / Josep
TAMARIT SUMALLA (coord.), Manual de victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 47.

2 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Prélogo” en Martha Nubia BELLO (coord.), jBasta yal!
Colombia: memorias de guerra y dignidad — resumen, Centro Nacional de Memoria Historica /
Imprenta Nacional, Bogotg, 2013, pag. 15.
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importante analizar de manera coherente su participacion en los contextos de la
Justicia Transicional en un escenario que nos brinde su reconocimiento y
centralidad como sujeto de derecho a la verdad, justicia, reparacion y garantia de
no repeticion a fin de que la respuesta final busque las alternativas de paz,

democracia, equidad y bienestar social.

Este trabajo de investigacion consta de ocho capitulos en los que se plantea
de manera inicial una aproximacion a la definiciébn de Victima y Justicia
Transicional desde el contexto general, la ilustracion de sus principios, los modelos
contemporaneos, los protagonistas, los componentes de la Justicia Restaurativa y
el analisis en el panorama Colombiano y Espafiol, para aterrizar finalmente en la
problematica de construccion del modelo ideal de proteccion del vulnerado en esta
clase especial de transformacion de guerra a la paz, de dictadura a la democracia y

de discriminacién a reconocimiento.

En el anterior contexto, esta tesis doctoral busca en sus objetivos, analizar
un enfoque correcto y razonable a la puesta en practica de la concepcion de Justicia
Transicional en dos sociedades que han intentado resolver graves situaciones de

violaciones generalizadas y sisteméticas de los Derechos Humanos.

Se pretende que el estudio de la Justicia Transicional con sus
conceptualizaciones, principios, derechos y su desarrollo contemporaneo busque
un equilibrio al conflicto que suele presentarse muchas veces entre los valores de
justicia y paz, ya que una de las practicas mas recientes en los Estados dentro de
este paradigma es la incursion de amnistias y penas reducidas en términos de
castigos a fin de superar el conflicto armado o la dictadura, para que la sociedad

logre alcanzar aceptables niveles de paz social y prerrogativas de democracia.

La victima es nuestra protagonista estrella dentro de los contextos de la
transicion y merece toda la importancia porque en la mayoria de los casos son

sujetos vulnerables, pobres y con menos recursos para utilizar los mecanismos
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juridicos o politicos de proteccidn, siendo invisibilizados por la ausencia en las
investigaciones, desconocidas, negadas por el Estado, no confrontadas,
abandonadas de las consecuencias que ocasionaron sus vulneraciones de derechos

que impactaron de manera significante su vida y su futuro.

La inmersion de la Justicia Transicional busca enfrentar las violaciones
masivas de una forma especial que garanticen la estabilidad futura de una sociedad,
por medio del ejercicio de sus derechos.

Al consistir la Justicia Transicional en un conjunto de medidas que puedan
ser efectuadas para hacer frente al legado de los abusos masivos de los Derechos
Humanos, se debe demostrar la vigencia de las normas reguladoras que fueron
sistematicamente violadas con el fin de alcanzar los objetivos mediatos enfocados
en el reconocimiento de las victimas, la promocién de la confianza civica y el

fortalecimiento de una regulacion democratica del derecho?.

En la misma sintonia se puede establecer que las victimas, en el desarrollo
del nuevo milenio, deben centrar sus fuerzas en el analisis adecuado de los
diferentes mecanismos de crueldad a fin de lograr la reconstruccion de una
memoria de las atrocidades cometidas, obteniendo la prevencion de la violencia en
el futuro; para ello se exige que las sociedades fracturadas por el terror establezcan
un sistema de justicia que rehabilite a los victimarios a fin de evitar la impunidad
con la realizacion de juicios publicos, la construccién del tejido social, la justicia
para la convivencia, reparacion para mitigar el dafio, memoria de prevencion y

reconciliacion dentro del proceso®.

3 “Este objetivo puede ser alcanzado gracias a una intervencion concreta de todos los
autores que han participado en su creacion, implementacién y desarrollo de esta clase de politicas
transicionales”, en ROTBERG Robert / THOMPSON, Dennis, Truth vs justice, Priceton University
Press, Priceton, 2000, pag. 8.

4 LANDROVE DiAz, Gerardo, Victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pag. 43.
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. La verdad y la garantia no repeticion como presupuestos basicos del
sistema pretenden respetar los derechos de los mas vulnerables, garantizando que
las graves violaciones de Derechos Humanos cometidas con anterioridad no se
vuelvan a repetir. La justicia en complemento, inquiere las condenas
proporcionales aquellos que cometieron excesivos comportamientos delictivos en

el seno de la sociedad®.

En el contexto de reconstruccion de la comunidad conjugado con la labor
de las victimas, se busca que el procedimiento de Justicia Transicional ponga en
marcha las medidas que posibiliten el transito entre el pasado y el futuro a fin que
sean Utiles en la actualidad, para ello se deben adoptar en cada uno de los paises
una serie de decisiones en la que se incluyan equilibrios de verdad y exigencias
juridicas de justicia, que ayuden a creer un marco democratico real dentro del

fortalecimiento del Estado de derecho®.

En el primer capitulo se hara un recorrido por la historia, el concepto y los
objetivos que trae consigo la victima y la Justicia Transicional para que a partir de
su comprensién podamos entender la aplicabilidad en Colombia y Espafia, este
andlisis se centrara en los mecanismos que se han usado en tiempos de violencia
generalizada como decision de caracter politico y juridico que responde a las
expectativas impuestas a nivel internacional contra los distintos ingredientes de
impunidad. Asi como, los estudios en el restablecimiento democratico que
conlleva en ocasiones a condicionar los procesos Y las exigencias al interior de los
Estados de unas politicas publicas que respondan a una idiosincrasia de la

sociedad, para que esta sea capaz de superar el régimen de violencia.

® CASSESE, Antonio, International Criminal Law, Oxford University Press, New York,
2003, pag. 312.

® UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Reparaciones transformadoras,
justicia distributiva y profundizacion democratica” en Catalina DiaAz GOMEZ /Nelson Camilo
SANCHEZ /Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de
conflicto, pobreza y exclusion, Centro Internacional para la Justicia Transicional / Unién Europea
/ Centro de estado de derecho justicia y sociedad, Bogota, 2009, pag. 31.
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En el segundo capitulo trascenderemos por los derechos esenciales de las
victimas, como principios en el marco de aplicacion de la Justicia Transicional, los
contenidos, componentes y la narrativa basica que trae consigo los procesos que
buscan una transformacion hacia un Estado ideal de bienestar basado en la no
impunidad y la busqueda de la paz. Estos comprenden la consumacién de una
cultura que busque obtener la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no
repeticion, con la finalidad de superar los abusos del pasado por medio de politicas

institucionales basadas en la convivencia y la democracia’.

Estos principios, adquieren gran importancia, porque emergen como limites
normativos que deben ser considerados en las propuestas politicas de gobernantes
y sociedades. La garantia de los mismos y la manera como se conformaran las
experiencias de la memoria histdrica, las comisiones de la verdad, la aplicacion de
programas de reparacion integral para las victimas y el disefio de modelos de

justicia seran los eslabones que construiran la escalera de la paz.

Para ello, se observard una descripcion conceptual de la definicion de
verdad, siendo el conocimiento de las circunstancias que rodearon la ocurrencia de
los hechos, el principio de justicia como la posibilidad que tiene la victima de hacer
valer sus derechos beneficiandose de un recurso justo y eficaz en el juzgamiento
del ofensor, la prevencion de la impunidad, la reparacion del dafio y la exigencia
realizada al victimario, en un reconocimiento publico del hecho cometido, la

condena y declaratoria de responsabilidad en sus acciones u omisiones.

La reparacion implica, medidas individuales y colectivas que pretenden
abarcar todos los dafios ocasionados a las victimas; de manera inicial, se configura
a partir de mecanismos de restitucion, indemnizacion, rehabilitacién o
satisfaccion; finalmente la garantia de no repeticion dara un calificativo especial

y final a este principio, que nos permitira dentro de los procesos transicionales,

” NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, Editorial Ibafiez, Bogota, 2009, pag. 23.
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obtener los mecanismos adecuados de prevencion, mediante la reforma oportuna
de las instituciones del Estado, que eviten la comision de comportamientos atroces

en el futuro.

En el capitulo tercero se realizo un analisis de los contextos
contemporaneos, siendo un camino coherente que sirvidé de guia a los Estados en
la consolidacion de la democracia, la obtencion de la paz y el bienestar social,
luego de un periodo de abusos, violaciones generalizadas y sistematicas de los
Derechos Humanos. Ahora bien, en este sendero, se procurd la coexistencia
armonica entre el pasado, presente y futuro, teniendo en cuenta con mayor énfasis,
a las victimas que claman por la verdad y la reparacion como resultante
imprescindible del respeto de los principios democraticos y la dignidad humana en

la sociedad®.

El analisis de estos modelos contemporaneos se realizo desde varias Opticas,
las que enfocaron sus esfuerzos en la situacion politica o social existente al interior
de un Estado, quienes consideraron que el paso de la transicion desde una
dictadura, como una potestad concentrada en torno a un solo individuo o grupo a
través de la consolidacion de un régimen de facto y totalitario, hacia una
democracia instituida a través de un Estado de Derecho. Ejemplos del anterior
contexto se percibio en Chile, Argentina, Brasil, Camboya y Espafia; las victimas
del sistema, en su mayoria, concluyen que el paso del tiempo no habia logrado
sanear las ausencias de verdad e impunidad, buscando con la transicion, una

posible obtencién de justicia®.

8 AMBOS, Kai, “El marco juridico de la Justicia Transicional”, en Kai AMBOS /Ezequiel
MALARINO /Gisela ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espafia, Georg-August-Universitat-Gottingen- Instituto de Ciencias
Criminales- Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional / Konrad Adenauer
Stiftung — Programa Estado de Derecho para Latinoamérica- Oficina Regional de Montevideo,
Montevideo, 2009, pag. 23.

® ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pag. 3., traduccion de Ezequiel ZAIDENWERG,
Rendicién de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva historica, Katz Editores, Buenos
Aires, 2006, pag. 15.
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Podemos detallar las diferentes formas de aplicacion de la Justicia
Transicional en modelos que van desde una situacion de conflicto interno hacia la
pacificacion. En estos casos existid confrontacion entre civiles, paramilitares,
guerrilla y las fuerzas militares o policiales del Estado. Estos procesos se
consolidaron principalmente en Latinoamérica, en paises como Pert, el Salvador,
Colombia y Guatemala, que vivieron masacres en contra la poblacion civil,
desplazamientos y desapariciones forzadas en masa, mezclados con serias
vulneraciones a los Derechos Humanos de manera general. Esta situacion origind
la creacion de Comisiones de la Verdad, memoria historia y reconocimientos

parciales de los principios basicos que guiaron la transicion'®.

Otros modelos de igual importancia, fueron las transiciones existentes
desde un conflicto interno hacia la restauracion de los Derechos Humanos, habidos
especialmente en Sierra Leona y Ruanda. Estos paises africanos vivieron una
guerra interna con caracteristicas atroces durante los afios 90, cometiéndose graves
crimenes de lesa humanidad: decenas de miles de victimas mortales y refugiados.
Para ello, la Justicia Transicional permitié llamar a juicio a varios dirigentes
politicos y militares a fin de concretar sus responsabilidades en la comision de las

atrocidades!!.

El modelo descolonizador de Irlanda del Norte combina la lucha de los afios
70 entre el colonialismo britanico y la pugna entre catolicos y protestantes, con
una marcada discriminacion religiosa a civiles; con el decreto de tregua por parte
de la guerrilla, se adoptdé un esquema de gobierno autondémico, en el que

participaron de manera activa los unionistas protestantes e independentistas

10 LLANO ANGEL, Hernando, “Las victimas invisibles y el conflicto en Colombia”, en
David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO MuURNOz, Victimas invisibles, conflicto armado y
resistencia civil, Coleccidn conflictos, politica y derecho num. 01, Editorial Huygens, Barcelona,
2009, pag. 17.

11 RosE, Cecily / SSEKANDI, Francis, “La busqueda de la Justicia Transicional y los
valores tradicionales africanos: un choque de civilizaciones — El caso de Uganda 17, en Pedro
Paulo Poppovic / Daniela IKAWA [/ Juana KWELTEL (edit.), Revista Internacional de Derechos
Humanos - Sur, ndm. 7, Sao Pablo, 2007, pag. 103. Accesible en
http://www.surjournal.org/conleudos/pdf/7/rouse/pdf.
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catolicos. La Justicia Transicional dentro de sus principios, logro reivindicar a las

victimas y restablecer el Estado de Derecho ausente durante afios'?.

Finalmente, el modelo de Timor Oriental comienza a partir de la
descolonizacion portuguesa, en los afios 70. Posteriormente, el ejército indonesio
ocupo el territorio originando un conflicto con grandes ataques a la poblacion civil.
Se debe destacar en este proceso la colaboracion y ayuda internacional, que motivo
la culminacion de una transicion direccionada hacia la independencia y

consolidacion de la democracia.

El capitulo cuarto analizard en detalle los protagonistas de la Justicia
Transicional como aquellos que tienen una participacion activa, directa o indirecta
en el conflicto armado, dictadura o discriminacion, o los que han sufrido las
violaciones masivas o sistemdticas de los Derechos Humanos en calidad de
victimas; los victimarios como actores que materializan dichos actos de violencia;
o los que anuncian, conceptualizan y apoyan la proteccion, busqueda de los

principios y materializacion de las herramientas basicas para alcanzar la paz.

Se observara una subdivision de los protagonistas en directos e indirectos,
los primeros vistos desde su participacion vertical en los procesos de transicion,
en las victimas, victimarios y el Estado; los indirectos como aquellas personas u
organizaciones que sin verse afectados por la situacion de violencia generalizada,
conflicto armado, discriminacion o dictadura, siente un impetu de colaboracion a
fin de alcanzar los objetivos y el respeto de los principios que circunscriben la
transicion, para ello, se analizara la funcidon desempefiada por los Tribunales Ad
Hoc, la Organizacion de Naciones Unidas, los movimientos de victimas, el Centro
Internacional de Justicia Transicional y Amnistia Internacional como garantes y

veedores de la incursion de los procesos de transicion en paises que exigen su

12\/ALENCIA VILLA, Hernando, “La ley de justicia y paz de Colombia a la luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”, en Mabel GONZALEZ BUSTELO (coord.), Centro de
Investigacion para la Paz — CIP — FUNEM, Madrid, 2005, pég. 8.
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materializacion.

Se hace importante en el cuerpo del capitulo observar la definicion y
clasificacion de las victimas desde la perspectiva macro-micro y el tratamiento que
se ha desarrollado en el contexto de la transicion, en igual sentido, las expresiones
victimales matizadas en la venganza, pactos de silencio y perdon como respuesta
a las consecuencias originadas por la vulneracion ostensible de los Derechos
Humanos. Asi mismo veremos al victimario, su conceptualizacidn, clasificacion,
locuciones y el procedimiento que se le debe dar en estos derroteros; bajo la misma
dinamica se concretaron las actividades desarrolladas por el Estado, los Tribunales
ad hoc, las Naciones Unidas para que finalmente se analizaré el protagonismo de

los agentes indirectos y su inmersion en el sistema.

En el capitulo Quinto entenderd la Justicia Restaurativa desde las
disyuntivas en la aplicacion de la Justicia Transicional, mediante la existencia de
las sanciones reparativas, superando todas las alternativas de identificacion de un
castigo con venganza. Se hace importante su estudio por que complementara los
elementos que abarca la Justicia Transicional a fin de lograr una adecuada

transicion de la guerra a la paz o de la dictadura a la democracia.

La Justicia Restaurativa dentro de su definicion conceptual bésica, trata de
conferir un protagonismo activo a la victima y al victimario en la determinacion
de la reaccion juridica al hecho, mediante un tratamiento especial que busque la
satisfaccion de los intereses del autor, la victima y la sociedad, para ello, se hace
necesario el entendimiento de las perspectivas individuales (interaccion: victima-
victimario) y colectivas (sociedad), a fin de cumplir con su multiple funcién de

sancion, rehabilitacion y proteccion.

Se hace indispensable conocer en este capitulo las generalidades que
envuelven la Justicia Restaurativa en cuanto a sus antecedentes historicos, el

concepto, las funciones y los objetivos como tratamiento colectivo de las ofensas
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realizadas a los afectados con miras a la reparacion del dafo, la sanacion de las
heridas y el restablecimiento del vinculo social a través de la discusion y la

interaccion entre la victima, el victimario y la comunidad.

En la segunda parte analizaremos de manera detallada las modalidades en
que se puede desenvolver la Justicia Restaurativa, para ello sera importante tener
en cuenta las caracteristicas de cada modelo y su puesta en practica con la
mediacion y la “conferencia” en paises como Espana y Colombia; esta
peculiaridades son importantes dentro de su analisis porque podemos observar,
como la mediacion resulta ser un canal de comunicacion entre las personas en
conflicto, de modo que la victima pueda conocer las causas de la actuacion del
infractor y éste, a su vez, el sufrimiento que ha producido. Este intercambio
ayudara a dar respuesta a sus “por (Ués” y superar con mayor facilidad la agresion

y, al autor, a responsabilizarse de sus propios actos.

Por altimo, nuestro tercer bloque contemplara la perspectiva de la Justicia
Restaurativa en cuanto a la proteccion de la victima y su influencia en el campo de
la Justicia Transicional. A pesar que estas especies de justicias parecieran ser poco
compatibles, veremos como la Justicia Restaurativa busca un acercamiento entre
victimas y victimarios apoyados por la comunidad, siendo una especie micro; la
Justicia Transicional, abarcara su desarrollo en un tratamiento macro a partir de la
superacion de la violencia o conflicto armado acaecida en una determinada
sociedad, que ve con relevancia la urgencia en la proteccion sistematica de

Derechos Humanos.

El capitulo sexto analizara el proceso de Justicia Transicional aplicable en
Colombia, en la actualidad se encuentra en un momento historico intenso, teniendo
la oportunidad de crear una realidad nueva que nunca se ha vivido en las que se
puedan saldar las terribles cuentas que se tienen con el pasado, nos encontramos
en un proceso de paz que tiene la posibilidad de hacernos cambiar la pagina y dejar

atras una cantidad de referencias de un pueblo que ha convivido con la violencia.
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Los colombianos tenemos un sentimiento de fatalidad colectiva, creyendo
que individualmente somos capaces de todo; cada persona tiene un proyecto de
vida que aspira a lograr, pero cuando hablamos en plural consideramos que no
podemos cambiar nuestro destino porque siempre estaremos enfocados a vivir en
un laberinto de violencia o guerra, pero si se observa los distintos puntos de vista
nos podemos dar cuenta que este proceso de transicion actual va a cambiar nuestra

forma de pensar y ver nuestro pais.

El conflicto colombiano no es el mas violento ni el mas sangriento, ni
tampoco el mas largo, es una situacion llena de dolores, de injusticias y odios, que
han caracterizado el apremio durante afios. En esta tematica, la mayoria de los
ciudadanos colombianos dudan de la paz y traen a colacion una cantidad de
inconvenientes que no hemos resuelto de manera convincente. La idea con el
actual proceso de Justicia Transicional es lograr una obtencion de paz que contenga

unos acuerdos que nos ayuden a superar el eclipsamiento en el que vivimos.

Para ello se necesita que la mayoria de los colombianos renunciemos a la
venganza, odios y a la intolerancia que alimenta diariamente la violencia, bajo los
decéalogos del perdon y convivencia con el otro, siendo importante dentro de esta
transicion, recoger las distintas experiencias que han ocurrido en otros paises y de
nuestros ensayos en el pasado para que a partir de una metodologia del dialogo se
lleguen a la firma de un acuerdo que contribuyan a mejorar la calidad de vida y

bienestar de los ciudadanos colombianos.

Su iniciativa centra sus esfuerzos en la ideologia de terminacion de la
guerra, el didlogo, el respeto y la tolerancia hacia el otro. Por ello el capitulo sexto,
traerd como referente una historia de la violencia en Colombia que nos permitird
aterrizar en la realidad actual, los principales derechos que avalan la transicion, sus
expectativas de cumplimiento a partir de las distintas regulaciones normativas y
los intereses que han movido el actuar de las victimas y la visibilidad de sus

exigencias.
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En complemento a lo anterior, se contextualizaran las herramientas
aplicables a la transicion a partir de la explicacion concreta del actual proceso de
negociacion que adelanta el gobierno nacional con el grupo al margen de la ley
(FARC), siendo importante el andlisis del marco juridico para la paz, la
jurisdiccion especial, los acuerdos de fin del conflicto, el plebiscito, las
consecuencias y el nuevo acuerdo concertado el pasado mes de Noviembre de
2016; para que a partir de estas expectativas futuras ciertas se analice una
perspectiva amplia de terminacion del conflicto armado, postconflicto y

democracia en este pais agobiado por mas de 50 afios de violencia.

En el capitulo séptimo observaremos el proceso de justicia transicional en
Espana desde dos perspectivas disimiles pero relacionadas entre si; empezaremos
con el andlisis de la transicidon espafiola que se ha vendido e interiorizado a nivel
internacional como un caso ejemplar, ya que el cambio de dictadura a la
democracia fue importante para la consolidacion del pais en la actualidad; pese a
que ha transcurrido muchos afios desde su aplicabilidad, ha hecho que la novedad
de la transicion sea invisible y anacronica para la comunidad extranjera en especial
para las victimas que han pasado la pagina de la historia sin conocer a ciencia cierta

lo sucedido.

Dentro de esta misma linea, se percibe un cambio de las circunstancias que
rodean la transicion y han hecho que Espafia no actualice su aplicabilidad,
conformdndose con el silencio y la quietud de la sociedad en esta clase de
iniciativas; el caracter modélico de la transicidn, ligado a un proceso de integracion
europeo permite que el Estado Espafiol no le sea llamativo la aplicabilidad actual
de los enfoques que envuelven las consecuencias posteriores de la transicion

democratica.

Es asi que se buscé de manera inicial, realizar una aproximacion clara a una
etapa importante de la historia de Espafia como lo fue le guerra civil, la posterior

dictadura de Franco y el periodo después de su hegemonia marcado por la
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transicién a un régimen democratico que se tiene aln en la época actual. Para ello
es importante conocer unos antecedentes histéricos en los que se desarrollo la
guerra, la dictadura y la transicion, que nos servira como fundamento para explicar
la forma en que irrumpe la victima con el reconocimiento de sus derechos, la

creacion de la ley de memoria histérica y el contexto actual de proteccion.

El objetivo de la sociedad fue borrar el pasado para darle paso a las distintas
herramientas de reconciliacion, en la que se manejaba una tesis que consolidaban
la transicion gracias a un 'pacto del olvido' firmado por algunos dirigentes politicos
sobre el fondo de una amnesia colectiva y la existencia de un desistimiento masivo
provocado por el miedo o fruto de la ausencia de una verdadera cultura civica; esto
motivo a que la ausencia de verdad, justicia y reparacion de las victimas se
silenciara en el transcurrir del tiempo pasando la pagina de la historia sin mirar

atras, consolidando una trayectoria futura basada en el déficit democratico actual®®.

El segundo contexto que se manejara en este capitulo es el analisis de los
disimiles ingredientes transicionales que trae consigo la existencia de un terror
generalizado en el Estado Espafiol con el grupo terrorista Eta y su paso a un intento
de paz y bienestar social, es por esto, que se hace importante no solo conocer la
historia de lo sucedido sino la proteccion que se le ha dado a la victima en este
proceso a partir de los principios que gobiernan la transicién y la inclusién efectiva
de las asociaciones de victimas, siendo necesario estudiar el reconocimiento de los
afectados, las medidas que garantice la no repeticion de los actos de miedo y las

respuestas dadas por el Estado Espafiol frente a esta problematica®.

En el capitulo octavo veremos la aplicacion practica de la Justicia
Transicional a partir de la voz de la victima. Lo que se busca, es una contribucion

y homenaje a las victimas de la dictadura o el terrorismo en Espafia y conflicto

13 BRENAN, Gerald, El laberinto espafiol: antecedentes sociales y politicos de la guerra
civil, Ruedo Ibérico, Paris, 1960, Paris, pag. 37.

4 EGUIGUREN, Jesls / RODRIGUEZ AIZPEOLEA, Luis, ETA las claves de la paz confesiones
del negociado, Aguilar / Santillana ediciones generales, Madrid, 2011, pag. 15.
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armado en Colombia mediante los ingredientes que a través del tiempo han

incursionado en la transicion.

Las experiencias se enfocaran en la voz de la victima en Espafia, el
reconocimiento en la creacion y materializacion de la ley de memoria historica y
las ausencias originadas en torno a la aplicacion de esta clase especial de justicia;
para finalmente culminar, con la creencia, visibilidad victimal en Colombia y las
posibles deficiencias basadas en testimonios que pueden dejar la regulacion del

marco juridico para la paz.

En igual sentido, se detallara un paralelo entre los modelos de Justicia
Transicional aplicables en los dos paises a partir de las similitudes dadas en los
elementos que abarca la memoria historica, para culminar con las bases y
construccion de un ideal de Justicia Transicional atiendo las circunstancias vividas
en los que se destaque la existencia de imperativos de paz, democracia, bienestar

social y dignidad humana.
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VICTIMA Y JUSTICIA TRANSICIONAL
EN LOS MODELOS ESPANOL Y COLOMBIANO

Capitulo |

LA VICTIMA Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

l.- Hacia la Justicia Transicional a partir de la evolucion de la victima

A)  Venganza privada

La sociedad vive colectivamente buscando la satisfaccion de las
necesidades en forma individual. La propia naturaleza humana propicia que todos
los hombres busquen sus recursos en el marco de un sistema social. Los amplios
niveles de convivencia alcanzados son evidencia de que dichos procedimientos
pueden ser eficaces y reportar bienestar a personas y pueblos. Cuando esta armonia
rompe su hegemonia y se desnaturaliza por las agresiones violentas y la fuerza
entre los mismos individuos, se produce el dafio que, en la mayoria de las
ocasiones, busca su reparacion mediante la utilizacion del Derecho penal para

retornar al ideal social®.

Al inicio de la historia, el comportamiento del ser humano no toleraba este
tipo de reacciones, arraigadas en su propia naturaleza; naciendo la venganza como

desquite contra una persona 0 grupo en respuesta a una mala accion percibida,

15 «Uno de los fines que hacen necesario el estudio de las victimas en sus antecedentes es
la conservacion del propio estado de bienestar a partir del seno de la sociedad y de la reaccion
que tiene el hombre frente a las agresiones y conductas antisociales realizadas por otros, lo que
busca es la reparacion del dafio por intermedio de la imposicion de una pena, que en muchas
oportunidades no asegura con su implementacion la entera satisfaccion al afectado”, en LASAGA
SANz, Rafael, “Antecedentes historicos del Estado de bienestar en Espafia: algunas notas relativas
a la institucion de los positos”, en Miguel Angel GARCIA HERRERA (dir.), El constitucionalismo
en la crisis del Estado Social, Ediciones Universidad del pais Vasco, Bilbao, 1997, pags. 373 y

sig.
27



procurandose el sufrimiento del mismo dolor de aquel que lo habia infligido a fin

de asegurarse que este no volviera a cometer dichos actos?®.

La reaccion de la victima ante la agresion inicial era orientada en factores
de proporcionalidad y defensa; direccionado su actuar hacia la persona individual
que le cometid el dafio, sin que el mismo fuera extensivo a la familia del agresor?’.
Asi las cosas, empieza a existir unos intereses de la comunidad en la proteccion a
su integrante, generado por el animo de preservacion de la raza, motivando una
airada reaccion centrada en un derecho- deber del grupo, de tal suerte que la ofensa

venia a proyectarse sobre los miembros de mismo clan®®.

Nace la venganza privada como el medio apropiado para hacer justicia
mediante la ejecucion de un dafio personal siendo inconsciente en su aplicacion
con relacién a su vida psiquica y social; es por esto que el ser humano reacciona a
la ofensa con la defensa animal dentro de un juego de fuerzas naturales que se
acrecentaban con los vinculos de sangre y convivencia, ocasionando en su

ejecucion un riesgo que se debia limitar®®,

B)  Justicia publica

Se ha dicho que este deseo desenfrenado dentro de la esfera de lo privado
fue contrapuesto por la venganza publica, siendo el traslado del poder y animo de
venganza del ofendido a un representante de la comunidad, ejercida por intermedio
de la potestad del Estado, para ello se buscaba un arreglo imparcial entre victima

y victimario, limitando el poder de desquite, mediante el monopolio en la reaccion

¥ TAMARIT SUMALLA, Josep, “La victimologia: cuestiones conceptuales Yy
metodologicas”, en Enrique BACA BALDOMERO / Enriqgue ECHEBURUA ODRIOZOLA / Josep
TAMARIT SUMALLA (coord.), Manual de victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 31
y sig.

1 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, Edersa, Madrid, 1996, pag. 26.

8 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pag. 28.

19 HERRERA MORENO, Myriam, “Historia de la victimologia”, en Enrique BACA
BALDOMERO / Enrique ECHEBURUA ODRIOZOLA /Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), Manual de
victimologia, op. cit., pags. 35y sig.
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penal, prohibiendo a las victimas castigar por sus propias manos las lesiones de

sus intereses?,

Un hito historico provino de las leyes del Talién que buscaron con ansias la
limitacion de los derechos de venganza mediante el equilibrio justo entre la
agresion y el dafio, hacia la proteccion especial al infractor de la norma social;
existiendo una concordancia entre el dafio ocasionado a la victima y la agresion
recibida, afianzandose sentimientos de ecuanimidad previamente arraigados en los

seres humanos?..

En el mismo sentido, el Codigo de Hammurabi recopilé de manera
impersonal las decisiones de equidad del rey al expedir las primeras leyes
fundamentales escritas que reglamentaron el comportamiento de los ciudadanos en
la comunidad siendo importantes para la época en atencion a que definia los
comportamientos delictivos en el anélisis de las consecuencias de los actos
humanos que llevaron a la regulacion de una pena con indicios de reparacion de

contenido pecuniario®.

La Ley de las XII Tablas compilé todos los aspectos de la vida romana,
siendo un conjunto de disposiciones que estructuraron la vida comunitaria de las
civitas; sus contenidos observaron los procedimientos de proteccion de las

victimas frente a los comportamientos antisociales realizados por el ofensor quien

20 “La venganza lleva consigo un factor psicologico muy atractivo e inconfesable que
consiste en devolver el mal por el mal, golpe por golpe; s6lo entonces el individuo que ha sufrido
la ofensa estara satisfecho”, en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, “La resocializacién de la
victima. Victima, sistema legal y politica criminal”, en José Luis DE LA CUESTA / Ifaki
DENDALUZE / Enrique ECHEBURUA (comp.), Criminologia y derecho penal al servicio de la
persona. Libro Homenaje al Prof. Dr. Antonio Beristain, Instituto VVasco de Criminologia, San
Sebastian, 1989, pags. 193y sig.

2L SANGRADOR GARCIA, José Luis, “La victimologia y el sistema juridico penal”, en
Florencio JIMENEZ BURILLO (coord.), Psicologia social y sistema penal, Alianza Universidad,
Madrid, 1986, pags. 62 y sig.

22 HERRERA MORENO, Myriam, “Historia de la victimologia”, en Enrique BACA
BALDOMERO / Enrique ECHEBURUA ODRIOZOLA / Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), Manual
de victimologia, op. cit., pag 38.
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era obligado a la reparacién del dafio ocasionado, mediante los decalogos y

fundamentos de la venganza privada?.

Vemos que hasta esta parte de la historia la victima cumplia un papel
protagdénico enfocado en la identificacion y evaluacion del dafio, utilizando
presupuestos de resarcimiento dirigidos al victimario a partir de la aplicacion de
las leyes de compensacion voluntaria en la que se escogia la devolucién o pago de
lo perdido; uno de los ejemplos caracteristicos de este sistema era la venganza
originada por los parientes de la victima en virtud de su fallecimiento en la que
podia escoger entre la muerte del agresor o el pago de una cantidad determinada
de dinero o bienes?*; dicha compensacién posteriormente pasa de ser regulada por
jueces que en Ultimas eran los determinadores de las sumas o bienes a pagar de

acuerdo al analisis del caso en concreto y a las tarifas minuciosamente regladas?.

Se genero la existencia de un mecanismo de solucion de los conflictos
mediante el ajuste o convenio, armonizado con un sistema de justicia privada como
forma principal de persecucion penal, permitiendo obtencién en forma rapida y

adecuada del resarcimiento del perjuicio ocasionado con la conducta dafiina.

Una vez dado el rezago de la victima de manera paulatina; el Estado

empieza a dirigir su mirada de hacia los delincuentes quienes para la fecha

23 “Para ello la victima seguia escogiendo entre vender su derecho a la venganza o recurrir
a los tribunales; esta Gltima eleccion permitié el monopolio de la accién penal en cabeza del
Estado, permitiendo los primeros pasos de la victima a un segundo plano”, en DRAPKIN, Israel,
Criminologia de la violencia, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1984, pag. 76.

24 “Las leyes talionicas y de compensacion se caracterizaron por el paso de la época de la
venganza privada a la venganza publica, en el que el delincuente empieza a desplazar a la victima
en la escogencia de su retribucion”, en SANGRADOR GARCIA, José Luis, “La victimologia y el
sistema juridico penal”, en Florencio JIMENEZ BURILLO (coord.), Psicologia social y sistema
penal, op. cit., pag 64.

2 “La historia de la reaccion social con relacion a la victima puede describirse como la
transicion de una actitud caracterizada por la compasion individual a la implantacién de
mecanismos de solidaridad que se debe desarrollar y procurar dentro de un Estado de bienestar.
A partir del momento en que la sociedad ha ido percibiendo que el Estado se hacia cargo de tales
funciones, la espontanea y natural reaccion del entorno social basada en la expresion de
sentimientos se ha ido neutralizando”, en TAMARIT SUMALLA, Josep, “La victimologia:
cuestiones conceptuales y metodologicas”, en Enrique BACA BALDOMERO / Enrique ECHEBURUA
ODRIOZOLA / Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), Manual de victimologia, op. cit., pag. 39.
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cumplian el rol principal en la configuracion de la teoria del delito®, resaltando las
tendencias penales oficialistas, ya que no era el particular el legitimado para
manejar penalmente su conflicto, si no que era ahora el Estado que realizaba su
irrupcion, arrebatando a la victima su agravio, centrandose en la accion, funcion y

consecuencias generadas por el agresor?’.

Se produjo el desalojo del pedestal de la victima, creando la persecucion
penal pablica como instrumento de control politico estatal directo sobre los
victimarios, enviando un mensaje coercitivo hacia la comunidad. Por tanto el
sistema de reparacion existente empieza a perder fuerza, pasando a ser conocido
en el ambito de lo privado, siendo el ofendido, el instrumento necesario, Unico y

suficiente para la imposicion de la sancion?,

Ulteriormente la neutralizacion del papel de las victimas frente al
delincuente, analizada desde su limitada participacion en la consecucion de sus

objetivos iniciales orientados hacia la venganza.

Direccionando los mismos en su intervencion como testigo en el
esclarecimiento de los hechos dentro del marco de la exigencia de procedimientos
en basqueda de la verdad, pues éste empieza a realizar una funcion predominante
respeto a la garantia de sus derechos fundamentales dentro del marco del trato

dignificante?®.

% GAROFALO, Raffaele, Indemnizacién a las victimas del delito, traduccién de Pedro
DORADO MONTERO, La Espafia Moderna, Madrid, 1929, pégs. 57 y sig.

2T CHRISTIE, Nils, “Conflicts as property”, en The British journal of criminology, vol. 17,
nam. 1, University of Sheffield, Sheffield, 1977, pags. 4 y sig.

2 GAVIRIA LONDONO, Vicente Emilio, “Estado actual de los derechos de las victimas en
el proceso penal: evolucion, (;involucion?) dogmatica, jurisprudencial y legislativa”, en Revista
del Instituto de ciencias penales y criminoldgicas, nim. 89, Universidad Externado de Colombia,
Bogot4, 2009, pags. 38 vy sig.

2 HASSEMER, Winfried, Fundamentos del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1984, pags.
92 y sig.
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La victima pasa por completo a ser ignorada en la aplicacion del Derecho
penal tradicional a efecto de entrar triunfante la configuracion y estudio del bien
juridico, siendo un elemento fundamental de la dogmaética penal; en el que el papel
de la victima era nulo, incursionando la oscuridad y el olvido, importante dentro

del ejercicio de la ilegitimidad del control penal®.

Es importante tener en cuenta que la proteccion del bien juridico en esta
fase no se da en torno a la situacion de la victima, ya que el mismo establece la
defensa de las libertades frente a la ilegitimidad del control juridico penal, para
ello la moderna politica criminal operaba cada vez mas sobre la proteccion de
bienes juridicos funcionales, frente a los de contenido individual®!. El bien juridico
tutelado era percibido en este momento bajo la concepcién dogmatica reveladora
del contenido sustancial del injusto tipico, siendo una categoria técnica
supramaterial, normativa y transpersonalista, para ello el elemento de creacion es

considerado meramente objetivo®,

Posteriormente el positivismo impuso que lo aprioristico, fuera sustituido
por la observacién de los hechos y la experimentacion, para ello la Escuela positiva
constituyd una reaccion contra el individualismo de la ciencia penal del siglo
XVIII, impidiéndole conocer el rol de la victima en la dinamica del crimen, para
imponer un analisis del delito desde la perspectiva del fendmeno humano,

analizando un papel causal en la gestacion de la accion que se buscaba sancionar®.

30 “Esta presente en el concepto de delito a través de su accion antijuridica y culpable,
junto a la lesion general de un bien juridico que queda expresada en la antijuricidad, contenida en
el concepto de delito y lesion individual de intereses de la victima afectada: s6lo de este modo,
por lo demas, podra explicarse por qué y en qué medida la corresponsabilidad de la victima puede
conducir a una disminucién o exclusion del injusto”, en ESER, Albin, Sobre la exaltacién del bien
juridico a costa de la victima, traduccion de Manuel CANCIO MELIA, Cuadernos de conferencias
y articulos nim. 18, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pags. 41y sig.

31 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 332 y sig.

32 poLAINO NAVARRETE, Miguel, El bien juridico en el derecho penal, Anales de la
Universidad Hispalense, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Serie Derecho, num. 19,
Sevilla, 1974, pags. 96 y sig.

3 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 74 y sig.
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Esta fase se interesé mucho en el delincuente, que era sometido a un intenso
analisis, en el que se incluia la forma de su accion, su sentir frente al delito y la
pena; lo anterior se desarrollaria a partir de tres momentos: el primero, visto desde
la perspectiva correccional que presentaba un componente dirigido hacia el
infractor, el segundo, de contenido preventivo dirigido hacia la intimidacién social
y el tercero, con un caracter resarcitorio en el que se hacia efectiva la reparacion

del dafio ocasionado a la victima3“.

Fue finalmente el autor positivista Carrara el que le otorgaria una mayor
importancia a este tercer elemento resarcitorio de la pena, bajo la ideologia de
establecer la creacion de una caja oficial que creceria en torno a las sanciones
pecuniarias procedentes del delito y una reparacioén dirigida hacia la victima desde

la perspectiva de la utilidad pablica.

Lo anterior fue reafirmado como el pensamiento de Ferri, que incluia a la
victima dentro de las funciones y actividades del derecho penal, determinando la
pena con ingredientes que comprendiera una reparacion de dafios y medida
sancionatoria, a fin de establecerla como sustituto eventual a las medidas de
privacion de libertad®; con el transcurrir del tiempo esta corriente se desnaturalizé
al tratar de perseguir oficialmente los dafios sin considerar el interés propio del
afectado, ya que era el mismo Estado el que buscaba transformarlas mediante
funciones propiamente estatales sin tener en cuenta a los destinatarios o

beneficiarios de las mismas en cabeza de las victimas®®.

Ahora bien, la victima pasa de tener un leve reconocimiento por intermedio

de resarcimiento, asumir eventuales responsabilidades en la comision del

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Criminologia: una introduccién a sus
fundamentos tedricos para juristas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pag. 65.

% “Mas alld de la cuestion resarcitoria, en la obra “El homicidio —suicidio”,
destacadamente, FERRI, llega a aproximarse a un innovador andlisis formal de algunos factores
victimoldgicos con repercusion dogmatica y criminolégica en un éarea de criminalidad
delimitada”, en HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 77 y sig.

% GAROFALO, Raffaele, Indemnizacion a las victimas del delito, op. cit., pags. 60y sig.
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comportamiento delictivo, es Von Hentig, el que la establece como la creadora,
moldeadora y configuradora de su ofensor dentro de su actuacion criminal®’; en
un sentido amplio Mendelsonhn, se ocupa de su configuracién a partir de una gran
gama de factores que determinaran su existencia, entendidas dentro de la dinamica
criminal, permitiendo realizar su clasificacién a partir de situaciones activas que

envuelven componentes situacionales en el umbral del hecho delictivo®.

C)  Reparacion sancién

Renace el protagonismo de la victima con los nuevos avances en materia de
Politica criminal, teniendo en cuenta la problematica del delincuente en la
busqueda de su reinsercion social y las indemnizaciones solicitadas por el
perjudicado de los hechos criminales, en esta fase se detalla la asistencia del Estado
en la reparacion econémica, social y judicial; fluctuando al ser como sujeto aislado
por la sociedad constituyéndose en el creador y motivador de las causas coercitivas

de obtencion de la verdad a partir de su testimonio y su proteccion®.

Se empieza analizar por primera vez el triangulo en el que se movia la
Victimologia moderna en los primeros simposios internacionales desde la
perspectiva de la victima, delincuente y administrador judicial; estableciendo que
la misma debe estar vista en el centro de la Politica criminal a partir de la respuesta
al crimen, buscando alternativas de acercamiento entre ofendido y ofensor por obra

de la mediacién, conciliacion y reconciliacién“.

A pesar de lo anterior, aparecen una serie de iniciativas plasmadas en la
propuesta universitaria realizada por un grupo de profesores de derecho penal

Alemanes Austriacos y Suizos, destacando a Claus Roxin, Albin Eser, Barbara

37 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 98 y sig.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, “La llamada victimologia”, en Estudios de Derecho Penal y
Criminologia, bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1961, pag. 25.

% LoPez REY, Manuel, Criminologia, Aguilar, Madrid, 1978, péags. 50 v sig.

40 HASSEMER, Winfried, Introduccién a la criminologia y al Derecho Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989, pégs. 29 y sig.
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Huber, Heike Jung, quienes constituirian posteriormente, el proyecto alternativo
de reparacion (CAE-WGM - 1992), que de manera mancomunada manifestaron:
“la reparacion debe ser un papel independiente que se aparte de la distincion entre
penas e indemnizacion de dafios civiles; entendida en el contexto penal como un
esfuerzo personal y voluntario de autor en intentar la restauracion o disminucion
del dafio o los efectos nocivos derivados del delito, a través de prestaciones

economicas o prestaciones simbolicas dadas a la victima”.

Lo anterior observa la reparacion como la actividad voluntaria ejecutada por
el sujeto activo del comportamiento criminal, encaminada a resarcir el dafio
ocasionado con pago de una cantidad de dinero, acciones en beneficio de la
comunidad, prestacion de servicios simbolicos en favor de los afectados,
consistentes en disculpas tendientes a la reconciliacion*, que constituirian
finalmente alternativas de atenuantes o disminuyentes de penas en las legislaciones

europeas®,

Asi las cosas, dichas actividades podrian verse desde varios puntos de vista,
de manera inicial como alternativa de la pena privativa de la libertad o como pena
independiente o tercera via*3; algunos sectores de la doctrina afirman que nos
encontramos ante un nuevo paradigma de justicia penal, considerandolo como
modelo que sustituiria el fracaso del antiguo esquema retributivo, asignandole

unos efectos positivos desde la perspectiva de la prevencion especial, implicando

1 PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, “Las victimas ante el derecho penal. Especial referencia a
las vias formales e informales de reparacion y mediacion”, en Luis Alberto ARROYO ZAPATERO
/ Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (coords.), Libro homenaje al Prof. Dr. Marino Barbero
Santos — In memorian, vol. 1, Universidad de Castilla — La Mancha, Ediciones Universidad de
Castilla - La Mancha / Universidad de Salamanca, 2001, pags. 443y sig.

2 TAMARIT SUMALLA, Josep, La reparacion a la victima en el derecho penal. Estudio y
critica de las nuevas tendencias politico criminales, Fundacién Jaume Callis, Barcelona, 1994,
pag. 67.

43 DUNKEL, Frieder, “La conciliacion delincuente — victima y la reparacion de dafios:
desarrollo reciente del derecho penal y la practica de derecho penal en el derecho comparado”,
Victimologia, Publicaciones de la Universidad del Pais VVasco, San Sebastian, 1990, pag. 141.
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que los infractores constataran el dafio producido por su conducta, repercutiendo

en su rehabilitacion®.

Desde la perspectiva de la prevencion general positiva, los delincuentes
suelen cumplir de forma efectiva los acuerdos de reparacion que contendrian
elementos mixtos, bajo la perspectiva de la solucion del conflicto en sede de la
victima y la reafirmacion del derecho de conciencia de los ciudadanos y paz
juridica dentro del entorno de la sociedad. Una condena que obligue al ofensor a
reparar personalmente los dafios ocasionados, implicaria una pena econémica en

su ejecucion que generaria un ostensible ahorro del Estado®.

Como reparacion alternativa a la pena de la libertad, tendria en cuenta sus
efectos preventivos, en aquellos delitos de escasa entidad y como sancion
auténoma contendria acuerdos extrajudiciales desarrollados dentro del proceso
penal formal con cierta declaracion de culpabilidad por parte del autor en renuncia
a la pena previa, a fin de ser visto el delito desde la dptica razonable y

humanitaria®.

En nuestros dias, las necesidades de las victimas y su papel en el sistema
penal contemporaneo han buscado nuevamente su inclusion mediante la
realizacion de programas de asistencia, compensacion y auxilio; a través de la
actualizacion de su rol frente al victimario, permitiendo enfocar su funcion y
colaboracién en cierta clase de comportamientos delictivos en el que estas siempre

han sido vulnerables®’.

* SANGRADOR GARCIA, José Luis, “La victimologia y el sistema juridico penal”, en
Florencio JIMENEZ BURILLO (coord.), Psicologia social y sistema penal, op. cit., pags. 86 y sig.

* ROXIN, Claus, “La reparacion en el sistema de sanciones”, Cuadernos del Consejo
General del poder judicial, nim. 8, Madrid, 1991, pag. 19.

% SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “Medios no judiciales de reparacion de la victima” en
Carlos Maria ROMERO CASABONA (dir.), Responsabilidad penal y responsabilidad civil de los
profesionales, Centros de estudios criminoldgicos, Universidad de la Laguna, Tenerife, 1993,
pag. 352.

4 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 105y sig.
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Para esto se realiza un estudio de la responsabilidad del delincuente,
mediante el examen de predisposicion a los hechos que se investigan y su
contentivo en la configuracion de las categorias dogmaticas penales que conlleven
finalmente a la prevencion del crimen“. Es por esto que la victima actual dentro
de un plano politico — criminal y desde una perspectiva moderna garantista, debe
cumplir una importante funcion en el marco de la actividad juridica en general
conservando la basqueda de los fines constitucionales dentro del marco de un

estado social y democratico de derecho.

Se debe reconocer que la problematica de la victima no tiene fronteras, ni
limites espaciales y se trata por el contrario de una cuestion propia del derecho
penal comparado, debido en gran medida a la transformacion completa de nuestras
sociedades caracterizadas por la mundializacion de las relaciones sociales en la
que se ve la necesidad de ayuda especializada de atencién a la victima con el fin

de atenuar ese gran dafio causado por cualquier comportamiento criminal®.

D) Compatibilidad del enfoque victimolégico con la Justicia

Transicional

La teoria del Derecho penal orientado a la victima no es retributiva, ni
preventiva, es en si misma restaurativa, equilibrante e igualadora, ya que no esta
centrando su atencién en el pasado ni en el futuro, sino en el presente, pues a traves
del juicio y la condena se busca poner fin a la situacion de dominio, humillacién o
subordinacion de la victima, restableciendo su posicion originaria en épocas
pasadas; es por lo anterior que la neutralizacion del dafio inmaterial permanente,

pasa a ser muestra de respuestas expresivas — simbdlicas, mediante una inflacion

8 KAISER, Gunter, Introduccion a la Criminologia, Dykinson, Madrid, 1988, pags. 25 y
sig.

49 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, La victima frente al sistema juridico-penal: Analisis
y valoracion, Serlipost Ediciones Juridicas, Barcelona, 1994, pag. 15y sig.
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de un dolor penal al autor que se justifica Unicamente en el momento de la

existencia de razones preventivas®.

En la misma sintonia se puede establecer que las victimas, en el desarrollo
del nuevo milenio, deben centrar sus fuerzas en el analisis adecuado de los
diferentes mecanismos de crueldad, a fin de lograr la reconstruccion de una
memoria de las atrocidades cometidas, obteniendo la prevencion de la violencia en
el futuro; para ello se exige que las sociedades fracturadas por el terror, establezcan
un sistema de justicia que rehabilite a los victimarios, evitando la impunidad,
realizando juicios publicos, reconstruyendo el tejido social, logrando justicia para
la convivencia, reparacion para mitigar el dafio, memoria de prevencion vy

reconciliacion dentro del proceso®.

En aras de lograr este fin se han traido a relacion nuevos conceptos
victimales determinados a la par del desarrollo social, es por esto que las
“macrovictimas” y la justicia victimal, presentan una evolucién en el enfoque de
la convivencia en un mundo nuevo, mediante la innovacion en su sentido de vivir,
disminuyendo el dolor y el sufrimiento, sin buscar venganza ni indemnizacion; a
través de la implementacion de una justicia reparadora que abarque a las personas
relacionadas con la comision de una infraccion de la ley penal, conociendo y
respondiendo colectivamente a las victimas y autores de la infraccion, sin recurrir
a ninguna sancién y creando en su lugar la reparacion de los dafios causados y la

dignificacion de todos los agredidos °2.

%0 SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, ¢“Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas
penales de “lucha contra la impunidad” y del derecho de la victima al castigo del autor”, en
Antonio GARCIA- PABLOS DE MOLINA (edit.), Victima, prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, Estudios de derecho penal y criminologia, Comares, Granada, 2009, pags. 18 y sig.

°1 LANDROVE DiAz, Gerardo, Victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pags. 43 y
sig.

%2 “Sin necesidad de recurrir a una imposicion de penas con el 4nimo de tomar venganza,
originando un momento ideal a fin de lograr la reparacion de los dafios ocasionados y el respeto
de las victimas, esta justicia es muy distinta a la retributiva e incluso a la restaurativa y crea unos
nuevos derechos victimales muy distintos de los actuales derechos humanos, estos derechos
victimales emergen del hacer transformador, del comportamiento paradigmatico de las victimas,
considerado en la actualidad como la justicia de las victimas contenida en dos sentidos: la justicia
de como viven y que hacen las victimas y la justicia que emana de los demas” en BERISTAIN
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La victima en compatibilidad con la Justicia Transicional busca desarrollar
una vertiente en una sociedad frente al legado de graves atentados contra la
dignidad humana, concretando el imperativo de individualizar y castigar a los
responsables de crimenes de guerra y lesa humanidad cometidos en una fase previa
a la transicion; logrando la necesidad de hallar un equilibrio entre las exigencias

de justicia y paz, mediante la observancia en el futuro, superando el pasado.

La necesidad de la victima en este sistema excepcional de aplicacion de
Justicia Transicional se centra en los principios de verdad, justicia, reparacion y
garantia de no repeticién con la finalidad de ejecutar su accioén primordial en
busqueda de la reconciliacion democratica y paz duradera. La verdad y la garantia
no repeticion como presupuestos basicos del sistema pretenden respetar los
derechos de los mas vulnerables, garantizando que las graves violaciones de
Derechos Humanos cometidas con anterioridad a él no se vuelvan a repetir. La
justicia en complemento, inquiere las condenas proporcionales aquellos que

cometieron excesivos comportamientos delictivos en el seno de la sociedad®?.

En el contexto de reconstruccion de la comunidad conjugado con la labor
de las victimas, se busca que el procedimiento de Justicia Transicional ponga en
marcha las medidas que posibiliten el transito entre el pasado y el futuro a fin que
sean Utiles en la actualidad, para ello se deben adoptar en cada uno de los paises

una serie de decisiones en la que se incluyan equilibrios de verdad y exigencias

IPINA, Antonio, Transformaciones del derecho penal y la criminologia hacia la victimologia, Ara
Editores, Pera, 2008, pags. 158 y sig., también, “Las macrovictimas son aquellas personas que
han sufrido un dafio o dolor grave generado por la realizacién arbitraria del propio derecho,
considerada vindicativa aceptadora que lleva consigo la generacion de la paz con esperanza de
abandonar el sufrimiento y la muerte; este concepto toma fuerza en virtud de la gravedad tragica
que padecen sus autores, ya que los mismos estan sujetos a una doble condicion: la primera al
presentar un atributo de personas inocentes al carecer la mayor parte de las veces de relaciones
previas con su victimario; la segunda: como la utilizacion de su objeto como instrumento que
genera sentimiento de miedo o terror en el seno de la poblacién”, Antonio, BERISTAIN IPINA, “Las
macrovictimas del terrorismo crean un nuevo sentido de vivir y de morir”, en Protagonismo de
las victimas de hoy y mafiana (Evolucién en el campo juridico penal, prisional y ético), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pags. 33y sig.

%3 CASSESE, Antonio, International Criminal Law, Oxford University press, New York,
2003, pag. 312.
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juridicas de justicia, que ayuden a creer un marco democréatico real dentro del

fortalecimiento del Estado de derecho®.

Il.-  Conceptualizacion de la victima

A)  Concepto antropoldgico

El estudio de la ciencia antropoldgica en sede de la victima se centra desde
su perspectiva social al estudiar al ser humano de forma integra, produciendo un
conocimiento desde distintas perspectivas, intentando a partir de su evolucion
bioldgica, analizar el desarrollo y modos de vida de las estructuras sociales en la
actualidad y la diversidad de las expresiones publicas y politicas que caracterizan

a la humanidad®®.

Para ello la victima es considerada como aquella persona que ha sufrido un
perjuicio real, concreto y especifico, cualquiera que sea la naturaleza de éste,
exigiendo que el dafio sufrido contenga ingredientes patrimoniales y simbolicos;
logrando una constatacidn que se origina en la legitimidad para que participe en el
proceso penal a fin de buscar la verdad y justicia siendo acreedor de las respectivas

medidas de reparacion.

B)  Concepto penal

Es considerada como aquella persona que ha padecido un dafio por culpa

propia, ajena o por causa fortuita, siendo en muchos casos el sujeto pasivo del

% UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Reparaciones transformadoras,
justicia distributiva y profundizacion democratica” en Catalina DiAz GOMEZ / Nelson Camilo
SANCHEZ/ Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de
conflicto, pobreza y exclusion, Centro Internacional para la Justicia Transicional / Union Europea
/ Centro de estado de derecho justicia y sociedad, Bogota, 2009, pags. 31y sig.

%5 GOMEZ PELLON, Eloy, “La antropologia espafiola en la década de finales del siglo XXI”
en José Antonio GONZALEZ ALCANTUD / Antonio ROBLES (eds.), Intelectuales y ciencias sociales
en la crisis de fin de siglo, Anthropos, Barcelona, 2012, pags. 34 y sig.
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delito y el titular del bien juridico protegido®; para ello su personalidad como
individuo y de manera colectiva puede verse afectada por las consecuencias
sociales de su sufrimiento determinado por factores de origen muy diverso: fisico,

psiquico, econdmico, politico o social.

La victima es la persona sobre la cual recae la accion criminal o sufre en si
misma, en sus bienes o en sus derechos, las consecuencias nocivas de dicha
accion®’, siendo lesionadas objetivamente en alguno de sus bienes juridicamente
protegidos, experimentando subjetivamente el dafio con malestar o dolor,
sufriendo una pérdida o disminucion significativa del bienestar de forma

inmerecida o injusta.

La definicidn de victima varia de acuerdo al contexto en que aquella se
situe, para ello el contexto linglistico que trae la Real Academia de la Lengua,
relacionado con el concepto penal, define a la victima como la persona perjudicada
que padece un dafio por culpa ajena o por causa propia; siendo el perjudicado el
titular del interés juridicamente lesionado por el delito o aquella persona que en
calidad de sujeto pasivo sufre en un determinado momento un perjuicio como

consecuencia de un comportamiento antisocial®.

Otros autores consideran la victima como el sujeto pasivo de la infraccion
como persona fisica y juridica que directa o indirectamente sufren un dafio notable
en consecuencia inmediata o mediata de la accidn incorrecta®, siendo precaria su
construccion en muchos comportamientos delictivos al ser considerada como el

sujeto paciente del injusto tipico, con criterios de personalidad objetiva en la ley®.

% HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 325y sig.

" FAIRCHILD PRATT, Henry, Diccionario de sociologia, Fondo de cultura econémica,
México 1980, pag. 311.

%8 | ANDROVE DiAz, Gerardo, Victimologia, op. cit., pags. 55 v sig.

% BERISTAIN IPINA, Antonio, “Desde la victimologia al derecho penal”, en CPC, nim.
54, Edersa, Madrid, 1994, pag. 905.

8 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 332 y sig. / también
Elias, NEUMAN, Victimologia, Depalma, Universidad de Buenos Aires, 1984, pag. 84.
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C)  Concepto victimologico

La Victimologia, de manera inicial enfoco su analisis en el sufrimiento de
la victima, al dejar de pertenecer al ambito de lo privado obteniendo una dimensién
colectiva basada en las diferentes transformaciones sociales; es por esto que la
victima subsume dentro de sus propios intereses a los de la sociedad, ya que sus
sentimientos, experiencias traumaticas y particulares las asumen la representacion
de los interés publicos; a través de los mecanismos de persecucion social,
observando las consecuencias psiquicas negativas derivadas de ciertos
comportamientos reprochados que puedan propinar una vivencia del hecho por
parte de los afectados en la obstaculizacion de los procesos normales de superacion

del trauma®?.

Es asi que la victimologia tiene como fundamento el aporte a los
movimientos sociales que defienden las victimas, delimitados en los diferentes
modelos de victimizacién, a partir de una vision de prevencién por parte de los
entes estatales, en el que se tenga en cuenta los colectivos vulnerables dentro del
enfoque social; asi mismo esta ciencia sirve de guia para la formulacion y
reivindicaciéon de los derechos de las victimas a partir de la indagacion de sus
intereses, creando politicas publicas que satisfacen sus solicitudes enfocadas en

la superacién del hecho traumatico y la insercion en la vida social®?.

En igual sentido se ha pronunciado la Organizacion de las Naciones Unidas
en el marco de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso del poder (Anexo a la Resolucion 40/34
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 29 de Noviembre

de 1985), significando que las victimas enmarcan: “a todas aquellas personas que

61 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La victimologia: cuestiones conceptuales Yy
metodologicas”, en Enrique BACA BALDOMERO / Enriqgue ECHEBURUA ODRIOZOLA / Josep
TAMARIT SUMALLA (coord.), Manual de victimologia, op. cit., pag. 47.

62 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La victimologia: cuestiones conceptuales Yy
metodologicas”, en Enrique BACA BALDOMERO / Enrique ECHEBURUA ODRIOZOLA / Josep
TAMARIT SUMALLA (coord.), Manual de victimologia, op. cit., pag. 49.
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individual o colectivamente hayan sufrido dafios, incluidos lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder”. Podra considerarse victimas a una persona, con
arreglo a la presente Declaracion, independientemente de que se identifique,
aprehende, enjuicie o condene al perpetrador o independientemente de la relacion

familiar entre el perpetrador y la victima.

En la expresion “Victima” se incluye a los familiares o personas a cargo que
tengan una relacién inmediata con la victima y a las personas que hayan sufrido
dafios en aras de proteccion y asistencia de esta. Las disposiciones contenidas en
la declaracion seran aplicables a todas las personas sin distincion alguna, ya sea de
raza, color, sexo, edad, idiomas, religion, nacionalidad, opinién publica o de otra
indole, creencias o préacticas culturales, situacion econémica, nacimiento o

situacion familiar, origen étnico o social o impedimento fisico®3.

Las anteriores disposiciones contemplaran varias categorias de victimas; de
manera inicia las victimas directas, siendo aquellas personas que han sufrido el
dafio; las victimas indirectas, referidas a las personas proximas y familiares o
allegadas de la victima directa, que sufren un dafio circunscrito en ausencia,
dependencia econdémica o0 angustia vivida en el momento de la comision del
comportamiento; las penales, siendo aquel dafio motivado por la accién u omision
de cualquier de las prerrogativas que trae consigo normativa penal y las victimas
que su dafio ha sido originado por el abuso del poder del Estado; todas las
anteriores clasificaciones, deslindan el marco amplio en el que puede ser analizado

el concepto Victimoldgico.

D)  Concepto victimodogmatico

8 Anexo a la Resolucion 40/34 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
del 29 de noviembre de 1985.
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La Victimo-dogmatica es un sector del pensamiento penal, que examina la
contribucion de las victimas en el hecho delictivo mediante actos dolosos o
imprudentes, influenciando en sentido atenuatorio o eximente en la
responsabilidad criminal del autor; tambiéen es vista, al tratar de dilucidar que un
determinado comportamiento de la victima ha de repercutir favorablemente en la

valoracion juridico penal del comportamiento del autor®,

Asi mismo considerada como el analisis de correspondencia o participacion
de las victimas en el comportamiento delictivo del autor que conlleva atenuar,
eximir y excluir su responsabilidad criminal®; en sede ejemplarizante se puede
atribuir un excusa o favorecimiento al victimario teniendo en cuenta el bien
juridico que se vulnere, al propio consentimiento del sujeto pasivo, la provocacién
del mismo, la institucion de la legitima defensa; a efectos de prescindir de la

imposicion de pena o del cumplimiento de la condena.

Las siguientes definiciones nos llevan a determinar que la Victimo-
dogmatica, observa de manera critica el comportamiento de la victima, desde los
actos dolosos o imprudentes que realizados contribuyen a la produccion del hecho
delictivo y corresponsabilidad victimal, calificAndose, en mayor o menor medida,
de acuerdo al resultado®; por ello se pretenden atribuir mayor relevancia al
comportamiento del afectado, que en ocasiones llevaria a la exencion de

responsabilidad del autor.

64 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “Las consideraciones del comportamiento de la victima
en la teoria juridica del delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la “Victimo-
dogmatica” en La victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1993, pags. 18 y sig.

8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “;Consideraciones victimoldgicos en la teoria juridica
del delito? Introduccion al debate sobre la Victimodogmatica”, en José Luis DE LA CUESTA /
Ifaki, DENDALUZE / Enrique ECHEBURUA (comp.), Criminologia y derecho penal al servicio de
la persona. Libro Homenaje al Prof. Dr. Antonio Beristain, op. cit., pags. 633y sig.

8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “La Victimodogmatica en Derecho Extranjero”, en
Victimologia, Servicio editorial Universidad del Pais VVasco, San Sebastian, 1990, pag. 105.
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En el analisis de los principios deductivos que envuelven la esfera de la
Victimo—dogmatica, se encuentra la autorresponsabilidad, que busca otorgarle un
papel a la victima de autoproteccion, adoptando medidas razonables para evitar
que el comportamiento delictivo a costa del autor se realice; de tal forma que actué
con prudencia y diligencia ante los hechos que constituyan interés para el derecho
penal, pues de no actuar de esta forma, el autor puede llegar a quedar exento de
toda pena o lograr una graduacién de su responsabilidad por el hecho que se
atribuirad al damnificado de la accion®’. Lo anterior nos permite concluir que por
mas facilitadora, descuidada o provocadora que haya sido la conducta de la
victima, si esta no repercute de modo penalmente relevante en la motivacion,
designio y culpabilidad criminal del autor su sancion no seria legitimamente

aplicable®,

Ahora bien la llamada responsabilidad funcional de la victima, vista como
ciencia social, trae a colacion, el deber que se tiene de minimizar los riesgos, no
permitiendo que el autor del comportamiento lesivo acceda a ellos de manera facil,
pues de hacerlo, es la afectada la que asumiria las consecuencias de su descuido;
bajo estas perspectivas vemos que el principio Victimo-dogmatico de
autorresponsabilidad y la responsabilidad funcional como principio de la

victimologia, comparten el mismo fundamento®°.

E) Concepto Transicional

En la actualidad contemporanea la victima se encuentra delimitada por las
asociaciones y movimientos que la patrocinan, en contextos en lo que se hace
visibles los hechos atroces, basados en una experiencia que contribuye a la

formacion de la realidad social, en la que intervienen de manera hegemonica el

67 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “Las consideraciones del comportamiento de la victima
en la teoria juridica del delito. Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la “Victimo-
dogmatica” en La victimologia, op. cit., pag. 26.

8 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 257 y sig.

8 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pags. 258 y sig.
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espacio politico que hace efectiva en ocasiones los sefialamientos al delincuente,
siendo la figura en la que recae el morbo de la sociedad, dentro de un estado social
de derecho en el que la ineficacia del Estado genera la falta de garantias y vigencia

de los Derechos Humanos.

Es por esto que las actitudes reales dirigidas hacia la victima de delitos y de
grandes vulneraciones de sus derechos adquiridos, oscilan entre compasion,
demagogia, beneficencia y manipulacion, existiendo un volcado, sesgado y
unilateral interés hacia el infractor, relegando el actuar de las instituciones publicas
y la formacién de la ley en una posicion marginal en el &mbito de la prevencion
social y el derecho civil que busca con la reparaciéon la satisfaccion de los

vulnerados.

Se observa la necesidad imperiosa y el andlisis conceptual de la victima
dentro de los decélogos de la Justicia Transicional, siendo considerada como la
persona que individual o colectivamente han sufrido dafios directos tales como
lesiones transitorias o permanentes que ocasionan algun tipo de discapacidad
fisica, psiquica y/o sensorial, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo de sus derechos fundamentales. También se tendrd por victima al
cényuge, compariero o compariera permanente, y familiar en primer grado de
consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere

dado muerte o estuviera desaparecida’.

Al reconocer como victimas a todas aquellas personas que sufrieron un
dafio, este debe ser originado por un hecho excepcionalmente atroz, ya que por si
mismo vulnera de manera ostensible sus derechos individuales o colectivos, dado
en atentados contra su humanidad en medio de situaciones de conflicto,

desplazamiento de la poblacion, actos terroristas, desaparicion forzadas y todos

0 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pags. 34 y sig., traduccion de Ezequiel
ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva histérica, Katz
Editores, Buenos Aires, 2006, pags.38 y sig.
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aquellos comportamientos que vulneren los Derechos Humanos; estos actos
constituirian finalmente el fendmeno de responsabilidad de los victimarios, que
buscarian con la Justicia Transicional mediar las situaciones de conflicto vividas,
para que a traves del reconocimiento de los principios de verdad, justicia,
reparacion y garantia de no repeticién, se genere la paz, democracia y bienestar

social en la comunidad’?.

La reconceptualizacion de la victima ha sido posible no solo por el hecho
de haber sido regulada su proteccion en las diferentes constituciones que emergen
en los estados sociales y democraticos de Derecho, ya que los estamentos
internacionales, a través de sus multiples normativas, exigen que los paises
firmantes de los tratados, destaquen el protagonismo que las mismas han logrado
dentro del ejercicio de sus principios a fin de protegerlos y ejercitarlos mediante

multiples disposiciones legales internas, que antes no existian’.

El concepto de victima manejado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos puede o no coincidir con aquel elaborado por el derecho
interno de un determinado pais, por ello, es posible que una persona sea
considerada en términos de victima por la legalidad internacional, méas no por el
derecho del Estado del cual es ciudadano, o que, un determinado perjuicio resulte

ser resarcible en el orden internacional mas no en el interno ; es por lo anterior que

I BARRETO ARDILA, Hernando, “Las victimas en el proceso de justicia y paz — caracter
simbolico de la verdad, la justicia y la reparacion en la transicion hacia la convivencia tolerante”
en Memorias de las XXXI Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2009, pags. 19y sig.

2 “De lo anterior surge que tanto en el derecho internacional, como en el derecho
comparado y en el ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas y perjudicados por
un hecho punible gozan de una concepcion amplia, no restringida exclusivamente a una
reparacion econoémica, fundada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a
participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial efectiva del goce real de
sus derechos, entre estos, y que exige a las autoridades que orienten sus acciones hacia el
restablecimiento integral de sus derechos cuando han sido vulnerados por un hecho punible,
siendo esto posible si a las victimas y perjudicados por un delito se les garantiza, a lo menos, sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion economica de los dafios sufridos”, en GAVIRIA
LONDONO, Vicente Emilio, “Estado actual de los derechos de las victimas en el proceso penal:
evolucion (jinvolucion?) dogmatica, jurisprudencial y legislativa” en Revista del Instituto de
ciencias penales y criminoldgicas, op. cit., pags. 37 y sig.
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tales desarmonias responden a la estructura misma del orden juridico internacional
y a la forma como éste histéricamente se ha venido construyendo con el transcurrir

del tiempo” .

La Justicia Transicional busca dentro de sus fundamentos, la imperiosa
necesidad de alcanzar la paz, dandole un gran significado a la victima de manera
amplificada, de tal forma que en aquellas sociedades que se encuentren en
situacién de conflicto, dictadura o discriminacion, respondan al imperativo de
enjuiciar a los perpetradores de los crimenes cometidos y de reparar a las victimas
de las graves violaciones a los Derechos Humanos; buscando el esclarecimiento
de la verdad, respecto de una nueva nocion de justicia que opere dentro del transito
de un periodo de violencia a otro de consolidacion de la paz, o de autoritarismo a

otro de pluralismo democrético.

Estas garantias que se buscan proteger, basadas en los principios de verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticion, como fundamentos de
implementacion de los distintos modelos de transicion, hacen que la victima de los
mismos generen un cierto grado de excepcion frente a las agraviados por acciones
antijuridicas cubiertas por el derecho penal, ya que el marco de la Justicia
Transicional actGa de manera considerable en las graves violaciones de los
Derechos Humanos vista desde la dimension colectiva dentro del contexto de

vulnerabilidad y pobreza en el seno de una determinada poblacion.

Asi las cosas podemos definir a la victima dentro de la Justicia Transicional
teniendo en cuenta la caracterizacion de la situacion de conflicto y violencia vivida

al interior de la sociedad; para ello, son aquellas que han soportado las violaciones

3 “En el derecho internacional se ha discutido igualmente la calidad de victima y sus
correlativos derechos, en especial, procesales. En tal sentido, la evolucion ha sido un tanto distinta
a la conocida en el &mbito del derecho internacional de los Derechos Humanos, por cuanto la
discusion principal entorno al reconocimiento de la calidad de victima ha guardado una estrecha
relacién con los debates que se presentan en los distintos sistemas procesales internos, en especial,
entre los modelos acusatorios puros y los sistemas continentales europeos” en MAIER, Julio, La
victimay el sistema penal, editorial ad hoc, Buenos Aires, 1992, pag. 185.
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de Derechos Humanos cometidas por agentes estatales durante la época de
terrorismo de Estado; las que han sufrido violencia en sede de subversion
proveniente de un conflicto armado; o violaciones de derechos reconocidos en los
tratados internacionales, que la concibe, como aquella persona que ha padecido un
ataque contra su libertad, integridad fisica, moral y su vida por parte de los grupos

alzados en armas o fuerzas del orden’.

En los procesos de Justicia Transicional la constancia y persistencia de las
victimas ha sido esencial para mantener la vigencia en la agenda publica, la
necesidad de hacer justicia respecto de los hechos del pasado; impulsando las
investigaciones y los procesos al rendir sus testimonios en sede judicial, mediante
el aporte de pruebas y solicitud de practica de diligencias probatorias; asi como la
obtencion parcial de la verdad que determinaran finalmente, las estrategias lucidas
que enfrentan las sucesivas politicas de impunidad, siendo las que
permanentemente han exigido la satisfaccion de sus derechos, convirtiéndose de
esta manera en el motor esencial de los procesos de judicializacion de los

responsables.

F)  Concepto reparativo:

La victima también puede ser considerada como la destinataria de la
reparacion de los perjuicios adicionales sufridos como consecuencia del delito
siendo denominada como secundaria, en el contexto de relacion entre la victima 'y
el sistema juridico penal que enmarca la Administracion de Justicia (Policia,
Jueces y Fiscales) o la interrelacion existente entre esta y los mecanismos de
indemnizaciones a las que tiene derecho por el comportamiento antisocial acaecido

por el infractor de la norma penal®.

4 GALVIS PATINO, Maria Clara, “Informe comparativo” en Maria Clara GALVIS PATINO
(comp.), “Las victimas y la justicia transicional: ¢Estdn cumpliendo los Estados
Latinoamericanos con los estdandares internacionales?”, Fundacion para el Debido Proceso legal,
Washington, 2010, pags. 4 y sig.

5 HASSEMER, Winfried, “Consideraciones sobre la victima del delito”, en ADPCP, nim.
1, Madrid, 1990, pags. 243y sig.
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En funcién de la naturaleza del delito y de la personalidad de cada uno de
los sujetos pasivos, se derivan diferentes consecuencias de la infraccion penal para
las victimas, que en la mayoria veces, ayudan a incrementar el dafio causado por
el comportamiento que se sanciona dentro de la dimension psicologica y
patrimonial; en ese contacto con los administradores de justicia, la mayoria de las
victimas experimentan un sentimiento de desconsuelo orientando a tergiversar en
ocasiones su intervencién en los hechos que se juzgan, es por esto que su fin la

condiciona de manera negativa no logrando el reconocimiento que anhelan’®.

Ahora bien, el sistema reparativo en sede de la victima también centra sus
ideologias desde perspectivas de indemnizacion econdmicas, sicoldgica y
simbolicas, buscando que la satisfaccion de sus necesidades no sean, simplemente
producto de las condolencias particulares de los gobernantes de turno o actos
gratuitos de ayuda humanitaria; su norte estriba en el fortalecimiento del Estado
de derecho a partir de la legitimidad direccionada hacia el restablecimiento de la
situacién anterior a la ocurrencia del hecho antijuridico, retrotrayendo en lo posible
las consecuencias de las violaciones vividas, para llevar a la victima a la situacion

en la que estaria si las vicisitudes no hubieran ocurrido’’.

I11.- Antecedentes histéricos de la Justicia Transicional

Con el apoyo a los procesos de paz y la aplicacion de un modelo de Justicia
Transicional, se advierte una modificacion desde la que hasta entonces habia sido
la funcion del derecho penal como sistema de control social, para convertirse en

un método de construccion de sociedad’®.

6 LANDROVE DiAz, Gerardo, Victimologia, op. cit., pags. 43y sig.

" UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Reparaciones transformadoras,
justicia distributiva y profundizacion democratica” en Catalina DiAz GOMEZ / Nelson Camilo
SANCHEZ / Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), en Reparen en Colombia: los dilemas en contextos
de conflicto, pobreza y exclusion, op. cit., pags. 32 y sig.

8 TORREGROSA JIMENEZ, Rodolfo, “Algunas reflexiones sobre la Justicia Transicional
en Colombia desde el derecho de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario”, en Revista Didlogo de saberes, nim. 35, Centro de investigaciones socio —
juridicas de la facultad de derecho de la Universidad Libre, Bogotd, 2011, pégs. 1y sig.
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La teoria de la pena en sus fines y sus funciones hace que la norma penal en
el marco de una experiencia de Justicia Transicional no obedezca de manera
exclusiva a las funciones de prevencién, retribucion o expiracion por parte del
condenado, sino que su accion deba observarse a partir del esclarecimiento de la
verdad material e historica la cual permitird analizar las causas, acciones y

omisiones por las cuales se llevo a cabo el crimen’.

Se hace necesaria una verdadera aplicacion de la justicia material, en la que
se realice de manera eficaz, la reinsercién a la vida civil de los condenados
mediante mecanismos de reconstruccion de la verdad, justicia y reparacion,

concebida dentro del reconocimiento de los derechos de las victimas®.

Las transiciones vividas desde periodos de guerra hacia periodos de paz, o
bien, desde regimenes autoritarios a democraticos, se dieron por la accion politica
en virtud de la necesidad de poner fin a la violencia mediante la implementacion
de modelos econdémicos y sociales coyunturales, los cuales incluyeron principios

de transformacion y cambio de mentalidad social®®.
A) Antecedente remoto
Los primeros antecedentes de la Justicia Transicional empiezan a aparecer

en Atenas en el afio 411a.C8. En esta época, surgi6 una pionera manifestacion de

la Justicia Transicional como vehiculo de evolucion de la oligarquia a la

" TAMARIT SUMALLA, Josep, La victima en el derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1998,
pag. 215.

8 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective, op. cit.,
pags. 39 y sig., traduccion de Ezequiel ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia
Transicional en perspectiva historica, op. cit., pags. 41y sig.

81 “prueba de ello es el origen de un apogeo de la conciencia humanitaria y la
transformacion de los estandares internacionales en materia de Derechos Humanos que buscan
proteger los maltratos atroces a las victimas mediante el reconocimiento de los principios de
verdad, justicia y reparacion”, en TRAVERSO, Enzo, El pasado, instrucciones de uso: historia,
memoria, politica, Marcial Pons, Madrid, 2007, pag. 23.

82 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective, op. cit.,
pags. 42 y sig., traduccion de ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en
perspectiva histdrica, op. cit., pags. 45y sig.
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implantacion de la democracia. Este sistema resultd victorioso frente a los rezagos
de una forma de gobierno en la que el poder era controlado por muy pocos®; se
registra asi, la existencia por primera vez de medidas retributivas orientadas a la
restitucion de propiedades confiscadas por el régimen oligarquico. Lo que origino
la promulgacion de las primeras leyes de amnistia, las cuales buscaban la
restauracion de los derechos civiles de todas aquellas personas que habian sido
privadas de ellos durante la guerra, implementandose procesos de democratizacion

sin restricciones dentro de la sociedad ateniense®.

Estos supuestos constituyen meros referentes histéricos, en democracias
que enfrentaron los crimenes de los regimenes dictatoriales que las precedieron;
los atenienses vivieron dos grandes momentos de contenidos transicionales, en el
primero de ellos, se dio una restauracion de la democracia pre oligarquica en las
que se adoptd medidas de retribucion, junto a las leyes que limitaron el poder de
los futuros gobernantes; el segundo contenido, acontece en el afio 403 a.C, periodo
durante el cual los demdcratas retoman el poder, absteniéndose de ser severos con
los oligarcas en la medida en que se obtenian reconciliaciones sociales basadas en

la pos-retribucion®.

Estas amnistias de amplios contenidos, permitian a los demdcratas la
recuperacion de sus bienes confiscados como mecanismo redistributivo que
atenuara el abandono de la antigua ciudad Ateniense, olvidando con el transcurrir

del tiempo las iniciativas basadas en los deseos de venganza.

8 TAMARIT SUMALLA, Josep, “Justicia penal, justicia reparadora y comisiones de verdad”
en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), Justicia de transicion, justicia penal internacional y
justicia universal, Atelier Libros, Barcelona, pag. 45.

8 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Reflexiones sobre la verdad, justicia y reparacion en
Colombia”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad,
Justicia y Reparacion para Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad,
Bogotd, 2006, pégs. 14 vy sig.

8 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective, op. cit.,
pags. 42 y sig., traduccion de ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en
perspectiva histdrica, op. cit., pags. 18 y sig.
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B) Antecedente préximo

Ya en la historia moderna, en el contexto de las restauraciones francesas
(afios 1814 y 1815), se firmaron los primeros acuerdos negociados por las grandes
potencias aliadas los cuales aparecian como actores que supervisaban, a través de
las leyes napolednicas, la aplicacién de la Justicia Transicional®®. Lo hacian
mediante la concrecion de perdones concedidos a los presos politicos, la abolicidn
de confiscaciones y la intangibilidad de las propiedades incautadas durante la
revolucion, para ser posteriormente vendidas a los particulares; que permitié el
fortalecimiento de la paz e igualdad social, alcanzando un hito especial en la

evolucion de esta clase excepcional de justicia.

1. Primera Guerra Mundial

En esta época, se vislumbraron los primeros juicios de militares, autores de
las grandes masacres nazis®’. Para ello se le dio prioridad a blsquedas parciales
de verdad mediante la cultura de compensacidn y retribucion por el mal cometido,
no siendo direccionadas hacia las victimas individuales, ya que se adoptaron leyes
que restablecian parcialmente la democracia como un medio para persuadir a los
aliados a fin de concederle a Alemania condiciones de paz menos gravosas; estas
politicas al no ser obedecidas ocasionaron verdaderos sentimientos de venganza,
credndose asi, las primeras nociones negativas de proteccion universal

internacional.

8 RuTI, Gabriela Teitel, Transitional Justice, Oxford University press, New York, 2000,
pags. 69 y sig., también en UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del analisis comparado:
procesos transicionales, formas de Justicia Transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo
UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacion
para Colombia, op. cit., pag. 21.

8 RuTI, Gabriela Teitel, Transitional Justice, op. cit., pags.80 y sig., también en
UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensenanzas del andlisis comparado: procesos transicionales,
formas de Justicia Transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Jdusticia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit.,
pég. 26.

53



2. Segunda Guerra Mundial

El inicio de esta fase constituye la época de consolidacion de los aspectos
de Justicia Transicional que ya se encontraban presentes. Los primeros procesos
judiciales emprendidos por las naciones aliadas vencedoras de la Segunda Guerra
Mundial, fueron los juicios de Naremberg en Alemania, los que lograron sancionar
a los dirigentes, funcionarios y colaboradores del régimen nacional socialista,

quienes cometieron una serie de crimenes y abusos contra la humanidad®.

Ciertamente, el Derecho penal jugd un rol fundamental en la Justicia de
Transicion dentro de la erradicacion de la influencia Nazi donde se aplico el
estatuto de Londres e invoco el derecho natural para eludir los problemas de
retroactividad penal; algunos de los procesados fueron Hermann Goering, Rudolfo
Hess y Wilhelm Keitel a quienes se les impuso penas de muerte o cadena perpetua
a través del Tribunal Militar Internacional, con el anterior antecedente se evidencio
la necesidad de aplicar herramientas de la justicia universal, lo cual, llevaria
finalmente a la existencia de convenios y tratados dentro de un marco efectivo de
cooperacion entre paises que evitaran que los crimenes realizados quedaran

impunes &°.

Con los juicios de Niremberg, se estructurd la columna vertebral que
enmarco la existencia de la Justicia Transicional. Las respuestas dadas en cada
caso, dentro de la solucién del conflicto, aseguraban las reglas del Derecho,
mediante focos de verdad y justicia basados en la reconciliacion, consolidando con
su aplicacién los estandares juridicos universales relativos a los derechos de las

victimas y al deber estatal de castigar los crimenes atroces.

8 MODOLELL GONZALEZ, Juan Luis, “La justicia de transicion en América Latina y
Europa y la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional” en Memorias del Informe del VI
seminario del grupo latinoamericano de estudios sobre derecho penal internacional, Valparaiso,
2008, pags. 82 y sig.

8 WALZER, Michael, Reflexiones sobre la guerra, Ediciones Paidos, Barcelona, 2004,
pag. 18.
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En el Japdn, hubo una similitud con lo acontecido en Alemania, ya que fue
el Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente, en Tokio, integrado por
jueces de once paises aliados que juzgaron las atrocidades individuales cometidas
por oficiales japoneses de alto rango; observandose una vez mas la colaboracion
internacional en el enjuiciamiento de militares de paises ajenos aquellos que

buscaban la administracion de una verdadera justicia®.

Con estos procesos se buscO terminar con la ignominia de los Estados
autoritarios y opresivos consolidando asi la democracia. No siendo efectivos los
intereses de ajustar las cuentas del pasado, ya que las demandas de las victimas en
las que hacian exigible sus derechos vulnerados en la guerra no tuvieron respuesta
por la poca importancia prestada por parte de los juzgadores, que limitaron su
actividad al juicio y condena de los responsables sin centrar su mirada en las

peticiones de los mas afectados®:.

3. Guerra Fria

Posteriormente, con el inicio de la Guerra Fria, se dio la aplicacion de la
Justicia Transicional a través del estudio de la normativa nacional de cada pais en
la busqueda de la solucién de los conflictos de guerra®>. De manera
complementaria, el Derecho Internacional aparece como fundamento en los paises
que, a pesar de no ser los protagonistas, actuaban como aliados. Lo anterior motivo

a la creacion de tribunales jurisdiccionales internacionales que se dedicarian al

% ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective, op. cit.,
pags. 45 y sig., traduccion de ZAIDENWERG, Rendicién de cuentas. La Justicia Transicional en
perspectiva historica, op. cit., pags. 76 y sig.

1 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective, op. cit.,
pags. 46 y sig., traduccion al espafiol Ezequiel ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia
Transicional en perspectiva histérica, op. cit., pags. 52 y sig.

92 0rR0ZCO, Ivan, Justicia Transicional en tiempos de deber de memoria, Temis, Bogota,
2009, pag. 35.
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juzgamiento de los imputados por diversos crimenes, en las respectivas guerras

mundiales®.

Aparecen los primeros indicios de la justicia retributiva®, basados en la
sancién a los opresores que realizaban grandes violaciones a los Derechos
Humanos, con la finalidad que la sociedad condonara sus agresiones, obtenidas
mediante el perdon y el olvido a partir de la implementacion de los valores

existentes en esta coyuntura histérica de los Estados de Derecho.

Es por esto que la Justicia Transicional hace su inmersién, con el dialogo
entre victimas y victimarios, en el que se conocieran los hechos para generar
alternativas de reconciliacién con el dafo sufrido en el pasado®. Para ello, la
participacion en la investigacion de los acontecimientos atroces sucedidos, conto6
con la fuerza de comisiones nacionales internas, encargadas de la sistematizacion
de los hechos en cada Estado, para la garantia y existencia de la memoria

historica®.

4. Etapa latinoamericana como expansiva de la Justicia Transicional

% SKAAR, Elin, “Reconciliation in a Transitional Justice Perspective”, en Transitional
Justice Review, Institute’s Human Rights Programme, Berguen, Norway, 2012, pags.54 y sig.,
también en UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del analisis comparado: procesos
transicionales, formas de Justicia Transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY
YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion?, op. cit., pag. 25.

% BARONA VILAR, Silvia “Mediacion penal como pieza del sistema de tutela penal en el
siglo XXI. Un paso mas hacia la resocializacion y la justicia restaurativa”, en Revista de Derecho
Penal, nim. 26, Lex Nova, Valladolid, 2009, pag. 22.

% | APLANTE, Lisa / PHENICIE Kelly, “Media, trials and truth commissions: “Mediating”
reconciliation in Peru s transitional justice process”, en The international journal of transitional
Jjustice”, vol. 4, Oxford, 2010, pags. 207 y sig.

% “Esta fase logro una union entre la ética del dominio de las relaciones privadas y la
politica en el margen de enfoques globalizados, para ello los distintos actores politicos aplicaron
fundamentos basados en la moral mediante la reconstruccion de la confianza de la sociedad civil
en el Estado a partir de la incursion de ingredientes de perdon y reconciliacion que finalmente
garantizarian la aplicacion adecuada de la justicia y la paz”, en CHINCHON ALVAREZ, Javier,
Derecho internacional y transiciones a la democracia y la paz: Hacia un modelo para el castigo
de los crimenes del pasado a través de la experiencia iberoamericana, Ediciones Parthenon,
Madrid, 2007, péag. 45.
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La década de los 80 estuvo enmarcada de transiciones generadas en las
democracias de América Latina, siendo estas negociadas por los regimenes
militares salientes, que lograron con éxito, establecer en la mayoria de las naciones
tintes de impunidad en la comision de sus comportamientos. En algunas
democracias se crearon distintas comisiones de verdad a fin de llevar a cabo una
verdadera identificacion de las victimas, sin responsabilizar a sus victimarios, en
otros paises se logré una compensacion parcial a los perjudicados sin obtencion de
verdad ni justicia®’; siendo importante consolidar su aplicacion a través del estudio

mancomunado de los Derechos Humanos y la Justicia de Transicion.

Asi las cosas, se presenta su expansion en los escenarios del Derecho
Internacional Humanitario, orientada hacia los comportamientos de respeto y
garantia de los derechos que deben asumir los actores dentro de una guerra;
limitando su aplicacion en aquellos paises en los que el conflicto armado interno
seguia vigente, buscando su analisis y hegemonia en los paises pos -

conflictuales®,

Se analiza de esta forma los contextos internacionales y la aplicacion de los
elementos propios de la Justicia Transicional en sociedades conflictivas; los cuales
estaban enfocados principalmente en mecanismos de perdon, verdad y olvido, que,
de manera coherente y armodnica, explicarian la experiencia internacional
transicional mediante el actuar participativo de las victimas, victimarios, sociedad

civil y organizaciones victimales.

En la actualidad, dichas politicas de implementacion en paises en conflicto
han generado elementos impunes: aplicacion de penas bajas para los perpetradores

de actos delictivos y ausencia de reconstruccion de la memoria historica. En estos

9 DURANGO ALVAREZ, Gerardo, “Justicia, Derecho e igualdad”, en Revista Forum, nam.
1, Universidad Nacional de Medellin, Medellin, 2011, pags. 36 y sig.

% BARRETO ARDILA, Hernando, “Delitos contra personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario: ;funcion simboélica o real?”, en Memorias de las XXIlII
Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001,

pags. 27 y sig.
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casos, los victimarios se limitan a narrar, de manera personal, lo que esta al alcance
de su conveniencia, sin tener como fundamento los derechos de las victimas

mediante el conocimiento de la verdad y justicia®.

Ciertamente los procesos de implementacion de la Justicia Transicional en
Latinoamérica, no han logrado la obtencion adecuada de sus fines. En algunos
paises se han presentado obstaculos en la revelacion de la verdad, que hace que las
victimas recuerden los hechos acaecidos, despertando en ellas el deseo vy
sentimiento de venganza en contra del agresor, predominando el conflicto entre la
nocidn de justicia como creadora de derecho y la basqueda de la paz en el marco
del fundamento de la reconciliacion y verdad; siendo la misma victima quien
retrotrae los sentimientos de desesperanza, cuando la Ley dentro del Estado, aplica

penas minimas a victimarios generando impunidad?®,

Es por lo anterior que se hace necesario contextualizar el respeto a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, y, una vez que sea
realizado este analisis, se concluya que la hegemonia interna es proporcional con
las sanciones impuestas a los autores y ejecutores de conductas delictivas
realizadas contra la sociedad*®’. Generando una estabilidad y regularidad alrededor
de los componentes sustantivos y procedimentales de la esta clase de justicia
excepcional, ya que las grandes situaciones de violencia persistentes en
democracias débiles incrementarian su extincion a fin de obtener una proteccion y
estructura normativa solida, que abarque el objetivo principal de consecucion de

la paz.

% CAPELLA ROIG, Margalida, “La repercusién de la memoria historica desde la

perspectiva juridica e internacional”, en Entelequia, Revista Interdisciplinar: monogréfico, nam.
7, Madrid, 2008, pag. 273.

100 CASTRO GUTIERREZ, Angel Fernando, “Algunas reflexiones sobre el contenido del
derecho a la igualdad de las victimas en el marco de la experiencia de Justicia Transicional en
Colombia”, en Revista Derecho del Estado, nim. 19, Universidad Externado de Colombia,
Bogoté, 2006, pags. 84 v sig.

01 CoLE, Catherine, “Performer, transitional justice and the law: South Africa’s truth and
reconciliation commission”, en Theatre Journal, nim. 59, Indiana, 2007, pags. 167 y sig.
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En esta Ultima etapa, existe un cambio de mentalidad, convirtiéndose la
Justicia Transicional en instrumento clave dentro de los Estados, pues éstos, luchan
constantemente por la obtencién de un equilibrio razonable entre las exigencias
contrapuestas de la justicia y paz y, el deber de castigar el crimen impune logrando
la honra de las victimas mediante mecanismos de reconciliacion con los antiguos
adversarios politicos. Es por esto que el resultado final del proceso debe justificar

con creces la restriccion del derecho en si mismo considerado??,

El origen del proceso de transicion esta determinado por la clase de crisis 0
conflicto en el que se encuentra inmersa la Nacion, el cual puede ser una dictadura
militar, guerra civil, ocupacion extranjera, conflicto armado interno o régimen
racista. Para esto se tendra en cuenta la extrema pobreza politica de las sociedades
latinoamericanas, que esta determinada por practicas corruptas y arbitrarias,
ocasionando en la mayoria de los casos inadecuadas politicas de implementacion
de los principios de la Justicia Transicional, en el marco del respeto sus
derechos®®,

Asi las cosas, los paises en los que se aplique esta nocion de Justicia
Transicional, deben orientar sus politicas puablicas en la creacion de normas
internas, dentro el marco del respeto minimo de los derechos fundamentales,
desechando elementos de impunidad traducidos en la aplicacion de penas bajas

para delitos atroces.

Es por esto que la comunidad internacional ha obligado a los paises

miembros y a las organizaciones internacionales, a que los componentes de

102 GARCIA SAN JOSE, Daniel, “El derecho a la justicia de las victimas de los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional”, en Revista Espafiola de Derecho
Internacional, nim. 58, Valencia, 2006, pag. 133.

103 «Para combatir lo anterior se ha hecho un esfuerzo multilateral con las organizaciones
internacionales que buscan el respeto de la dignidad de la persona y la proteccion de las victimas,
vista a través del Centro Internacional para la Justicia Transicional”, en UPRIMNY YEPES,
Rodrigo, “Reflexiones sobre la verdad, justicia y reparacion en Colombia” en Rodrigo UPRIMNY
YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicién? Verdad, Justicia y Reparaciéon para
Colombia, op. cit., pag. 16.
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implementacion, desarrollo y aplicacion de la Justicia Transicional, respeten las

violaciones masivas ocurridas en la poblacion.

V.- Justicia Transicional: conceptos y significados

Los antecedentes de la definicidn, se presentan por la necesidad de conocer
los factores que, en el seno de una sociedad, ocasionaron los grandes atentados en
contra de la poblacion. Buscando que la actitud de la comunidad, guardara
concordancia frente a los castigos y penas impuestas a los responsables, con el
olvido en muchas ocasiones de las grandes vulneraciones a los Derechos Humanos

a fin de favorecer el espiritu de la reconciliacién®.

Encontrando un equilibrio entre la gobernabilidad democréatica y las
victimas de la violencia dentro de contextos nacionales marcados por relaciones
de fuerza en las cuales los perpetradores de las violaciones conservaban cuotas
importantes de poder; compartiendo una idea de justicia que reconociera las
insuficiencias de los mecanismos clasicos proponiendo un enfoque completo, que

enfrentara el legado de las violaciones ostensibles y la lucha contra la impunidad.

A) Concepto normativo internacional

El marco de la Justicia Transicional se encuentra regulado por aquellos
procesos mediante los cuales se llevan a cabo transformaciones radicales de orden
social y politico, aplicando el equilibrio de las exigencias contrapuestas de justicia

y paz.’® Las conferencias de las Naciones Unidas se han planteado elementos

104 OrROZCO, Ivan, “Sobre los limites de la conciencia humanitaria”, en Dilemas de paz y
la justicia en América Latina, Universidad de los Andes, Temis, Bogot4, 2005, pag. 45.

105 «“por ello afirma que los procesos de Justicia Transicional se caracterizan por implicar
en la mayoria de los casos — en especial cuando se trata de transiciones de la guerra a la paz —
negociaciones politicas entre los diferentes actores, tendientes a lograr acuerdo lo suficientemente
satisfactorios para todas las partes como para que éstas decidan aceptar la transicién, pero,
asimismo y por otro lado, los procesos de Justicia Transicional se ven regidos por las exigencias
juridicas de justicia impuestas desde el plano internacional, que se concretan en el imperativo de
individualizar y castigar a los responsables de crimenes de guerra 'y de lesa humanidad cometidas
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importantes en torno a la definicion del concepto de Justicia Transicional,
determinandola como uno de los pilares principales en la busqueda de la

recuperacion y reconstruccion de los paises en etapa de pos-conflicto.

En concordancia con el informe del Secretario General de las Naciones
Unidas en el afio 2004, se determin6 que la nocién de la Justicia Transicional:
“Abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de
una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran
escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, sirvan a la
justicia y logren una reconciliacion; tales componentes pueden ser judiciales o
extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion internacional, incluyendo
el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la bisqueda de la verdad, la
reforma institucional, la investigacion de antecedentes y la obtencion de los

principales pilares de la justicia”.

Se tuvo en cuenta la inexistencia de un modelo macro general definido, que
determinara la prelacion de los elementos que conforman esta clase de justicia,
mediante la busqueda de la verdad, la reparacion y la garantia de no repeticion; es
por lo anterior, que se ve la necesidad de aplicar la Justicia Transicional en aquellos
Estados en los que existiera conflicto armado interno, una violencia politica o la
permanencia de regimenes autoritarios vigentes o vividos dentro del territorio o
cualquier otra situacion que abarcara tratos crueles e inhumanos dirigidos a los
miembros de una comunidad. Siendo necesario, la implementacién de soluciones
de reconciliacion, técnicas de olvido, perddn o restitucion, en las que se garantice
una alternativa de equilibrio para conseguir la verdad, establecer responsabilidades
y evitar la impunidad, obteniendo como recompensa la reparacion total de la

victimal0s,

en la etapa previa a la transicion”, en UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del analisis
comparado: procesos transicionales, formas de Justicia Transicional y el caso colombiano”, en
Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y
Reparacion para Colombia, op. cit., pag. 29.

106 WALZER, Michael, Reflexiones sobre la guerra, op. cit., pags. 54 y sig.
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Desde un enfoque global se analiza el concepto como aquella construccion
de principios destinada a que las acciones genocidas, los crimenes de guerra y de
lesa humanidad, logren una sancion ejemplarizante a los responsables, mediante la
identificacion de los distintos ataques de violencia, los agresores y las
vulneraciones acaecidas a la victima'®’. En este avance se observa una gama de
procesos y mecanismos inspirados en directrices de reconciliacion como método
de acercamiento de las partes en conflicto a fin de dar soluciones para el
restablecimiento de sus relaciones a pesar de los dafios o atrocidades cometidas
por sus actores siempre y cuando estos ultimos contribuyan en la reintegracion de

la verdad y la memoria histérica.%

El Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ), define la
Justicia Transicional como: “el mecanismo que busca el reconocimiento de las
victimas y la promocion de las posibilidades de paz, con el fin de obtener la
reconciliacion y la democracia cuando han sido vulneradas en el ejercicio de sus
derechos”; consideran que no es una forma especial de justicia, sino que es la
misma, adaptada a las sociedades en proceso de transformacion después de un
abuso sistematico de los derechos, logrando el transito de un periodo de un

conflicto violento u opresion hacia la paz, la democracia, el Estado de Derecho'®.

Esta organizacion internacional participa en las negociaciones politicas
entre los diferentes actores, gestionando labores de seguimiento tendientes a lograr

acuerdos suficientemente satisfactorios para que todas las partes en conflicto

107 BOTERO MARINO, Catalina, “Derecho penal internacional y justicia transicional.
¢Estamos condenados a repetir incesantemente la historia tragica de la muerte y la doncella?, en
Camila DE GAMBOA TAPIAS (edit.), Justicia transicional: teoria y praxis, Servicio editorial de la
Universidad del Rosario, Bogota, 2006, pags. 88 y sig.

198 DE GREIFF, Pablo, “La contribucion de la Justicia Transicional a la construccién y
consolidacion de la democracia” en Mo BLECKER /Javier CIURLIZZA / Andrea BOLANOS (edit.),
Legado de la verdad: impacto de la Justicia Transicional en la construccion de la democracia en
América Latina, memorias conference paper, Centro Internacional de Justicia Transicional /
Departamento Federal de Asuntos Exteriores de la Confederacion Suiza, Bogotd, 2007, pégs. 24
y sig.

109 AVELLO, Maria, Esfuerzos europeos en Justicia Transicional, Fride, Madrid, 2008,

pag. 5.
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acepten el sistema transicional dentro del contorno de la defensa inicial de los

Derechos Humanos.

Los principios de Chicago en el proyecto de la “International Human Rights
Law Institute” en 2007, elabora las directrices basicas para el disefio e
implementacion de politicas que hacen frente a las atrocidades del pasado;
definiendo la Justicia Transicional como: “el conjunto de ideas y practicas que se
realizan a fin de obtener justicia luego de los conflictos y atrocidades del pasado,
representado en un cambio significativo en la politica internacional de la paz, la
seguridad y la reconstruccion nacional de cada pais destinatario de la medida;
buscando la proteccion y defensa de los derechos humanos fundamentales™,
Siendo una disciplina o campo de actividades que pretenden aportar soluciones y
herramientas a las sociedades para enfrentar un legado de violaciones masivas
humanas, que tuvieron lugar en un momento determinado de la historia; a fin de
alcanzar los objetivos basados en la reconciliacion, contribuyendo a la democracia,

reparando a las victimas e instaurando una convivencia pacifica.

B) Concepto doctrinal europeo

Un primer acercamiento europeo la determina como el conjunto de procesos
y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad, que busca resolver los
problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas de sus actos, sirvan a la comunidad y logren una

componenda®!!.

10«Finalizados los conflictos, el logro de la justicia para combatir las secuelas de la
atrocidad, se basa en el entendimiento de que la estabilidad interna, la seguridad y la
gobernabilidad democrética deben ser reforzadas por un compromiso con la justiciay la rendicion
de cuentas; claramente, para combatir la violencia es esencial la prevencién de la victimizacion
futura, el logro de la paz, la reconciliacion y la proteccion de los derechos humanos”, CHERIF
BASSIOUNI, Mahmoud, “Principios de Chicago sobre la Justicia Transicional”, International
Human Rights Law Institute, Chicago, 2007, pags. 5y sig.

U1 GALvIS PATINO, Maria Clara, “Informe comparativo” en Maria Clara GALVIS PATINO
(comp.), “Las victimas y la justicia transicional: jEstin cumpliendo los Estados
Latinoamericanos con los estdndares internacionales?, op. cit., pags. 9y sig.
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La doctrina lo considera como el conjunto de teorias y practicas, derivadas
de determinados procesos politicos, por medio de los cuales las sociedades tratan
de ajustar cuentas con un pasado de atrocidad e impunidad, logrando una justicia
para las victimas de dictaduras y guerras civiles de amplia duracién, con el fin de

avanzar o retornar a la normalidad democratical?.

Actualmente la Unién Europea no cuenta propiamente con una definicion
del concepto de Justicia Transicional, pero dentro de sus regulaciones normativas,
existen instrumentos juridicos que desarrollan su accion, mediante la destinacion
de los caudales publicos que fomente su desarrollo y evolucion en los Estados
miembros; para ello la politicas exteriores y de seguridad analizan en el marco
comun, las ideologias basadas en la implementacion de una Democracia que

cuente con el respeto los Derechos Humanos!®,

Las mismas son desarrollas por intermedio del apoyo directo recibido por
la Justicia Penal Internacional encargada de la lucha contra la impunidad en
materia de graves violaciones de los Derechos Humanos dentro de los estados que
conforman la unién; asi mismos estos estamentos multilaterales colaboraran entre
si mismos, con la judicializacion de los autores, participes o complices que realicen
comportamientos atroces o delitos de lesa humanidad; pues es claro que a pesar de
no existir un concepto definido, sus regulaciones legales internas permiten ampliar
las nociones de seguridad de desarrollo en la busqueda y consolidacion de la paz

mundialt®®,

En Espafia, la Justicia Transicional es considerada como un conjunto

12 ) sTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective, op. cit.,
pags. 48 y sig., traduccion al espafiol Ezequiel ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia
Transicional en perspectiva historica, op. cit., pags. 51y sig.

113 NORENA SALTO, José Ramon, “La victima y los derechos fundamentales. Referencia
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional
sobre la misma”, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, nim. 2, Madrid, 2000, pag. 283.

114 NORENA SALTO, José Ramén, “La victima y los derechos fundamentales. Referencia
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional
sobre la misma”, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, op. cit., pag. 285.
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normativo de caracter internacional que pretende asegurar, el respeto de los
Derechos Humanos en la resolucion de los conflictos en regimenes que han usado
de manera sistemdtica y arbitraria la violencia en sociedades democraticas,

buscando el fortalecimiento de las bases dentro de un nuevo estado de derecho?®.

Es por esto que se define como: “el conjunto de teorias y practicas
derivadas de los procesos politicos mediante los cuales las sociedades ajustan
cuentas con el pasado de barbarie e impunidad y hacen justicia a las victimas de
dictaduras, guerras civiles y otras crisis comparables”; con el proposito de
retomar a la plena normatividad democratica, encontrando un equilibro razonable
entre las exigencias contrapuestas de la justicia y paz y el deber de castigar el

crimen impune, a fin de honrar a las victimas con la reconciliacion 16,

C) Concepto doctrinal e institucional Latinoamericano

En Latinoamérica, la Justicia Transicional se estudia a partir del analisis
social y juridico de cada pais. En Estados como Argentina, Chile, Uruguay, es
conceptualizado como el paso de la dictadura a la democracia'’. Por el contrario,
en paises como el Salvador, Guatemala, Colombia y Perd, es el paso de la guerra

a la paz.

En Guatemala y el Salvador, se caracterizaron por la existencia de un
conflicto armado, en el cual, el propio Estado, a través de sus fuerzas de seguridad,
cometieron grandes masacres y muertes. En el caso de Colombia y Peru, podemos
advertir un conflicto interno que presenta caracteristicas diferentes, donde los

generadores de esta violencia eran los grupos armados ilegales que no pertenecian

15 GIL GIL, Allicia, La justicia de transicion en Espafia. De la amnistia a la memoria
histdrica. Atelier Libros juridicos, Barcelona, 2009, pags. 47 y sig.

116 AMBOS, Kai, El marco juridico de la Justicia Transicional, Temis, Bogota, 2008, pags.
8y sig.

17 CHINCHON ALVAREZ, Javier, Derecho internacional y transiciones a la democracia y
la paz: Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasado a través de la experiencia
iberoamericana, op. cit. pag. 55.
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al Estado, si no que iban en contra de su forma de gobierno*!8. El conflicto armado
interno existente en estos paises andinos, se ha definido como aquellos
enfrentamientos violentos cometidos por actores armados ilegales, que se disputan
el poder estatal o territorial, usando una clara linea de pensamiento contraria al
sentir del Estado, que buscan el reconocimiento de sus politicas mediante la

obtencion parcial del territorio o imposiciones de soberania.

En los paises americanos, se ha buscado con la Justicia Transicional, la
aplicacion de mecanismos de reconciliacion y perdon en aras de lograr la
satisfaccion de las victimas que sufren las consecuencias de una accion
desproporcionada por parte de los violentos. Para ello se han visto obligados a
realizar transformaciones en el orden social y politico, equilibrando las exigencias
contrapuestas de paz y justicia, mediante la negociacion con los actores, a fin de
lograr una armonia que compense a todos aquellos que se encuentren dentro del
conflicto. Obteniendo la mé&xima proteccion de los derechos de las victimas y, la
consolidacion de los mismos Estados a partir de democracias sociales, en las que

desaparezca la impunidad de las grandes violaciones a los Derechos Humanos**®.

Por otra parte, el concepto de terrorismo de Estado, se encuentra delimitado,
en aquellos delitos y crimenes cometidos por agentes estatales, en el que
predominan las violaciones masivas y graves de distintos derechos al interior de la
sociedad, que se consolidan con la creacion de organismos oficiales, judiciales y
sistematicos conformados por las fuerzas armadas y las fuerzas de seguridad que
planificaba, imponian y ejecutaban el poder del terrorismo dirigido a la poblacion,
estos acontecimientos sucedieron en Argentina, Uruguay, Chile a mediados de los

afios 70 y 80, presentando como ingrediente en comun las detenciones vy

U8 | APLANTE, Lisa / PHENICIE Kelly, “Media, trials and truth commissions: “Mediating”
reconciliation in Peru s transitional justice process”, en The international journal, op. cit., pags.
119 y sig.

119 Diaz PEREZ, Ivonne Leadith, “El rostro de los invisibles. Victimas y su derecho a la
verdad, justicia, reparacion y no repeticion, en Victimas invisibles, conflicto armado y resistencia
civil en Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, Cali, 2009, pags.45y sig.
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desapariciones a cierta categorias de personas mediante regimenes de represion y

dolor en aras de extinguir la estructura socialista y comunista de la época'?°.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Justicia Transicional se configura dentro
de un conjunto de procedimientos politicos y juridicos en el marco de la justicia
convencional, logrando su inclusién en regimenes democraticos y pacificos en
donde prevalece la proteccion de los principios fundamentales, el derecho a la
justicia, verdad y reparacion, evitando la impunidad y fortaleciendo una ética

democratica'®.

De la misma forma se busca garantizar con su implementacién, unos
minimos de convivencia tolerante por intermedio del transito efectivo de la guerra
a la paz, y de la autocracia a la democracia mediante el reconocimiento de los
derechos de las victimas, investigando por parte de los entes de control del Estado
aquellos comportamientos que han ocasionado dafio a la sociedad en procura de la
efectiva reparacion por via de aplicacion excepcional de las normas penales

corrientes!??,

Esta regulacion normativa, debe incluir programas masivos de reparacion
en los gue se analicen mecanismos idoneos, para disminuir el sufrimiento causado
por el dafio, como consecuencia de la violacion sistematica de los derechos, pues
en los mismos convergen limitaciones globales de caracter politico, presupuestal
y técnico que se derivarian de la necesidad de delimitar el universo de las personas
reparadas. Para ello se deben enfatizar los elementos de libre acceso a la justicia,
el conocimiento de la verdad y las herramientas necesarias para que aquellas

personas reivindiquen su dignidad y desarrollen su adecuado modelo de vida.

120 CHINCHON ALVAREZ, Javier, Derecho internacional y transiciones a la democracia y
la paz: Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasado a través de la experiencia
iberoamericana, op. cit. pag. 58.

121 Accesible en http://www.derechos.org/nizkor/doc/joinete.html.

122 RETTBERG, Angelika, “Reflexiones introductorias sobre la relacién entre construccion
de paz y justicia transicional”, en Entre el perddny el pareddn: preguntas y dilemas de la justicia
transicional, Publicaciones del Centro Internacional para la Justicia Transicional / Universidad
de los Andes, Bogota, 2005, pags. 5y sig.
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En el contexto de los Derechos Humanos, puede ser vista con un enfoque
pluridisciplinario, integral y holistico, ya que sus métodos pueden establecer los
retos de implementacion, cambios de la guerra a la paz, de autoridad a la
democracia, de grandes violaciones de los derechos fundamentales a ideas
politicas y sociales, establecidas en sociedades en derecho consolidadas a fin de

lograr las reparaciones de injusticias ocurridas en tiempos historicos.

Desde el punto de vista macro la idea de Justicia Transicional debe girar en
torno a su amplitud y complementaria, reconociendo las carencias en los
mecanismos clasicos penales que se muestran muchas veces insuficientes para
enfrentar un gran legado de atrocidad ocasionada por las violaciones masivas e
impunidad; para esto su margen de accion se centra en paises que han vivido un
periodo largo de guerra a efectos de salir de ella, avocando un debate juridico,
politico, social y €tico con aplicacion de sanciones ejemplarizantes a los autores

del conflicto que perpetien crimines internacionales!??,

Dentro de estas definiciones juega un gran interés dos derechos
fundamentales contrapuestos: la justicia y la paz; es por lo anterior que los
ordenamientos juridicos que protegen a las victimas de las grandes violaciones,
buscan la justicia a través del conocimiento de la verdad, la judicializacion, la
condena de los responsables y las reparaciones. Por otro lado, la busqueda de la
paz puede ir en contra de la corriente con relacidon a estos principios, ya que se
hace complejo la desmovilizacion de los actores, el reconocimiento de los
crimenes, el sometimiento a una condena, sin existir algiin incentivo adicional que

los motive, para ello los estados deben buscar un equilibrio entre los mismos a

123 “Centra la atencion en relacion con las normas de Derecho Internacional Humanitario
que exigen un castigo ejemplar para los crimenes méas graves de trascendencia para la comunidad
internacional y la normativa interna que tiene que crear el Estado afectado por la guerra, para que
los actores armados acusados de tales delitos, decidan si someterse a la justicia a fin de perpetuar
la paz en el pais destinatario del sistema”, en UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del
analisis comparado: procesos transicionales, formas de Justicia Transicional y el caso
colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad,
Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit., pag. 27.
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partir de la aplicacion y experiencia en los distintos estdndares internacionales'?*.

En Colombia, la Justicia Transicional es concebida desde un paradigma de
amnistias a los grupos armados generadores del conflicto interno; enmarcado
dentro de un modelo de justicia que busca la persecucion penal a los actores de
graves violaciones de los derechos, la reparacion de las victimas y la verdad de lo
ocurrido. Para ello la ley 975 de 2005, establecido los primeros antecedentes
normativos en esta materia, presentando como objeto la facilidad en los procesos
de paz y la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de los miembros
de grupos al margen de la ley, obteniendo la garantia de los principios generadores

de la armonia social a fin de alcanzar el estado ideal de bienestarl?,

D) Valoracién personal

Concibo la Justicia Transicional como una institucion juridica a través de la
cual se pretende integrar diversos esfuerzos, que apliquen las sociedades para
enfrentar las consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados o
sistematicos en materia de Derechos Humanos, sufridos en un conflicto, hacia una
etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion de la

democracia.

Mediante el cambio de las politicas publicas y de gobierno en los Estados

dictatoriales o conflictivos, que mantengan una creacién y estabilidad

124 BOTERO MARINO, Catalina, “Estandares internacionales y proceso de transicion en
Colombia” en Angelika RETTBERG (comp.), Entre el perdony el paredon: preguntas y respuestas
de la justicia transicional, op. cit., pag. 45.

125 “Esta ley fue fruto de negociaciones y acuerdos previos entre el gobierno y uno de los
grupos armados al margen de la ley, los paramilitares; por intermedio de ella se reguld el
procedimiento penal especial y excepcional aplicando una pena alternativa a los procesados a
cambio de su contribucidn efectiva a la paz; el legislador opté por las formulas concretas de
armonizacion entre los valores de justicia, paz y el derecho a las victimas, a través de la concesion
de beneficios penales y procedimentales para los desmovilizados con el animo de poner fin al
conflicto armado”, en FOCAL MELTZAR, Yudy, “Justicia Transicional y reconciliacién en
Colombia luego del conflicto armado. Consideraciones para una posible cooperacion
canadiense”, Focal Canadian foundation for Américas, policy paper, Ottawa, 2007, pag. 20.
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institucional, se pueden obtener la solucién a los hechos combativos con matices
de verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticion. En aras de lograr una
reconciliacion entre victimas y victimarios a fin de reducir las brechas de

desigualdad social en los contextos economicos y sociales.

Por lo anterior la sociedad civil debe asumir a unisono la necesidad de
efectuar mecanismos que conduzcan a la obtencion de estos objetivos a efectos de
alcanzar un bienestar social en los mas vulnerables del conflicto al interior de los

contextos econémicos, psicolégicos y simbolicos!?®,

La Justicia Transicional en si misma, aplicada como mecanismo interno o
internacional, busca siempre los mismos objetivos: la recuperacion de la dignidad
de las victimas, el castigo de los responsables , la regulacion adecuada de penas
proporcionales a los crimenes cometidos, la busqueda de la verdad judicial e
historica, las iniciativas de reconstruccion de las memorias colectivas de los
conflictos y pocas veces el posible olvido de las vulneraciones a los derechos

humanos favoreciendo la reconciliacion?’.

Analizados todos y cada uno de los antecedentes historicos que envuelven
la Justicia Transicional a nivel mundial, asi como la conceptualizacion en torno a
su existencia en los ejemplos de modelos Europeos y Latinoamericanos, podemos
establecer la urgencia que exige la sociedad en la resolucion de las consecuencias
generadas por los abusos del pasado, la rendicion de cuentas por parte de los
victimarios, el conocimiento de la verdad, la justicia y la efectiva reconciliacion,

mediante la utilizacién de las normas internas en complemento con instrumentos

126 «“Lo anterior se establece que en cada pais se debe determinar un modelo de Justicia
Transicional que se adapte a su entorno politico, social y a sus necesidades; garantizando la
verdad, justicia, reparacion efectiva de las victimas, la no repeticion del conflicto, el
reconocimiento de la memoria historica a fin de asegurar una reconciliacién plena para facilitar
la finalizacion del conflicto”, en SAMPER STROUSS, Miguel, Justicia Transicional: aportes para
construir un lenguaje unificado de transicion en Colombia, Ministerio del Interior y de Justicia /
Unidn Europea, Editorial Milla, Bogotd, 2011, pags. 11 v sig.

127 ORrRozCO, Ivan, Justicia Transicional en tiempos de deber de memoria, op. cit., pag.
47,
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internacionales que inquieren una transformacion social, consolidando la

democracia y la busqueda de la paz'?.

E) Valoracién disidente

Otros académicos'?® consideran la Justicia Transicional como continua a la
Justicia Ordinaria, a pensar que los dilemas que se solucionan son legales,
identifica en ellos enigmas sin referencia que en su naturaleza abarcaria los
contextos domésticos de cada pais; dentro de esta ideologia no se considera como
una forma excepcional de justicia, por la consecuencia vivida en sede de un

conflicto armado, dictadura o discriminacion.

En principio lo que busca es un equilibrio de liberales compromisos,
medidas politicas y respeto de las normas necesarias en cada Estado que opte por
su aplicacion en la medida en que exista una consolidacion conjunta de las

instituciones democraticas liberales que la agrupan.

Asi mismo, consideran que los mecanismos de Justicia Transicional no es
el batiburrillo de derecho excepcional donde se hacen saldos, sino la relacién con
el derecho ordinario que enfoca varias perspectivas, tales como la aplicacion
retroactiva de las leyes que juzgan a los victimarios para que en el futuro no se
traduzca en impunidad o politicas de amnistia que conlleven a la no aplicacion del

principio de Justicia.

Desde otra perspectiva, agrupa los ingredientes que rodean el principio de

reparacion con la creacion de politicas legislativas complejas de restitucion de

128 TACHA GUTIERREZ, Viviana, “El registro de las victimas: mas que una herramienta,
una oportunidad”, en Maria Camila MORENO (edit.), Politicas publicas que hacen justicia: cuatro
temas en la agenda de reparacion en Colombia, Centro Internacional de Justicia Transicional /
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Bogota, 2011, pags. 11y sig.

129 POSNER, Eric / VERMEULE, Adrian, “Transitional justice as ordinary justice”, Public
law and legal theory working paper, nim, 40, University of Chicago Law School, Chicago, 2003,

pags. 3y sig.
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propiedades o tierras que remiten la aplicacion del derecho civil desde el ambito

privado®°,

Otro de los conceptos restrictivos que abarca las prerrogativas de la Justicia
Transicional, es un contenido ético — material de justicia, planteando una adopcion
de politicas publicas que excepcionan la aplicacion de los mecanismos que se
utilizan regularmente para determinar y realizar responsabilidades derivadas de los
delitos, la materializacidn de esta clase de justicia esta circunscrita a los principios

de cooperacion, desarrollo sostenible y promocion de una vida digna®®L.

La Justicia Transicional no solo quiere poner punto final o una verdad
oficial con efectos similares a la paz juridica, sino que guarda estrecha relacion
con la construccion de instancias publicas que permitan la elaboracion del pasado
y una posible pacificacion o reconciliacion social, no necesariamente su contenido
se desarrolla a nivel interno de cada pais sino que sus diversos procedimientos
permaneceran ligados a determinar obligaciones estatales con la comunidad
internacional y la agenda que implementen las organizaciones dedicadas a la

vigilancia de los derechos de los desprotegidos. 32,
V.-  Objetivos de la Justicia Transicional
Los objetivos de la Justicia Transicional buscan entender el ambiente en el

que giran los Estados destinatarios de esta excepcion, intentando proponer los

lineamientos de una politica adecuada que resulte en el establecimiento de una

130 POSNER, Eric / VERMEULE, Adrian, “Transitional justice as ordinary justice, op. cit.,
pags. 45y sigs.

131 OLASOLO ALONSO, Héctor, “Prologo: condiciones de posibilidad para la aplicacion de
los conceptos positivos de paz y justicia de transicion”, en Pablo GALAIN PALERMO (edit.),
¢Justicia de transicion? Mecanismos politicos y juridicos para la elaboracion del pasado, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, pég. 13.

132 GALAIN PALERMO, Pablo, “A modo de introduccién” en Pablo GALAIN PALERMO
(edit.), ¢Justicia de transicion? Mecanismos politicos y juridicos para la elaboracion del pasado,
op. cit., pag. 21.
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democracia que consolide la paz, mediante la reparacién de las victimas del abuso
del poder o conflicto armado interno y creacion de garantias de no repeticion de

las ofensas.

Es por lo anterior que los procesos de Justicia Transicional tratan de
balancear dos fines que pueden verse contrapuestos; el primero basado en una
negociacién, donde se busca lograr un acuerdo de paz o consolidacion del modelo
democratico y de otro modo, las exigencias amparadas por el derecho internacional

de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion.

Para cumplir con esta finalidad no existe, una formula unica o plenamente
considerada para la sociedad, a fin de lograr el equilibrio perfecto entre estos dos
extremos; por una parte, la impunidad absoluta frente a los crimenes cometidos y
por el otro el establecimiento de la verdad, la aplicacion de la justicia y el

otorgamiento de la reparacion de las victimas®®3,

A)  Objetivos Generales

Buscar de manera inicial una generalizada proteccion de los Derechos
Humanos, a partir del fortalecimiento del Estado de Derecho, en la que se incluyan
reformas institucionales necesarias para que las tragedias sociales y humanitarias
no se repitan en el futuro. Para lograr este objetivo se debe contar con la
participacion de las normativas del Derecho Internacional Publico, haciendo gran
énfasis en la funcion desempefiada por los organismos internacionales que en el
marco de su desarrollo orientaran la necesidad de obtener la paz y la reconciliacién
a la sociedad, a las victimas y al Estado, en un trabajo en conjunto que garantice el

reconocimiento de las violaciones y los principios de la transicion®34,

133 NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, Editorial Ibafiez, Bogota, 2009, pag. 81.

133 NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, op. cit., pag. 83.
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Al ser la Justicia Transicional unas medidas que puedan ser implementadas
para hacer frente al legado de los abusos masivos de los Derechos humanos, se
debe demostrar la vigencia de las normas reguladoras que fueron sisteméaticamente
violadas, con el fin de alcanzar los objetivos mediatos enfocados en el
reconocimiento de las victimas, la promocion de la confianza civica y el

fortalecimiento de una regulacion democratica.'%,

La norma de derecho democratica, es entendida desde la compresion de los
mecanismos sociales que logren catalizar la formacién de ciertos grupos como
integrantes de la poblacion civil, organizaciones protectores de victimas o
defensores de los Derechos Humanos, que inicien y exijan los decalogos de
cumplimiento emanados de la Justicia Transicional; para ello se hace necesario un
compromiso dentro de los contextos modernos, que guien al comportamiento de la
autoridad de manera adecuada con el fin de lograr un reconocimiento mutuo,

confianza y respeto de los regulado en la transicion del Estado®3®.

De manera inicial se debe partir del concepto y objeto de verdad, vista desde
de los hechos en los que se narran las circunstancias de tiempo, modo Yy lugar,
determinando de manera concreta, completa y coherente la forma de realizacion,
ejecucion y consecuencias de los comportamientos cometidos en el conflicto; en
atencidn a un proceso de descubrimiento y exploracion del sentido de las acciones

humanas realizadas!?’.

La obtencion, busqueda y difusion de la verdad, debe estar fundamentada

en los distintos programas de reparacion integral que incluyan indemnizaciones

135 “Este objetivo puede ser alcanzado gracias a una intervencion concreta de todos los
autores que han participado en su creacion, implementacion y desarrollo de esta clase de politicas
transicionales”, en ROTBERG, Robert / THOMPSON, Dennis, Truth vs justice, Priceton University
Press, Priceton, 2000, pag. 8.

1% NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, op. cit., pag. 85.

137 CHAPARRO, Adolfo, “La funcién critica del “perdén sin soberania” en procesos de
justicia transicional”, en Angelika RETTBERG (comp.), Entre el perdon y el paredon: preguntas y
respuestas de la justicia transicional, op. cit., pags. 96 y sig.
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econdmicas y simbolicas, con tintes de proporcionalidad e igualdad en materia
penal, a efectos de no constituirse en paradigmas de impunidad que profundicen el

dolor y rechazo de las victimas impidiendo la cicatrizacién de las heridas*e,

Para lograr el anterior desarrollo, se debe analizar un procedimiento para
incorporar a cada uno de los autores del conflicto a la sociedad, a traves de la
memoria historica, garantias de no repeticién y comisiones de verdad; obtenidas
por intermedio de la utilizacion de instrumentos juridicos nacionales e
internacionales que enfrenten y orienten a un Estado para la culminacion de los
mecanismos que generen respuestas a las vulneraciones contra la dignidad humana

de las victimas en una sociedad*®.

Como segundo objetivo se encuentra la justicia como principio basico de
las transiciones dentro de una concepcion amplia mas alla del marco de proteccién
de la normativa penal, a efecto de establecerla de manera clara y coherente con los
elementos de la responsabilidad, proteccion, prevencién y castigo de las diversas
infracciones de la ley producidas especialmente por la vulneracion en exceso de

los Derechos Humanos.

Para ello se tendra en cuenta, el deber de persecucién de crimenes
internacionales, evitando en lo posible la realizacién de amnistias y medidas de
exencion; que puedan contribuir con la exigencia en la proteccion de los derechos
de las victimas, mediante la pugna del pasado, el perdon en el presente las

agresiones sufridas, la contribucion de la paz en el futuro y los principios generales

138 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Reparaciones transformadoras,
justicia redistributiva y profundizacién democratica”, Catalina DiAz GOMEZ / Nelson, Camilo
SANCHEZ / Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), en Reparen en Colombia: los dilemas en contextos
de conflicto, pobreza y exclusion, op. cit., pags. 34 y sig.

139 “Se busca determinar los instrumentos juridicos para enfrentar conductas criminales
en las que se adjudiquen responsabilidades individuales teniendo en cuenta el respeto de los
Derechos Humanos y la aplicacion del derecho internacional humanitario. En la que se oriente
normativamente a un Estado para la implementacion de los mecanismos que generen respuesta al
dafo realizado contra la dignidad humana de las victimas”, en PERALTA GONZALEZz, Laly
Catalina, “Aproximacion local al derecho a la justicia: un estudio de caso”, en Revista de Estudios
socio juridicos, num. 12, Universidad del Rosario, Bogota, 2010, pag. 233.
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de la justicia restaurativa vista como la reconstruccion de la comunidad dentro del
cambio de la situacion de conflicto o posconflicto a un ideal estado de bienestar

social4°,

La Justicia se puede obtener con las distintas negociaciones, realizadas entre
victimas y victimarios, en los que se obtenga conocimiento de la verdad a cambio
de compromisos y rendicion de cuentas integradas en un plan basado en la

reconstruccion de los hechos y la reconciliacion con los actores de los mismos.

De esta forma, se busca equilibrar, las apremiantes exigencias morales de
la accién transicional con un reconocimiento de las limitaciones practicas y
politicas de los Estados enmarcadas desde el contexto general; determinando las
secuelas en los conflictos, el autoritarismo, la dictadura o el conflicto armado,
enfrentado las naciones destinatarias infraestructura social-politica colapsada,
inseguridad con la presencia de grupos armados, poblaciéon traumatizada,

economia desbastada, pobreza endémica y gobiernos con recursos limitados4:.

Los matices de este objetivo, buscan luchar frente a las promesas de
impunidad, a través de la provision de la justicia a las victimas, formando la
responsabilidad y castigo a los perpetradores mediante la develacion de las
ideologias sociales, culturales y economicas de violencia que generaron los
crimenes de guerra; ofreciendo a la sociedad la posibilidad de desmontar el sistema

de valores asociados con ellal*?.

140 DURAN PUENTES, Julian Andrés, “La importancia de una ley de ilustracion para el
proceso de justicia transicional” en Revista de Facetas Penales, num. 54, Leyer, Bogotd, 2006,
pag. 33.

141 VVALENCIA VILLA, Hernando, “Introduccién a la Justicia Transicional”, en Revista
Claves de razon préactica, nim. 180, Madrid, 2007, pags. 76 y sig.

142 “Esta se obtiene promoviendo la eliminacion de las causas de una situacion de
injusticia social de caracter estructural, que a su vez deriven en sdlidas garantias de no repeticion
de las violaciones”, en ARDILA, Doris, “Justicia Transicional: principios basicos”, en El estado
de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
Informe del Secretario General al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, doc. S/2004/616,
New York, 2004, pag. 6.
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En esta esfera el derecho a la justicia puede verse sobrepuesto por las ideas
de verdad y reconciliacion; siendo uno de los puntos algidos a la hora de abordar
los entornos transicionales, ya que la ejecucion material del principio ordena la
exigencia de un proceso penal y la consecuente sancion, estando los victimarios
predispuestos hacia la pena, imposibilitando una efectiva salida negociada al

conflicto.

Por otra parte, se busca una expansion de la vigencia de los Derechos
Humanos al interior de los Estados, mediante la creacion de instituciones de
connotacidn publicas y privadas; intentando poner fin a la impunidad, limitando
la posibilidad de amnistiar categorias importantes de crimenes que incluyan
genocidios, de guerra y contra la humanidad generando una promocion de justicia,
mediante el fortalecimiento de regimenes de derechos que estimulen la articulacion

de la sociedad civil y el reconocimiento de las victimas'*,

Este reconocimiento de las victimas se direccionard a través de la
coparticipacién en un proyecto politico comun en calidad de ciudadanos, pues con
la penalizacidn de las violaciones, el esclarecimiento historico, la reparacion y las
medidas de reforma institucional enfocadas en instrumentos de justicia y
proteccion surge la obligacion de defender los mismos obteniendo un estatus que
proporciona un espacio publico develado por las historias que reversan la

marginalizacion de la cual han sido objeto.

Para ello, se buscara la promocién de la confianza civica, entre los mismos
individuos integrantes de la sociedad y las instituciones del Estado a partir del
respeto y cumplimiento estricto de las normas impuestas; aplicandolas de manera

proporcional y necesaria a todas aquellas personas que comentan comportamientos

143 «“Se deben utilizar las patentes existentes entre vinculos dados por la justicia penal, el
esclarecimiento de los hechos, la reparacion de las victimas y las distintas reformas institucionales
dentro de los estados en los que se apliquen los objetivos de la Justicia Transicional” en HAYNER,
Priscilla, Unspeakable truths, Rout Ledge, New York, 2002, pag. 5.
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atroces, garantizando el pago de condenas que priven de la libertad su derecho de

locomocion en el seno de la sociedad*4.

De la misma forma se fomentaran los valores igualitarios que contribuyan
al reconocimiento de los individuos considerados como ciudadanos frente a la
importancia de las normas que garanticen la equivalencia de los derechos de las
victimas, las reparaciones como manifestaciones materiales y simbolicas y la
confianza civica a través de los juicios penales que reafirmen y condenen

perpetuaciones vulneradas'#®.

Ahora bien, todo lo anterior implementado en conjunto, nos llevara a la
obtencion de la paz y la justicia a partir de la creacion de instituciones objetivas en
la que concurran los desarrollos sociales, politicos y economicos basado en el
respeto de los derechos fundamentales, como herramientas complementarias a los
procesos de dificil y fragil negociacién, obteniendo las intervenciones y asistencia
de otros gobiernos, de entidades internacionales, de las Naciones Unidas y de
comités de victimas a fin de lograr la efectividad de la aplicacion de los principios

de esta clase de justicial4®.

Otro de los objetivos generales, se encuentra enmarcado en el
mantenimiento de la paz, ella servird para impedir nuevos abusos contra los
Derechos Humanos, siendo la ausencia de violencia y la garantia de seguridad

publica entre los miembros de la sociedad.

144 NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, op. cit., pag. 86.

145 “La mayoria de estos se encuentran acostumbrados a utilizar la justicia como
instrumento de poder, los procesos de esclarecimiento de la verdad, responden a las ansias de
aquellos cuya confianza ha sido destrozada como consecuencia de las experiencias de violencia
y abuso que han vivido; las reparaciones que demuestran la seriedad con las instituciones estatales
se preocupan por las violaciones de los derechos de los ciudadanos”, en CHINCHON ALVAREZ,
Javier, “Memoria historica” y responsabilidad internacional del Estado: un analisis general a
proposito del cumplimiento de ciertas obligaciones internacionales en juego después de méas de
tres décadas de inicio formal de la transicion politica Espafiola”, op. cit., pag. 75.

146 PERALTA GONZALEZ, Laly Catalina, “Aproximacion local al derecho a la justicia: un
estudio de caso”, en Revista de Estudios socio juridico, op. cit., pag. 240.
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Adicionalmente se exigen dentro de este referente el buen ejercicio de la
democracia, vista, como la forma de reconstruir las instituciones que garanticen un
sistema politico estable y justo a fin de buscar que lo acontecido en el pasado no
vuelva a repetirse, para ello, el Estado de Derecho marca un derrotero importante,
porque todas las personas, instituciones, entidades publicas o privadas, estaran
sometidas a las leyes promulgadas, cumpliéndose de manera igualitaria y

aplicandose con independencia4’.

En igual sentido, la observancia del pasado, se va a incluir dentro de los
derroteros que trae consigo la sancion a los responsables del antiguo régimen, la
destitucion de los funcionarios responsables por el funcionamiento del sistema,
para evitar que en el futuro se cometan dichos actos, dando a prever la aplicacién

de las garantias de no repeticion',

B)  Objetivos Especificos

Se pasa a determinar seguidamente con mayor énfasis cada uno de los
lineamientos en concreto, analizados dentro del contexto del marco general de
aplicacion de la Justicia Transicional, a fin de lograr el fortalecimiento de la

democracia, la paz, el bienestar social, el respeto de la dignidad humana®#°.

Con esta finalidad se debe promover una reparacion que sea proporcional
con el dafio acaecido a la victima, esta responsabilidad puede ser atribuible al
victimario o al Estado en ausencia de este; siendo la misma integral, completa y

directa, basada en los dafios fisicos, econdémicos, mentales, la pérdida de

147 ENGELHART, Marc, “Objetivos de la Justicia de Transicion”, en Pablo GALAIN
PALERMO (edit.), ¢Justicia de transicion? Mecanismos politicos y juridicos para la elaboracién
del pasado, op. cit., pag. 29.

48 DIRK, Fabricius, “;Hay una obligacion de castigar simplemente por haberlo merecido?,
en Pablo GALAIN PALERMO (edit.), ¢Justicia de transicion? Mecanismos politicos y juridicos
para la elaboracidn del pasado, op. cit., pag. 196.

1499 DE GREIFF, Pablo, “Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la Justicia
Transicional” en Anuario de Derechos Humanos, op. cit., pag. 19.
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oportunidades, la rehabilitacién y la restitucion a su hogar, como forma de

devolver la situacion a su normalidad vivida antes de iniciado el conflicto.

Lo anterior se logran con el esclarecimiento de los hechos y determinacion
de las responsabilidades destinadas a los autores de los mismos, a través de la
reconstruccion de lo sucedido en el que se informe el destino y ubicacion de los
desaparecidos y muertos a fin de permitirle a los familiares la vivencia del duelo

como mecanismo de reparacion moral*®°,

Se debe obtener una afirmacion o manifestacion de voluntad judicial en el
que se restablezca la dignidad, reputacion y los derechos de la victima o las
personas vinculadas a ellas, con expresiones de disculpas publicas que incluyan

homenajes y exposiciones precisas de las violaciones®®.

Se tendra en cuenta la garantia de no volver a cometer los actos atroces
vividos, mediante los componentes de control efectivo a los procedimientos civiles
y militares adelantados a los victimarios, con la imparcialidad del poder
jurisdiccional, ajustado a las normativas internacionales, que guian las leyes
procesales, la equidad y la imparcialidad; previniendo, vigilando y resolviendo los
conflictos sociales. Bajo la misma premisa se debe desarrollar la existencia de un
registro histdrico, que documente las vulneraciones del pasado, la reparacion del
presente y la no repeticion en el futuro, en las que actué como protagonistas las

victimas, las asociaciones victimales, la sociedad civil y el Estado.

Por ultimo se ve la necesidad de reforma de las instituciones publicas,
relacionada con el personal participante en el conflicto, identificando y
removiendo a los responsables de los abusos, en especial a los policias, ejercito,

ejecutivo o legislatura, obteniendo una seguridad en la sociedad, garantizando el

1% Sentencia de la Corte Constitucional Peruana en el caso Villegas Namuche,
expediente: 2488-2002/ 9 de diciembre de 2004.

151 NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, op. cit., pag. 87.
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acceso a la justicia, el establecimiento y publicidad de la verdad, que afrontara
obstaculos que puedan ser insalvables, al lado que la continuidad de las violaciones
seguiran siendo una posibilidad latente en caso de continuar con la hegemonia del

poder®®?,

152 NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, op. cit., pag. 88.
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CAPITULO Il

PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

l.- Introduccion

Los derechos esenciales de las victimas, como principios en el marco de
aplicacion de la Justicia Transicional, son los componentes basicos de los procesos
que examinan una transformacion hacia un Estado ideal de bienestar basado en la
no impunidad y la busqueda de la paz. Estos comprenden la implementacion de
una cultura que analice la obtencion de la verdad, la justicia, la reparacion y la
garantia de no repeticion, con la finalidad que, de manera mancomunada, se logre
superar los abusos del pasado por medio de politicas institucionales basadas en la

convivencia y la democracia®®,

Estos principios adquieren gran importancia porque emergen como limites
normativos que deben ser considerados en las propuestas politicas de gobernantes
y sociedades. La garantia de los mismos y la manera como se implementan,

conformaran el nacleo propio de esta clase excepcional de justicia.

Para conseguir esta finalidad, se exige a los Estados la busqueda y difusion
de la verdad histdrica, la aplicacion de programas de reparacion integral para las
victimas y el disefio de modelos de justicia que flexibilicen los mecanismos de
imparcialidad, proporcionalidad e igualdad en materia penal. Estas acciones
inquieren evitar la impunidad, la profundizacion del dolor, el rechazo de las
victimas y la reactivacion de las heridas en contextos de dictaduras, conflictos

armados internos y discriminacion®®*,

153 NAJAR MORENO, Esperanza, Derecho a la verdad y Justicia Transicional en el marco
de aplicacion de la ley de Justicia y Paz, Editorial Ibafiez, Bogota, 2009, pag. 23.

154 BOTERO MARINO, Catalina / RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, “Estandares
internacionales y procesos de transicion en Colombia”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
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La Justicia Transicional debe en la aplicacion de estos elementos, contribuir
al cambio profundo de la identidad nacional de cada Estado mediante la creacion
de componentes que recreen la memoria colectiva e historica, ya que el tipo de
crimenes que juzga, hace necesario el uso de categorias juridicas diferentes que no
son utilizadas usualmente en la justicia ordinaria, hecho que dificulta la

representacion y adecuado castigo de las conductas delictivas a sancionar.

La victima en este planteamiento desempefia un rol importante: la exigencia
de estos derechos son los que guiaran la satisfaccion de las necesidades de paz y

bienestar en la sociedad*®®.

La Justicia Transicional se encuentra interrelacionada con distintos
procesos de cambio politico y social, como situaciones de dictadura, conflictos
internos, discriminatorios o descolonizadores. Estas situaciones obligan a analizar
el contexto, sus antecedentes, las causas por las cuales se originaron,
consecuencias acaecidas y soluciones efectivas de cambio donde se incluya la
materializacion de los principios de verdad, justicia y reparacion, (garantia de no

repeticion) en el ambito de una reconciliacion justa y duradera®®®.

Podemos ver el principio de Verdad como el derecho que tienen las victimas
a conocer la realidad, razon de lo acontecido y las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se llevd a cabo el comportamiento atroz. Su obtencion estara en la

esfera de lo individual y colectivo, lo que conlleva preservar la memoria de la

¢Justicia Transicional sin Transicién? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Bogota, 2006, pags. 47y sig.

15 RETTBERG, Angelika, “Reflexiones introductorias sobre la relacion entre construccion
de paz y justicia transicional”, en Angelika RETTBERG (comp.), Entre el perdon y el paredon:
preguntas y dilemas de la Justicia Transicional, Publicaciones del Centro Internacional para la
Justicia Transicional / Universidad de los Andes, Bogot4, 2005, pags.5 v sig.

156 JIMENEZ LUQUE, Toni, “El observatorio del conflicto: una forma de conservar la
memoria de las victimas invisibles” en David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO MUNOZ (edit.),
Victimas invisibles, conflicto armado y resistencia civil, Coleccidn conflictos, politica y derecho,
nam. 1, Editorial Huygens, Barcelona, 2009, pags. 80y sig.
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época a fin de prevenir la comision de hechos y violaciones de los Derechos

Humanos en el futuro.

Partiremos de algunos antecedentes historicos, que nos guiaran hacia la
conceptualizacion béasica del principio de Verdad y su manejo préctico en la
Justicia Transicional como derecho de los afectados y la sociedad. De la misma
forma se analizaran ejemplos exitosos de la aplicacion de este principio en la
creacion, formacion y desarrollo de las Comisiones de Verdad, en Argentina, Perd,

Chile, Sudéfrica y el Salvador®’,

El principio de Justicia le otorga la posibilidad a la victima de hacer valer
sus derechos beneficiandose de un recurso justo y eficaz para lograr que el ofensor
sea juzgado. Se busca como objetivo principal, la prevencion de la impunidad, la
reparacion del dafio y la exigencia realizada al victimario en un reconocimiento
publico del hecho cometido, la condena y declaratoria de responsabilidad en sus

acciones u omisiones.

La actuacion del Estado, los entes publicos, las organizaciones de victimas
y las entidades internacionales deben enfocarse en la persecucion de los
responsables de las violaciones y la imposicion de sanciones penales a fin de

otorgarle un minimo de confianza a la comunidad®°,

El apartado que desarrolla el principio de Justicia iniciara con una
conceptualizacion general que contiene elementos de configuracion y aplicacion
en el seno de la Justicia Transicional; asi mismo seran objetos de analisis, los

dilemas presentados entorno a la obtencion de paz y el hecho de que a veces este

157 Diaz PEREZ, Ivonne Leadith, “El rostro de los invisibles. Victimas y su derecho a la
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion” en David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO
MuRoz (edit.), Victimas invisibles, conflicto armado y resistencia civil, op. cit., pags. 51y sig.

18 Djaz PEREZ, Ivonne Leadith, “El rostro de los invisibles. Victimas y su derecho a la
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion” en David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO
MuRoz (edit.), Victimas invisibles, conflicto armado y resistencia civil, op. cit., pags. 54 y sig.
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componente se ve obligado a otorgar indultos, amnistias o penas alternativas a los

culpables, para lograr los resultados estructurales esperados.

La Reparacion implica medidas individuales y colectivas que pretenden
abarcar todos los dafios ocasionados a las victimas; de manera inicial, se configura
a partir de mecanismos de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion o satisfaccion.
En este principio analizaremos la clasificacion de la reparacién bajo perspectivas,
econdémicas o dinerarias, morales o de restablecimiento de la dignidad y
simbdlicas, que en su conjunto construiran la memoria histérica, como obligacion
de los Estados en el contexto social de grandes vulneraciones de los Derechos

Humanos!®®,

Asi mismo, se analizara el enfoque de Reparacion en su forma individual y
colectiva, definiendo la memoria historica, como la reconstruccién de los hechos
pasados con los testimonios de las victimas y victimarios en el escenario del
conflicto. Se pretende se esta manera, a través de la experiencia general en Espafia
y Colombia, lograr la sutura de las heridas a fin de no volver a cometer dichas

acciones en el futuro.

La Garantia de no Repeticion dara un calificativo especial y final al
principio de reparacion, que nos permitira dentro de los procesos transicionales,
obtener los mecanismos adecuados de prevencion, mediante la reforma oportuna
de las instituciones del Estado, que eviten la comisién de comportamientos atroces
en el futuro. En el desarrollo de este principio, se analizaran la forma de disolver
los grupos originadores de la violencia, la destitucion de los altos funcionarios
implicados en las vulneraciones de los Derechos Humanos, el fortalecimiento de

la democracia y el ejercicio de la ciudadania.

159 | ANO ANGEL, Hernando, “Las victimas invisibles y el conflicto en Colombia” en
David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO MUROZ (edit.), Victimas invisibles, conflicto armado y
resistencia civil, op. cit., pags. 33y sig.
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El analisis en conjunto de todos los principios que estructuran la Justicia
Transicional constituird una labor ardua que busca la reconstruccion del tejido
social, el fortalecimiento de la sociedad civil y la reconciliacion nacional de la
comunidad. Esta actividad se realiza mediante la obtencion de la verdad, el
esclarecimiento de las violaciones de los derechos, la reconstruccion historica de
lo sucedido, el perdon, la satisfaccion individual y colectiva. Para lograr lo
anterior, se pretende superar la etapa vivida en el pasado con la recomposicion del

presente y las perspectivas para el futuro.

Finalmente, la estructura, aplicacién y consecuencias de estos principios
pretendidos por las victimas en el marco de la Justicia Transicional, enfrentaran
unos dilemas y desafios a gran escala que contribuirian con su superacion, a la
reconstruccion de la vida y la mitigacion del sufrimiento de aquellos que en mayor

medida soportaron los rigores del conflicto.

Il.-  Principio de Verdad

A)  Antecedentes historicos

En el pensamiento clésico griego, la verdad es la realidad y la identidad en
cuanto a la permanencia de lo existente'®. En el Talmud, la verdad se presenta
como sinénimo de seguridad, confianza y fidelidad, obtenida mediante un
procedimiento producto de la voluntad, a fin de lograr una lealtad ante una

promesat®?,

160 “Hay por lo menos dos dimensiones historicas distintas respecto de la verdad: el
significado griego y el sentido hebreo; estos dos puntos de vista han estado presentes en la cultura
occidental modelando los que nos hacemos de Dios, de la naturaleza, de las personas y de nosotros
mismos” en NUREZ, Miguel Angel, “El concepto de Verdad en sus dimensiones griega y hebrea”,
en Adrews University press, vol. 35, nim. 01, Chillan, 1997, pégs. 47 y sig.

161 “Cuando se aplica al ser humano, la palabra significa lo que caracteriza su conducta,
la palabra de un hombre es verdadera en la medida en que se expresa llanamente, sin reticencias,
lo que piensa, un hombre es veraz en la medida en que es capaz de mantener de modo afectivo el
compromiso que ha adoptado” en GIBLET, Jean, “Aspectos de verdad en el nuevo testamento” en
Revista Internacional de Teologia — Concilium, nim. 83, Editorial Verbo divino, Navarra, 1973,
pég. 50.
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En la Edad Media se relaciona la verdad con el pensamiento de Santo Tomas
de Aquino quien llegd a manifestar: “veritas estadaequatio rei et intellectus”, (la

verdad es la coincidencia entre lo que se piensa y la realidad)*®2.

En la Edad Moderna se vio un amplio direccionamiento de la
conceptualizacion de la verdad en el enfoque hacia Dios, al considerar que este Ser
Supremo se convierte en un garante del Principio en si mismo constituido, ya que
el hombre no puede ser el creador de una idea infinita, en la que solo Dios participa

plenamente?®3,

En la época contempordnea se presentaron varios Sucesos que
contribuyeron a la representacién de una verdad que avanzaba a la par con los
procesos democratizacion de la época. En un primer momento, estuvo asociado
con las derrotas militares, abriendo un camino hacia términos convencionales de
aplicacion punitiva de pena en el Tribunal de Nuremberg, que buscara a través del
conocimiento de la verdad de los hechos, el juzgamiento de los dirigentes de un

pais por crimenes contra la humanidad*%4,

Una segunda conceptualizacion va de la mano con el derrumbamiento de
los distintos regimenes dictatoriales en Grecia y Portugal en el afio 1967, donde se
logré la condena de los regentes y se obtuvo indicios someros de verdad ya que se
conocio la forma de ejecutar las acciones inhumanas bajo el conocimiento e

identificacion de las victimas muertas en medio de los golpes de estado'®,

182 | AFONT, Ghislain, Estructuras y método en la “suma teolégica” de Santo Tomas de
Aquino”, traduccion, prologo y notas de Nicolds LOPEZ MARTINEZ, Ediciones Rialp, Madrid,
1964, pags. 191y sig.

183 MOLLER, Joseph, “Verdad: Naturaleza de la verdad” en Sacrementum mundi —
Enciclopedia de Teologia, Tomo VI, Editorial Herder, Barcelona, 1976, pag. 830.

164 HERRERA JARAMILLO, Carlos José / TORRES PACHECO, Silvana, “Reconciliacién y
Justicia Transicional: opciones de justicia, verdad, reparacion y perdon” en Revista Papel
Politico, nim. 18, Publicaciones de la Universidad Javeriana, Bogota, 2005, pags. 97 y sig.

165 Dy Toaly, Stephanus, “Las tensiones entre los Derechos Humanos y la politica de la
reconciliacion: un estudio del caso sudafricano” en Camila DE GAMBOA TAPIAS (edit.), Justicia
transicional: teoria y praxis, Servicio editorial de la Universidad del Rosario, Bogota, 2006, pags.
242 y sig.
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Un tercer escenario se inicia en Latinoamérica desde comienzos de la
década de los afios 80 en los paises que se encontraban sometidos a una dictadura
o conflicto militar armado interno veian la necesidad de pasar la hoja de la
violencia, sepultando la historia de lo ocurrido con el limite al poder y la capacidad
de actuar de los perpetradores de los hechos atroces, buscando exclusivamente una
respuesta ético-politica a las violaciones masivas de los Derechos Humanos

cometidas que hacian indispensable el conocimiento y la necesidad de verdad?¢®.

Es cuando el conocimiento de la verdad empieza a instituirse como objetivo
fundamental de los procesos de Justicia Transicional, se abre paso a la busqueda
de los mecanismos especificos que permitian conocerla en respuesta a una
demanda politica y social recurrente. Se aspiraba ocupar un lugar destacado en un
proyecto social dirigido a ajustar cuentas con el pasado violento intentando

constituir la base irremplazable de la justica y bienestar social®®’.

B) La Verdad: Aspectos conceptuales

1. Sentido general

La verdad es sindnimo de honestidad, buena fe y sinceridad humana. De
manera general, es un proceso cognitivo que nos hace inteligibles las
informaciones percibidas desde el exterior por nuestros sentidos. Este juicio nos
permite entender nuestro entorno y tomar conciencia de lo verdaderamente til de
la vidal®8. Distingue lo real de lo irreal y otorga escalas valorativas y espacio-

temporales.

186 HALBWACHS, Maurice, Los marcos sociales de la memoria, Antropodos, Barcelona,
2004, pag. 34.

167 HERRERA JARAMILLO, Carlos José / TORRES PACHECO, Silvana, “Reconciliacién y
Justicia Transicional: opciones de Justicia, Verdad, Reparacion y Perdon”, op. cit., pag. 100.

188 ACKERMAN, Bruce, El futuro de la revolucion liberal, Ediciones Ariel, Barcelona,
1995, pég. 4.
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En un sentido positivo, la verdad es una situacion que realmente sucedio,
en un lugar determinado y en un momento concreto, la cual ha sido percibida como
tal y puede ser referida a evidencias empiricas. En el caso de un asesinato, por
ejemplo, existe una victima, un victimario, un lugar determinado donde acontecio
el hecho y una fecha y hora concretas. El victimario sabe que cometié un asesinato

y el cadaver de la victima constituye una evidencia empirica de lo sucedido.

El esclarecimiento de los hechos constituye la busqueda de la verdad de los
acontecimientos partiendo de las evidencias empiricas y de los testimonios de

quienes actuaron en ellos.

2. Justicia Transicional

Es el conocimiento de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la
ocurrencia de los hechos, a partir de la existencia real de los acontecimientos
suscitados en el marco del conflicto armado, la dictadura, la guerra civil o la

discriminaciont®,

El conjunto de Principios para la proteccion y promocion de los Derechos
Humanos mediante la lucha contra la impunidad la define como: ““El derecho de
las victimas a saber ”: cada sociedad tiene el derecho inalienable a conocer la
verdad acerca de los acontecimientos sucedidos, las circunstancias y los motivos
que llevaron, mediante la violacién masiva y sistematica de los Derechos
Humanos, la perpetracion de crimenes aberrantes... “El deber de recordar — no
olvidar ”: consiste en el conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion,
como parte de su patrimonio y, por ello, se debe conservar adoptando medidas

adecuadas en aras del deber de recordar que le incumbe al Estado...Los

169 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Uses and abuses of Transitional
justice in Colombia”, en Morten BERGSMO / Salomén KALMANOVITZ (edit.), Law in peace
negotiations (FICJC) / International Peace Research Institute in Oslo (PRIO), serie 2, Oslo, 2007,
pags. 14y sig.
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anteriores derechos y deberes pueden materializarse a partir de las acciones que
puedan entablar ante la justicia, las victimas, asi como sus familias y allegados,
como forma imprescriptible de conocer la verdad acerca de las circunstancias en
que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion,

acerca de la suerte que corrié el afectado”™*™°.

El principio de Verdad, desde la perspectiva individual es: “el derecho a
saber de las victimas y de sus familiares, acerca de las circunstancias en que se
cometieron las violaciones’'™t. Para ello, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido, su caracter individual a: “el derecho a la verdad tiene,
en esencia, una virtualidad reparadora, en la medida en que surge del deber del
Estado de esclarecer los hechos relacionados con toda vulneracion de los

Derechos Humanos y de juzgar y castigar a los responsablest’2.

De la misma forma es la incapacidad de lidiar con lo ocurrido, siendo el
origen del dafio que padecen las victimas; el guardar secretos dolorosos que pueden
producir la pardlisis de la capacidad de amar y actuar de las personas, es por lo
anterior, que los afectados al tener la posibilidad de contar su version de los hechos
generan empatias con su sufrimiento, respeto como personas, trato con dignidad,
que no suelen ocurrir cuando dichas manifestaciones publicas no se ha

producido®s,

170 UpRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Uses and abuses of Transitional
justice in Colombia”, en Morten BERGSMO / Salomén KALMANOVITZ (edit.), Law in peace
negotiations (FICJC) / International Peace Research Institute in Oslo (PRIO), op. cit., pags. 30
y sig.

171 BONET PEREZ, Jordi, “La lucha contra la impunidad y sus implicaciones juridicas
internacionales para el ejercicio de la justicia transicional” en Jordi BONET PEREZ / Rosa Ana
ALIJA FERNANDEZ (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia Transicional, Cuadernos de
Deusto de Derechos Humanos, nim. 53, Universidad de Deusto, Bilbao, 2009, pag. 44.

172 Articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2000, parrafo. 201 / Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2004, parrafo 31).

173 Expediente D- 9499, Sentencia C- 579 de 2013, Demanda de Inconstitucionalidad
contra el articulo 1 - Acto Legislativo 01 de 2012 (parcial), Corte Constitucional de Colombia,
28 de agosto de 2013, pags. 15y sig.
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A nivel colectivo es: “el derecho inalienable de toda sociedad, pueblo o
comunidad a conocer los acontecimientos, circunstancias y motivos que llevaron
a perpetracion de los crimenes aberrantes sucedidos!’. Este concepto engloba
tanto el deber de conocer, como el deber de no olvidar, las causas que ocasionaron
la vulneracion de los derechos en la sociedad a fin de evitar que las mismas se
repitan, mediante una reconstruccion de los hechos que incluya los testimonios de
los directamente afectados y se contribuya con los regentes memoristicos de lo

sucedidol’.

Para alcanzar este fin, el Estado se comprometera en la creacion e
implementacion de medidas tendientes a preservar la memoria colectiva, siendo
ésta, los recuerdos compartidos, trasmitidos y construidos que constituyen el
esfuerzo irremediable de los grupos humanos para vincular el pasado con la

realidad’®.

Se hace necesario que esta verdad ampliamente conocida y exigida por las
victimas, en el marco de su configuracion integra, completa y publica, abarque la

identidad de quienes participaron en el conflicto, beneficiando con este

174 ONU, Documento E/CN.4/Sub. 2/1997/20/Rev.1, pag. 6. Al respecto, véase también
en BONET PEREZz, Jordi, “La lucha contra la impunidad y sus implicaciones juridicas
internacionales para el ejercicio de la justicia transicional” en Jordi BONET PEREZ / Rosa Ana
ALIJA FERNANDEZ (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia Transicional, op. cit., pag.
45.

175 “Muchos de nuestros entendimientos sociales constitutivos asumen forma narrativa y,
muchas veces, estas narrativas incluyen historias acerca del pasado. Al contar historias acerca de
un pasado comdn, un grupo se constituye asi mismo como grupo, como sujeto colectivo con
ciertas experiencias, expectativas, derechos, obligaciones y compromisos. La historia que ayuda
a forjar la identidad de un grupo también proveen estructuras para la compresion ordinaria, marcos
dentro de los cuales los miembros de una sociedad interpretan la experiencia y efecttan juicios
normativos y positivos acerca de la misma. En suma, las narrativas acerca de la génesis de los
arreglos sociales ayudan a constituir los grupos como sujetos colectivos y, al hacerlo, construyen
sus intuiciones de sentido comln acerca de la organizacién apropiada y actual de las relaciones
sociales.,” En BOTERO MARINO, Catalina / RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, “Estandares
Internacionales y procesos de transicion en Colombia”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit.,
pags. 74y sig.

176 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, Justicia y paz. ¢Verdad judicial o Verdad histdrica?,
Taurus pensamiento, Centro de Memoria histdrica / Revista semana, Bogota, 2012, pags. 33 y

sig.
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conocimiento a la sociedad civil, ya que permite el analisis y valoracion de los
contextos donde ocurrieron los episodios violentos de cada pais que se pretende

superart’’,

En los procesos de transicion, el principio de Verdad pondra en marcha las
estrategias y medidas eficaces, que permitan a las victimas y a la sociedad, conocer
los acontecimientos del pasado, mediante la inclusion de sus protagonistas a fin de
guiar el horizonte en la reconstruccion de la paz y la reconciliacion por medio de
la objetividad de los organismos de decision politica en el ejercicio de la

democracia y pacificacion de la sociedad?’®,

Uno de los ingredientes importantes del desarrollo de la Verdad es el “deber
de memoria”. La memoria es considerada como: “el rincén privilegiado donde se
almacenaban los recuerdos de los antepasados y el medio eficaz para mantenerlos
vivos en el presente y trasmitirlos en la prosperidad”. Por lo anterior se hace
necesaria su materializacion, como herencia mediatica de reconstruccion de

hechos y el conocimiento de lo realmente sucedido?’.

La memoria, al ligarnos con lo retrospectivo a través del rescate de
experiencias, acciones y relaciones del pasado, nos hace conscientes del transcurrir
del tiempo Yy nos emite una carga de responsabilidad a su paso, volviendo a la

sociedad, el Estado y las mismas victimas, acreedores de la formacion e identidad

177 ORENTLICHER, Diane, Estudio independiente con inclusiéon de recomendaciones,
sobre las mejoras practicas, para ayudar a los Estados a reforzar su capacidad nacional con
miras a combatir todos los aspectos de la impunidad, Comisién de Derechos Humanos,
E/CN.4/2004/88.27 de febrero de 2004, péar.11.

178 JOINET, Louis, Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los
autores de violaciones de los Derechos Humanos (Derechos Civiles y politicos), Resolucion
1996/119 de la subcomision, Comision de Derechos Humanos, 49 periodo de sesiones.
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1. octubre 2 de 1997. Parr.19.

1% REYES MATE, Manuel, La herencia del olvido, Editorial Errata Naturae, Madrid, 2008,
pags. 194 y sig.|
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personal y colectiva, con el objeto de fortalecer los lazos de union entre unos y

otros, en el rescate de imperativos de supervivencia moral*e,

Podemos concluir, que el “deber de memoria”, contribuird con la
investigacion y recopilacion intelectual de los datos empiricos de una sociedad,
exigente a viva voz de la salida del conflicto, con la ilusion de dar un sentido a lo
que la cultura dominante amnésica ha privado de su contenido, aportando una

mirada nueva y creativa a los problemas contemporaneos®e:,

C) Clases de verdad en la Justicia Transicional

Se hace necesario realizar una categorizacion del principio de Verdad, ya
que, por intermedio de ella, se define el entorno de movilidad de la Justicia
Transicional, como derecho aclamado y exigido por las victimas. La Verdad es
una categoria especial de proteccion frente a hechos atroces del pasado y/o graves
vulneraciones de Derechos Humanos y el cambio basico que se busca obtener de

un proceso dictatorial a una democracia o de un conflicto armado a la paz.

De manera inicial la Verdad en la Justicia Transicional es una sola pero su
clasificacion nos guia a respetar el derecho de las victimas y garantizar que los
graves actos atroces cometidos en el pasado no se vuelvan a repetir en el futuro.
Pretende establecer por intermedio de este conocimiento, una reconstruccion de
los hechos, exigiendo el castigo de los responsables y la reparacion de los

afectados!®?,

18 ORrozCoO, Ivan, Justicia Transicional en tiempos del deber de memoria, Temis, Bogota,
2009, pags. 219y sig.

181 REYES, Mate, La herencia del olvido, op. cit., pags. 200 y sig.

182 SAFFON SANIN, Maria Paula / UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Derecho a la verdad:
alcances y limites de la verdad judicial”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia
Transicional sin Transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit., pags. 141y

sig.
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Asimismo, su clasificacion cumplird varios objetivos: restablecer la
reconciliacion propia (victimas- victimarios), la lucha contra la impunidad y la
recuperacion del bienestar social en el que se construya un conocimiento e
identidad nacional en la sociedad a partir de las diferentes investigaciones que se
realicen del pasado. Esta reconstruccion de hechos puede ser verificada!®® con el
ejercicio del derecho a la verdad judicial, la verdad comunitaria, las Comisiones

de la Verdad y la Memoria Histdrica que pasaremos a explicar a continuacion:

1. Derecho a una Verdad Judicial

Es el ejercicio que realiza la victima para solicitar ante las autoridades
respectivas el recurso judicial efectivo en el marco de su derecho fundamental de
acceso a laadministracion de justicia, asi como el deber y obligacién de los Estados
de esclarecer los hechos e investigar lo sucedido y establecer responsabilidades

individuales en cuanto a la vulneracién de los Derechos Humanos.

Se busca de esta manera que la verdad se haga efectiva a través de un trabajo
mancomunado entre victimas y autoridades judiciales en el marco de un proceso
que requiera el libre ejercicio de la obtencion de la informacion, la adopcion de
medidas necesarias para garantizar el conocimiento de los hechos a fin de hallar a

los verdaderos responsables®,

Esta actividad en conjunto se realiza en aras de conocer la verdad declarada
en un proceso judicial o porque de la investigacion se pueda deducir y reconstruir
la historia a fin de cumplir con las perspectivas individuales y colectivas del

principio®®®. Este mecanismo, conlleva a una discusién de hechos, elementos

18 NAQVI, Yasmin, “El derecho a la verdad en el derecho internacional: realidad o
ficcion”, en Revista International Review of the red cross, nim. 862, Comité Internacional de la
Cruz Roja, Ginebra, 2006, péags. 162 y sig.

18 RINCON, Tatiana, Verdad, Justicia y Reparacién. La Justicia de la Justicia
Transicional, op. cit., pags. 61y sig.

185 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, Justicia y paz. ¢Verdad judicial o Verdad histérica?, op.
cit., pags. 250 y sig.

94



probatorios, participacion y responsabilidad de forma adversarial en sede de un
debido proceso a fin de emitir un posible fallo de condena en sentencia judicial

con efectos de cosa juzgada a los victimarios.

Las demarcaciones de la verdad judicial, se encuentran circunscritas de
manera inicial: en una condena individual al victimario que abarca la situacion
factica de lo sucedido, la descripcion normativa de la accion cometida, el analisis

de los elementos materiales probatorios y las consecuencias traducidas en pena.

En segunda medida, la limitada actuacion de la victima en la reconstruccion
de los hechos, conlleva a un conocimiento parcial de la verdad, que permite al
operador juridico en medio del proceso, una re-victimizacion con los testimonios
de los afectados, a fin de centrar los intereses nicamente hacia la condena de los

victimarios.

El tercer limite es la debilidad e inoperancia del sistema general de
administracion judicial, basada en los pocos elementos probatorios y los elevados

costos que trae consigo la investigacion*e®,

2 Derecho a una Verdad Comunitaria

Es el derecho de saber de las victimas, extendiéndolo a sus raices en la
historia, dentro del contexto de lo acaecido, a fin de reconstruir la verdad y
preservar la memoria colectiva llevadas a cabo por organismos no institucionales,

como periodistas, historiadores, socidlogos, antropélogos y similares*®’.

185 SAFFON SANIN, Maria Paula / UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Derecho a la Verdad:
alcances y limites de la Verdad judicial”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia
Transicional sin Transicion Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia?, op. cit., pags. 157y
sig.

187 GIL GIL, Alicia, La justicia de transicién en Espafia. De la amnistia a la memoria
historica, Atelier, Barcelona, 2009, pégs. 120 v sig.
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La asuncidn de esta verdad tendra en cuenta, la preservacion o acceso a los
archivos generales y la investigacion integra sobre las violaciones de los derechos
ocurridas en la comunidad; dotadas de herramientas comunicativas que permiten
perseguir, detener, juzgar y condenar a los autores de los hechos, asegurando que
las victimas por intermedio de la utilizacion de recursos sociales, como prensa,
radio y testimonios, reparen sus propios perjuicios y eviten la repeticion de las

violaciones en el futuro®s.

Esta reconstruccion de hechos, fue utilizada durante la Primera Guerra
Mundial, como actividad exclusiva realizada por expertos historiadores,
socidlogos, periodistas y académicos, quienes dedicaban su tiempo a conocer las
causas de lo ocurrido durante el conflicto. A través de los mdviles de la violencia,
sus perpetradores y afectados con el analisis de los propios relatos y de los
resultados posteriores de lo acontecido, es asi que de manera inicial los mismos
no hicieron eco antes las autoridades de la época pero en la actualidad podemos
observar que a partir de su impulso y ejercicio se puede conocer y reconstruir la

verdad?e®,

Esta verdad se hace importante para la comunidad ya que constituye la
presencia en la vida humana como hecho constatable realizado a través de la
investigacion del pasado, ya que la misma se identificara con la creencia y lo real,
mediante elementos como la intuicién y la autoridad, que logra compresion de la
realidad, observancia de los hechos e interpretacion de los mismos, en el trasegar

de la armonia y bienestar social*®.

3. Las Comisiones de la Verdad

18 SOLE RIERA, Jaime, La tutela de la victima en el proceso penal, Bosch editor,
Barcelona, 2003, péags. 89 v sig.

189 SAFFON SANIN, Maria Paula / UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Derecho a la Verdad:
alcances y limites de la Verdad judicial”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia
Transicional sin Transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit., pags. 149y
sig.

19 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, Justicia y paz. ¢Verdad judicial o Verdad histérica?, op.
cit., pags. 255y sig.
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a) Conceptualizacion

Son los mecanismos nacionales investigativos que tratan de documentar la
verdad sobre los hechos y crimenes perpetrados en el pasado, durante un
determinado periodo de tiempo®®. Utilizan un lugar espacial fisico de memoria
informal alejado de los procesos judiciales, buscando asi, el acercamiento entre
victimas y victimarios a fin de concretar la narracion de sus historias personales,

la motivacion de sus actos y el consuelo por las pérdidas de sus seres queridos®®?,

Estas comisiones funcionan al interior de los Estados que han optado por la
aplicacion de la Justicia Transicional, siendo en su mayoria de caracter
extrajudicial. Dentro de sus funciones se encuentran: esclarecer los hechos y
obtener la verdad de lo sucedido, por medio de los testimonios de las victimas,
victimarios y sociedad civil, mediante el material documental y video-grafico que
permita complementar la labor judicial con el objeto de restablecer la dignidad de
las victimas, el conocimiento de los hechos y la narrativa que permanecia

histéricamente oculta y negada ante los ojos de la comunidad*®:,

Su objetivo principal es obtener una rendicion de cuentas con el pasado,
para que se recupere la confianza de las victimas en las instituciones del Estado,
se conozca lo sucedido, se registre los hechos para obtener una posible

reconciliacion. Este proposito se realizara un trabajo de campo cuidadoso y

191 TAMARIT SUMALLA, Josep, “Justicia penal, Justicia reparadora y Comisiones de
Verdad” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), Justicia de Transicion, Justicia Penal
Internacional y Justicia Universal, Atelier Libros, Barcelona, 2010, pégs. 46 y sig.

192 TACHA GUTIERREZ, Viviana, “El registro de las victimas: mas que una herramienta,
una oportunidad”, en Maria Camila MORENO (edit.), Politicas publicas que hacen justicia: cuatro
temas en la agenda de reparacion en Colombia, Centro Internacional de Justicia Transicional /
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Bogota, 2011, pags. 11y sig.

193 GAVIRIA BETANCUR, Paula, “El derecho a la Verdad” en Los derechos de las victimas
en los procesos de Justicia Transicional. Justicia, Verdad y Reparacion, Fundacion social,
Asesoria de Derechos Humanos y paz y Programa de Derechos Humanos de la Agencia de los
Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, Bogota, 2005, pégs. 40 y sig.
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minucioso, desplazamientos hacia las zonas de ocurrencia del conflicto, entrevistas

con los afectados e interrogatorios con los victimarios!®4,

b) Caracteristicas de las Comisiones de la Verdad

Su funcidn es investigadora sin condena o alternativa, ante la imposibilidad
de llevar a cabo procesos judiciales punitivos que trajeran como resultado la ideal
verdad judicial. Asi mismo, procuran el establecimiento de un registro historico
preciso de violaciones a los Derechos Humanos en el pasado, la responsabilidad
individual de los victimarios y la explicacion de la comision de los actos

criminales, previniendo la impunidad.

Las comisiones de la Verdad pueden ser de creacion nacional de cada
Estado, por medio del ejecutivo en actos administrativos o decretos, avaladas para
su aplicacion en el entorno de la sociedad o de iniciativa e imposicion
internacional, como érganos operativos, existentes durante un determinado lapso

de tiempo®®.

De la misma forma, una vez realizada la respectiva labor investigativa,
emitiran las recomendaciones sobre politicas publicas a los Estados en un texto
final de conclusiones, para que, en el ejercicio de la transicion, faciliten la
reconciliacion nacional, la construccion colectiva general y critica del pasado, el
analisis de la crisis generadora de la violencia y los posibles actos publicos o

sociales que garanticen la no repeticion de los hechos en el futuro®.

194 BASSIOUNI, Cherif, “Los principios de Chicago sobre la Justicia Transicional” en
Proyecto conjunto del International Human Rights Law Institute — Chicago Council on Global
Affaire — Association Internationale de Detroit Penal, Washington, 2007, pags. 3y sig.

1% HAYNER, Priscilla, “Unspeakable truths Transitional Justice and the challenge of
Truth Commissions, Rootledge editorial, New York, 2011, pags.25 y sig.

19%  BENAVIDES VANEGAS, Farid Samir, Justicia en épocas de transicién conceptos,
modelos, debates, experiencias, informe nam. 3, Institut Catala Internacional per la Pau,
Barcelona, 2011, pégs. 43y sig.
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Estas comisiones, en virtud de su creacién, actuaran bajo decalogos de
imparcialidad e independencia, evitando, ante todo, la existencia de fuerzas
externas que interfieran en su composicion, estructura y funcionamiento. Se
apoyan en el ejercicio de acciones legales de caracter civil o penal para mantener

la proteccion de los derechos fundamentales y el debido proceso.

Su composicién debe ser guiada por grandes expertos en temas sociales,
cientificos, econémicos y transicionales, lo cual otorgara rigurosidad a la
investigacion en la elaboracion de las conclusiones. Se tratara principalmente de
fijar la responsabilidad individual y grupal de los actores, obtener la rendicion de
cuentas de las violaciones pasadas cometidas en el territorio del Estado, identificar
la motivacidn social, politica y econdmica que suscité el conflicto, las causas que
generaron el mismo, la influencia de gobiernos extranjeros y finalmente
desarrollara politicas internacionales que busquen el verdadero estado de

bienestar!®’.

La metodologia de investigacion de las Comisiones de la Verdad, es de tipo
cualitativo, basada en las entrevistas realizadas a las victimas, familiares, testigos
y sociedad civil objeto de la situacién de conflicto y terror. Una vez realizado el
trabajo de campo, la informacion obtenida se coteja con organismos del Estado,
Fuerzas Armadas, insurgentes, partidos politicos y gobiernos extranjeros. Este
procedimiento permite, interpretar y determinar la responsabilidad por las
violaciones a los Derechos Humanos, la identificacion de los actores individuales
e institucionales, el reconocimiento de su comportamiento, el establecimiento de

las penas y la reconciliacion nacional en sede de mediacion del conflicto®8,

197 FREEMAN, Mark, Truth Commissions and Procedural Fairness, Cambridge University
Press, Cambridge, 2006, pag. 15.

198 BASSIOUNI, Cherif, “Los principios de Chicago sobre la Justicia Transicional” en
Proyecto conjunto del International Human Rights Law Institute — Chicago Council on Global
Affaire — Association Internationale de Detroit Penal, op. cit., pags. 12 y sig.
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Mas alla de un abordaje descriptivo, se trata de una reconstruccién. Téngase
en cuenta en la actualidad, los actores que protagonizaron los hechos de represion
y violencia, han adquirido una actitud de negacion, olvido y resistencia a la

democratizacion.

Es necesario buscar que el principio de Verdad no solo relacione las
violaciones del pasado, sino que contribuya a una recuperacién de sentido, con la
finalidad de consolidar los procesos democraticos en el presente; para ello las
Comisiones de la Verdad pasan a ser el primer punto de ruptura con el pasado,
buscando su fortalecimiento de los hechos en el presente; asi que se oriente en la

busqueda de la paz en el futuro®®®.

c) Limites en su aplicacion y obstaculos presentados

Los mecanismos extrajudiciales institucionalizados en las Comisiones de la
Verdad, presentan limites variados y sistematicos en su aplicacion, en especial por
el origen y naturaleza de su creacion, ya que las mismas son meramente
investigativas sin tener como soporte un contenido juridico-procesal; por lo
anterior, no incluyen las exigencias propias del debido proceso, ni impone un
estandar probatorio estricto, ni un procedimiento I6gico adversarial, sus informes
carecerian del efecto de cosa juzgada, excluyendo muchas veces el dicho del

victimario o segregando a las comunidades de victimas?®.

Cada Estado que decide su creacion e implementacion, suelen existir
limitaciones econdmicas presupuestales, para los desplazamientos a las zonas de

conflicto, las recepciones de los testimonios de las victimas o la ubicacion de los

19 TARACENA, Arturo, “Historia, memoria y olvido: el caso del conflicto armado en
Guatemala”, en Beatriz MANZ / José GARCIA NOVAL / Elizabeth OGLASBY (edit.), De la memoria
a la reconstruccion histérica, Asociacion para el avance de las ciencias sociales en Guatemala,
Guatemala, 1999, pag. 45.

20 SAFFON SANIN, Maria Paula / UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Derecho a la Verdad:
alcances y limites de la Verdad judicial”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia
Transicional sin Transicion?, op. cit., pags. 156 y sig.
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victimarios; siendo una actividad ardua, ya que cada caso en concreto, cuenta con
una acumulacion masiva de violaciones y victimas afectadas, que obstaculizarian

su funcionamiento, restringiendo el tiempo para cumplir mision y fines?°!,

Una de las principales causas de debilidad, se ve reflejada en las
instituciones que debian ejercer la potestad punitiva, quienes mantienen el
gjercicio de la fuerza y el sustento de un antiguo régimen, motivado por la
dimension politica y la vulnerabilidad en el control que realizan los gobiernos;
construian barreras para el aseguramiento de la paz y convivencia social, mediante
amnistias generales que favorecian la impunidad y contribuian con la distorsion de
la realidad de los hechos, evitando la satisfaccion de los intereses de las victimas,

en el plausible fantasma del sufrimiento, angustia y desespero?®2.

Otro de los inconvenientes presentados, es la configuracion de una comision
de la verdad con permanencia de un conflicto armado interno, ya que no se podria
articular todas las iniciativas oficiales y no oficiales vividas, ni llenar los vacios de
memoria que persistieron con respecto al papel de las violaciones de los derechos
cometidas por los agentes del Estado y sus estructuras. Ademas, podria correrse el
riesgo de seguridad para aquellos que conforman parte del proceso, en especial con
los que quieren colaborar con la reconstruccion de la historia por intermedio de sus
testimonios, perdiendo legitimidad en la aceptacion de los resultados de estas

iniciativas?®3.

A manera de conclusion, podemos establecer que las Comisiones de la
Verdad contribuyen a la reconstruccion de la historia a partir de los hechos

testimonios y acompafiamiento de las victimas y victimarios, quienes mediante su

201 BENAVIDES VANEGAS, Farid Samir, Justicia en épocas de transicion conceptos,
modelos, debates, experiencias, op. cit., pags. 72 y sig.

202 TAMARIT SUMALLA, Josep, “Justicia Penal, Justicia Reparadora y Comisiones de
Verdad” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), Justicia de Transicion, Justicia Penal
Internacional y Justicia Universal, op. cit., pags. 49 y sig.

203 Accesible en http:// www.ictj.gov.co/serie especial de podcast sobre comisiones de la
verdad y procesos de paz en América Latina: Rodrigo Uprimny.
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narracion, buscan desahogar su dolor o revelar las causas y consecuencias de la
guerra, promoviendo reconciliaciones y reparaciones que satisfagan el mal
sucedido y garanticen que las atrocidades cometidas en el pasado no vuelvan a

presentarse?®,

Estos testimonios pueden producir pruebas concretas de crimenes terribles
motivando a que los grupos sociales, étnicos o politicos vinculados a la violencia
acepten su responsabilidad por las funciones que desempefiaron. Con su creacion,
se busca finalmente, identificar las fallas institucionales, la ocurrencia de los

hechos atroces y las reformas puntuales para prevenir su repeticion.

d) Modelos contemporaneos

1. Argentina

Durante la década de los afios 70, las fuerzas armadas de este pais,
derrocaron al gobierno constitucional, asumiendo el control del poder publico.
Para ello se suspendié toda actividad politica, legislativa, judicial, comercial,
profesional y laboral existente en la época; las fuerzas militares en virtud de lo
anterior, fueron reforzadas a fin de erradicar los grupos insurgentes subversivos
presentes en la gran parte del territorio argentino, con una represion sistematizada,
secuestro de personas, exterminios, tortura, homicidios y miles de

desapariciones®®,

204 TAMARIT SUMALLA, Josep, “Comisiones de la Verdad y Justicia Penal en contextos
de Transicion” en Revista para el andlisis del derecho Indret, nim. 1, Barcelona, 2010, pags. 3 y
sig.

205 BARAHONA DE BRITO, Alexandra, “Verdad, justicia, memoria y democratizacion en el
cono sur” en Alexandra BARAHONA DE BRITO / Paloma AGUILAR FERNANDEZ / Carmen
GONZALEZ ENRIQUEZ (edit.), Las politicas hacia el pasado, juicios, depuraciones, perdén y
olvido de las nuevas democracias, Istmo, Madrid, 2002, pags. 195y sig.

102



La crisis econdmica y el desprestigio social hicieron que la dictadura de
manera voluntaria abandonara el poder, implementandose mecanismos necesarios

que hicieran superar el conflicto.

Se iniciaron persecuciones penales hacia aquellos comprometidos con la
creacion y puesta en escena del plan represivo, sin juzgar a todos los participantes
de las atrocidades ocurridas y emitiendo normas de impunidad para los
responsables de los crimenes entre los afios 1976 y 1983. Estos remedios
legislativos extinguieron la responsabilidad criminal, no s6lo de los condenados,
sino también de quienes ni siquiera habian sido juzgados ni sometidos a un
procedimiento judicial; con las Leyes punto final (1986), la Ley de obediencia
debida (1987) y la de indultos presidenciales en (1989 — 1991)?%, que fueron
dictadas bajo la permanente presion militar y su constante amenaza en frustrar la

ideas del estado democratico si los responsables de los crimenes eran juzgados?®’.

Con el pasar del tiempo, debido a la presion de las victimas, organizaciones
de Derechos Humanos y al ejemplo de las decisiones internacionales extranjeras
en las que se detuvo a Pinochet y se acusaron a militares argentinos en otros paises,
se origind un desgaste de la impunidad que haria reaccionar al gobierno argentino
de la época, creandose por iniciativa del ejecutivo una Comision Nacional sobre la
Desaparicion de Personas — (CONADEP).

Dicha Institucion, realizd de manera detallada la descripcion del sistema
represivo, la forma de actuacion de sus lideres y el listado posible de victimas

afectadas®®. Esta tuvo una duracion de 9 meses y se conformo por distintas

208 PASTOR, Daniel, “;Procesos penales solo para conocer la Verdad? La experiencia
argentina”, en Pablo EIROA / Juan OTERO (comp.), Memoria y Derecho Penal, Ed. Fabian J. Di
Pl&cido, Buenos Aires, 2008, pags. 393y sig.

207 OLLE SESE, Manuel, Justicia Universal para crimenes internacionales, La Ley /
Universidad de Nebrija, Madrid, 2008, pag. 288.

208 PARENTI, Pablo / PELLEGRINI Lisandro, “Argentina” en Kai AMBOS / Ezequiel
MALARINO / Gisela ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espafia, Georg-August-Universitat-Gottingen- Instituto de Ciencias
Criminales- Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional / Konrad Adenauer
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personalidades como escritores, miembros de la iglesia, diputados y demas
colaboradores con apoyo de entidades nacionales e internacionales de Derechos
Humanos, publicando el informe “Nunca Mas”, dando cuenta de 8.960 personas

desaparecidas segun denuncias documentadas y comprobadas por las victimas.

Esta comision realiz6 esfuerzos notorios en pro de la utilizacion de los
procesos judiciales como mecanismo de esclarecimiento de la verdad de los hechos
relacionados con la desaparicion de personas, la identificacion de las
caracteristicas del sistema represivo, la ubicacion de los centros clandestinos en
los que se llevaron a cabo la tortura a las victimas y las causas del accionar de los
perpetradores de estos crimenes?®. Sin embargo, no se logré un perfecto,
esclarecimiento de los asesinatos realizados por las fuerzas armadas en
enfrentamientos reales, el exilio forzado y los actos de violencia cometidos por la

oposicion.

En el aflo 1995, se desarrollan los primeros juicios por la verdad, logrando
la compensacion de las victimas a través del conocimiento de los hechos ocurridos
y la ubicacion de los familiares desaparecidos. Configurandose los primeros
precedentes judiciales y jurisprudenciales internacionales de la hegemonia de la

verdad como derecho de contenido internacional.

Podemos observar que los sistemas judiciales adoptados en el interior del
pais para juzgar a los autores de los comportamientos delictivos no han sido
suficientes; inicialmente impulsaron la impunidad con la creacion de normas
juridicas que beneficiaban a los lideres militares y fuerzas armadas durante la
época del Terrorismo de Estado y Dictadura Militar, de haber actuado obedeciendo
las ordenes de los superiores, mediante alternativas de perdén y condonacién de

la sancion penal (Leyes obediencia debida — punto final).

Stiftung — Programa Estado de Derecho para Latinoamerica- Oficina Regional de Montevideo,
Montevideo, 2009, pags. 133y sig.

29 HAYNER, Priscilla, “Unspeakable truths Transitional Justice and the challenge of
Truth Commissions, op. cit., pags. 29 y sig.
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Posteriormente, la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas
contribuyd a una obtencion de la verdad parcial aclamada por la sociedad y a un
espacio probatorio de construccion de argumentos juridicos propios de las victimas

y sus organizaciones?*,

Argentina logroé un gran reconocimiento internacional de los operadores
juridicos, que asumieron al interior de sus procedimientos judiciales, la
incorporacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ambito
propio de la jurisdiccion nacional. Lo anterior, contribuy6 con la creacién de un
nuevo 6rgano maximo judicial encargado de manera exclusiva de la busqueda de
la verdad a partir de la identificacion de los comportamientos generadores de
graves violaciones de Derechos Humanos y crimenes de lesa humanidad en la
dictadura; su aporte incentivo la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes

iniciales, generadoras de impunidad (punto final y obediencia debida)?*.

El reto actual en el interior de la Republica Argentina es lograr un mejor
afianzamiento de los procesos judiciales, dirigidos hacia un modelo de superacion
de las amnistias, en el que se reconstruya la verdad de los hechos y se abandone la
politica de impunidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad, a fin de obtener

una transicién a la democracia de manera completa.

2. Peru

Desde 1980, el Pert fue victima de un conflicto armado interno sin
precedentes que generd la perpetracion de masivos hechos de violencia

orquestados por grupos alzados en armas, fuerzas policiales y organizaciones

210 BARBUTO, Valeria, “Argentina” en Maria Clara GALVIS PATINO (comp.), “Las
victimas y la Justicia Transicional: ¢Estan cumpliendo los Estados Latinoamericanos con los
estandares internacionales? ”, Fundacion para el Debido Proceso Legal, Washington, 2010, pags.
35y sig.

ZILHAYNER, Priscilla, Unspeakable truths Transitional Justice and the challenge of Truth
Commissions, op. cit., pags. 33y sig.
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paramilitares, siendo finiquitada con el proceso de restauracién democratica en el
ano 1992.

A partir de esta época empez6 el trabajo investigativo de las Comisiones de
la Verdad y reconciliacion logrando aportes interesantes en materia del respeto de
los Derechos Humanos, investigaciones judiciales en curso y en superacion de la

heridas del pasado?*?.

El conflicto ha sido uno de los méas largos presentados en Latinoamérica;
produjo un nimero estimado de 69.280 muertos en 10 afios de existencia, sin
contar el nimero de desplazados forzados, personas torturadas y desaparecidas?®®3.
El grupo subversivo Sendero Luminoso inicid una guerra popular contra el Estado
con la finalidad de imponer un réegimen manejado por ellos. Buscaron militantes
en las poblaciones de zonas rurales y se extendieron hacia las zonas urbanas

aprovechando la coyuntura de las elecciones presidenciales de la época.

A este grupo se le sumo la existencia del movimiento revolucionario Tupac
Amaru (MRTA), que consolid6 una lucha contra el aparato Estatal desde la ciudad,
mediante la puesta en marcha de ideologias izquierdistas clasicas dirigidas hacia
las fuerzas militares y policiales a fin de lograr la obtencién de un nuevo orden

estatal.

La actuacion del Estado brill6 por su ausencia ya que no se forjaron
estrategias publicas eficaces que garantizaran una proteccion adecuada a la
poblacion civil rural y urbana, que se encontraba en medio del conflicto. No se

realizo una lucha eficaz contra los grupos subversivos, por la falta de estructuras

212 CARO CORIA, Dino Carlos, “Pert”, en Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO / Gisela
ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espafia, op. cit., pags. 357 y sig.

213 DEGREGORI, Carlos Ivan, El surgimiento de sendero luminoso, Institutos de Estudios
Peruanos, Lima, 2010, pags. 58 y sig.
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fisico —militares que le permitieran entender el accionar de los perpetradores de la

violencia?!,

Visto lo anterior y mediante la hegemonia del poder estatal, se implementan
sendos mecanismos para luchar contra la subversién rural y urbana existente. En
primer lugar, las fuerzas militares incrementaron su actuacion, con graves
vulneraciones de los Derechos Humanos a la sociedad, justificadas de manera
erronea por la seguridad interna y la incapacidad del Estado para hacer frente al

terrorismo?,

Junto a ello, con la iniciativa de creacion de la Comision de la Verdad en el
Per(, por iniciativa del ejecutivo, mediante un decreto supremo, contribuye con el
apoyo a la sociedad enfatizado en los movimientos de Derechos Humanos y su
gran conciencia de generar cambio social a fin de superar las marcas de la dictadura

y la corrupcion existentes en diferentes regimenes hasta los afios 80.

Asi mismo se constituyd en un reto ético y social decisivo desde la
perspectiva histérica, basado en una ideologia critica guiada por la encrucijada
entre la guerra-violencia y politica-dialogo. Se logré la descripcion de los hechos
generadores del conflicto y los crimenes perpetrados y la identificacion de las

victimas que consiguieron soportarlo?2®,

214 CARO CORIA, Dino Carlos, “Pert”, en Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO / Gisela
ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espafia, op. cit., pags. 361y sig.

215 ABAD YUPANQUI, Samuel, “Retos juridicos del informe de la Comisién de Verdad y
Reparacion: la necesaria garantia del derecho a la Verdad”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru (PUCP), nim. 57, Lima, 2000, pag. 41.

ZIBAMES, Rolando, “Las Comisiones de Verdad y los procesos nacionales de conjunto.
Las Comisiones de Verdad desde los procesos de la sociedad”, en Mo BLECKER / Javier
CIURLIZZA / Andrea BOLAROS (edit.), Legado de la verdad: impacto de la Justicia Transicional
en la construccion de la democracia en América Latina, memorias conference paper, Centro
Internacional de Justicia Transicional / Departamento Federal de Asuntos Exteriores de la
Confederacion Suiza, Bogota, 2007, pags. 79 y sig.
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Ahora bien, en este contexto se dio una problematica en las zonas rurales,
afectadas no solo por la oleada de violencia politica, sino por la incursion de los
grupos irregulares y las fuerzas armadas, generadoras en su conjunto de procesos
masivos de exclusion social. La consolidacion de la Comision de la Verdad,
permitid identificar dentro de cada pasaje a los integrantes de los grupos terroristas,
paramilitares y militares que ocasionaron con mayor intensidad el abuso y
sometimiento sobre la poblacion civil y descubrir los asesinatos, secuestros,
desapariciones forzadas, torturas y violaciones a los derechos colectivos

cometidos?l’.

La misma comision en su momento estaba conformada por 12 comisarios
independientes haciendo parte miembros de la jurisdiccion, fuerzas militares,
asociaciones y representantes de victimas, encargados de aclarar los hechos
sucedidos determinando responsabilidades tanto de los grupos terroristas como del
Estado. Su investigacion constituyo la primera declaratoria de responsabilidad del
Ex presidente Fujimori en los crimenes cometidos bajo su gobierno, sin embargo,
la labor investigativa de la estructura de la verdad, no logré detallar las
consecuencias sancionatorias directas, porque dentro de su funcion no existia

dicha competencia?®,

La Comision de la Verdad en el Peru se caracterizo por la participacion
masiva de las victimas indigenas y campesinas afectadas por el conflicto armado
interno, en espacios de audiencia publicas en las que exponian su relato de manera
coherente y detallada a pesar de la cultura del miedo y del silencio reinante en el

momento con el clamor de justicia en los procesos judiciales en el descubrimiento

217 CANO, Gloria / NINAQUISPE, Karim, “El papel de la sociedad civil en la demanda y
promocion de justicia” en Lisa MAGARRELL / Leonardo FILIPPINI (edit.), El legado de la Verdad.
La Justicia Penal en la Transicion Peruana, International Center for Transitional Justice, Lima,
2006, pags. 61y sig.

218 HAYNER, Priscilla, Unspeakable truths Transitional Justice and the challenge of Truth
Commissions, op. cit., p4gs.43 y sig.
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de la verdad y reconstruccién de sus propios hechos, generando una grave

preocupacion por parte de la comunidad internacional®*®.

Para ello se cred esta comision, que con su informe final y recomendaciones
contribuiria con los mecanismos estales de reparacién integral a las victimas,
concluyendo enfaticamente que la violencia dentro del territorio peruano fue
direccionada hacia la poblacion que presentaba los mayores indices de pobreza a

nivel nacional?2,

En la actualidad, varias de las recomendaciones emitidas por la Comision
de la Verdad y Reparacion fueron puestas en marcha por el Gobierno Nacional
Peruano, creando instituciones publicas concentradas en las medidas de
restitucion, compensacion y reparacion de las victimas del conflicto armado
suscitado. Sin embargo no se han podido arrogar todas en su magnitud, por las

debilidades econémicas y politicas existentes en el pais®?*.

3. Chile

El proceso de construccion de las Comisiones de la Verdad en Chile empezé
con la dictadura misma y el golpe militar dado por las fuerzas armadas al sistema
democréatico existente en la época, para ello la junta militar asume el poder
legislativo, constituyente y ejecutivo a largo del territorio chileno. En este periodo

de gobierno, impuesto por un sistema militar totalitario???, se dictaron varias leyes

219 CANO, Gloria / NINAQUISPE, Karim, “El papel de la sociedad civil en la demanda y
promocion de justicia” en Lisa MAGARRELL / Leonardo FILIPPINI (edit.), El legado de la Verdad.
La Justicia Penal en la Transicion Peruana, op. cit., pags. 68 y sig.

220 CARO CORIA, Dino Carlos, “Pert”, en Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO / Gisela
ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espafia, op. cit., pags. 377 y sig.

221 | APLANTE, Lisa, “Después de la Verdad: demandas para reparaciones en el Per( post-
comision de la Verdad y Reconciliacion”, en Antipoda, nim. 4, Revista de antropologia y
arqueologia — Universidad de los Andes, Bogota, 2007, pags. 125 y sig.

222 GuUZMAN DALBORA, José Luis, “Chile”, en Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO / Gisela
ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espafia, op. cit., pags. 201 y sig.
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que disminuian las garantias individuales de los ciudadanos en especial el ataque

indiscriminado en contra de sus Derechos Humanos.

Para esta fecha, los episodios de violencia se caracterizaron en un principio,
por la limpieza de los partidos politicos adscritos al régimen depuesto y en segundo
lugar por una gran represion generalizada dirigida contra personas, grupos y
sectores de la poblacién de escasos recursos que se consideraban conflictivos,

mediante ejecuciones y desapariciones masivas selectivas de inocentes.

La dictadura de los afios 1973 a los 1990, fue la responsable de cuatro mil
victimas de ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas. Se decret6 una
amnistia general en1978 reprochada por los organismos de vigilancia de los

Derechos Humanos en el ambito internacional®2.

La instauracion de las Comisiones de la Verdad empezé en el afio de 1990,
una vez que la democracia recupera el poder, la primera de ellas fue la “Comision
Nacional para la Verdad y Reconciliacion o Comision Retting”, encargada de
establecer las principales violaciones individuales de los Derechos Humanos
atribuidas al régimen militar. Su objetivo principal era la obtencién de informacion
de las personas detenidas, desaparecidas, ejecutadas y torturadas, asi como la
identificacion de los agentes del Estado que utilizaron su fuerza y poder para

provocar la muerte de particulares inocentes contrarios al régimen??,

Su creacion se realizdé mediante decreto ministerial, que publicaria un afio
después el “Informe Retting”, para ello y dada la premura de lo sucedido se

iniciaron los primeros rezagos de impunidad con la falta de relacion sistematica de

223 HAYNER, Priscilla, Unspeakable truths Transitional Justice and the challenge of truth
commissions, op. cit., pags. 56 y sig.

224 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional Justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pags. 34 y sig., traduccion de Ezequiel
ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva histérica, Katz
Editores, Buenos Aires, 2006, pags.22 y sig.
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los hechos con los autores de las atrocidades, que se encontraban para la fecha de

la creacion de la comision al margen del poder del Estado Chileno.

La segunda comision como consecuencia de la poca efectividad de la
primera fue la de “Reparacion y Reconciliacion”, establecida por el legislador
durante el lapso de 24 meses, compuesta por miembros del poder ejecutivo, su
tarea principal se centro en la continuacion de las funciones del organismo que la

antecedio enfatizando sus intereses en la reparacion de las victimas.

La tercera comision fue la denominada “Prision Politica y Tortura”, creada
en el afio 2004 por Decreto Supremo, compuesta por 8 integrantes de diferentes
instituciones, profiriendo el informe: “Valech”, que contenia la constatacion de las
continuas practicas de tortura realizadas durante el sistema impuesto siendo la base
para las indemnizaciones de todas las victimas del despotismo de Estado con
ingredientes de reconciliacion y de garantias de no repeticion de los hechos atroces

en el futuro.

Finalmente, estas tres comisiones agruparon lo ingredientes y exigencias de
Justicia reclamada, ademas las sanciones a los perpetradores de los crimenes. Para
ello la Justicia espafiola en aplicacién del Principio de Jurisdiccién Universal
solicito la extradicion del maximo lider de la dictadura, propiciando la accién

interna de la Justicia Chilena??®.

Las ausencias de la investigacion en los delitos de tortura seguida de muerte
en el que se descubren las distintas formas de actuar de los victimarios negandole
la posibilidad a los sobrevivientes de su reconocimiento como victimas, el
conocimiento y destino de las personas detenidas de manera ilegal, las causas y

consecuencias generadoras de los exilios, fueron algunos de las principales

225 FEDDERSEN MARTINEZ, Mayra, “Chile”, en Maria Clara GALVIS PATINO (comp.),
“Las victimas y la Justicia Transicional: ;Estan cumpliendo los Estados Latinoamericanos con
los estandares internacionales?”, op. Cit., pags. 63y sig.
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carencias que tuvieron estos 6rganos no judiciales de investigacion. A la muerte
del dictador chileno tales deficiencias hacian improbable el castigo de los crimenes

cometidos debiendo pasar la pagina sin haberla leido por completo??®,

En la actualidad chilena, se ha llegado a enjuiciar las muertes o
desapariciones ocurridas durante esta fase militar, encontrandose algunos de los ex
agentes integrantes en su momento del régimen tiranico privados de la libertad,
como consecuencia de largas penas impuestas. Con tales enjuiciamientos se ha
podido parcialmente reconstruir la historia de los actos crueles acaecidos y por
ahora desconocidos, a fin de que los mismos no se vuelvan a cometer nunca

jamas??’,

4, Sudafrica

Existié una violencia racial sin precedentes, que llevo a que la poblacion
sudafricana fuera clasificada de acuerdo a su color de piel y origen, siendo las
mismas discriminadas frente a las personas blancas de procedencia europea,
quienes conservaban el poder y un lugar privilegiado en la sociedad a mediados de

los afos 50.

Aqguellas personas de color que para esta fecha no estaban de acuerdo con
el régimen eran sometidos a grandes castigos, torturas y condenados a penas de
prision perpetua. Tales hechos, constituyen los verdaderos antecedentes del

conflicto que se haria evidente posteriormente??8,

226 GUZMAN DALBORA, José Luis, “Chile”, en Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO / Gisela
ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espafia, op. cit., pags. 227 y sig.

221 CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un analisis comparado, Unijus — Ediciones Universidad
Nacional de Colombia, Bogota, 2008, pags. 66 y sig.

228 RODRIGUEZ MONTENEGRO, Gina Paola, “Los limites del perdon. Notas sobre la
Justicia Transicional en Sudafrica, Centroamérica y Colombia”, en Revista Justicia Juris, vol. 7,
nam. 2, Ediciones Universidad Autonoma del Caribe, Barranquilla, 2011, pégs. 52 y sig.
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En los afios 90 con la entrada de la democracia al Estado Sudafricano, se
buscé la superacion del régimen atroz de discriminacion y la terminacion del
conflicto latente entre guerrillas, dando paso a los procesos transicionales. Asi se
liberd, inicialmente a los negros del sometimiento blanco mediante negociaciones
internas con los creadores del conflicto, se realizaron reuniones donde la victima
tenia la oportunidad de contar su experiencia, contribuyendo a la formacion de las

sugerencias garantizadoras de herramientas reparadoras en el futuro??°.

La solucidn al conflicto vino dada a partir de las negociaciones presentadas
y orientadas hacia las victimas, a fin de alcanzar un nivel participativo, mediante
la creacion de una ley para la promocion de la Unidad Nacional y la
Reconciliacion, sancionada por el parlamento Sudafricano en 1995, encabezada
por el arzobispo Desmond Tutu, constituyendo posteriormente la “Comision de la
Verdad y la Reconciliacion”, siendo un organismo oficial, establecido por el
gobierno de Sudéfrica que busco alcanzar la justicia restaurativa después del fin

del régimen del apartheid.

La misma se constituiria como institucion que supliera las ausencias
derivadas del poder judicial que para esta época se encontraba plagado de
corrupcion, despotismo e incapacidad de responder las exigencias dadas por la
cantidad de investigaciones que clamaban la verdad de los hechos atroces
cometidos.

Sus actuaciones se basaron en los testimonios de los responsables que daban
cuenta de las practicas realizadas en el apartheid, buscando la aplicacion de una
amnistia individual, orientada hacia la reconciliacion sin descartar en su caso el
castigo. A los autores de los crimenes se les dio la oportunidad de solicitar ante la
comision, la impunidad de los mismos y la exoneracion de su responsabilidad civil,

condicionados a la declaracion y esclarecimiento del delito cometido, esta figura

229 CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un andlisis comparado, op. cit., pags. 108 y sig.
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se denomind: “verdad en lugar de castigo”, siendo uno de los medios mas aptos

para alcanzar un completo conocimiento de los hechos?3.

Estas amnistias individuales buscaban que cada actor confesara la forma y
motivacion de su actuar con la inclusion de funciones jurisdiccionales. Asi, se
producia la comparecencia de todos y cada uno de los culpables a fin de garantizar
de la verdad; de este modo, conforme a la organizacion, gestion y resultados de
esta comision, se llevo a las victimas al otorgamiento de perdones condicionales,
siempre y cuando los victimarios admitieran la comision del hecho y expresaran

arrepentimiento??,

Para asegurar la revelacion de la verdad de lo sucedido, la Ley Sudafricana
estableci6 un limite de tiempo dentro del cual, quienes pretendian beneficiarse con
amnistias debian solicitarlo por escrito y quienes no lo hicieran corrian el riesgo
de ser enjuiciados; la subcomision de amnistia se reservaba la forma de calificar si
la relacion de los hechos ofrecidos por el perpetrador habia sido completos, por lo
anterior, en el caso en concreto la contribucién de los victimarios al
esclarecimiento de lo acontecido se conseguia con una serie de incentivos
asociados con el riesgo serio de enjuiciamiento y ejercicio pleno de la Jurisdiccion

por parte del Estado?®2.

Esta “Comision de la Verdad y la Reconciliacion” fue en si misma uno de
los mejores ejemplos existentes a nivel mundial dentro de los enfoques del
Principio de Verdad que enmarcan las pautas de aplicacion de la Justicia

Transicional, ya que conservé un antecedente de amnistia a cambio de verdad,

20 HAYNER, Priscilla, Unspeakable truths Transitional Justice and the challenge of Truth
Commissions, op. cit., p4gs.199 y sig.

21 BARAHONA BRITO / Alexandra, AGUILAR FERNANDEZz, Paloma / GONZALEZ
ENRIQUEZ, Carmen, “Sobre la Verdad y la Justicia” en Alexandra BARAHONA BRITO / Paloma
AGUILAR FERNANDEZ / Carmen GONZALEZ ENRIQUEZ (edit.), Las politicas hacia el pasado,
juicios, depuraciones, perdédn y olvido de las nuevas democracias, op. cit., pags. 28 y sig.

232 Expediente D- 6032, Sentencia C- 370 de 2006, Demanda de Inconstitucionalidad
sobre la Ley 975 de 2005, Ley de Justicia y Paz, Corte Constitucional de Colombia, 18 de mayo
de 2006, pags. 156 y sig.
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audiencias publicas con elevada participacion activa de la victima de los hechos,
terapias de duelo y reconciliacion dada por expertos sicdlogos y sociélogos antes
de las mismas a fin de alcanzar grandes niveles de perdon, determinando
finalmente el dafio ocasionado, siendo en su momento ejemplo su creacion y

consecuencias en el &mbito internacional?%,

La anterior experiencia demuestra que el intento de equilibrar las demandas
de las partes antagonistas ofreciendo amnistias a cambio de verdad, no son
suficientes para dejar a las victimas satisfechas, ya que tales soluciones muchas

veces, no propician el juego integral de los principios transicionales.

De esta forma, el Estado Sudafricano con la creacion de la “Comisién de la
Verdad y la Reconciliacion”, reforzo la participacion de la victima, por intermedio
de las amnistias individuales, en la que se renunciaba a la accién penal en contra
del individuo y asumia la obligacion de indemnizar la victima o a su familia. Sin
embargo, las mismas en la actualidad no se han llevado a cabo de manera
integra?34, Tampoco se ha investigado las diferentes expulsiones y
desplazamientos forzosos realizados por la poblacion inocente y las medidas que
hubieran causado muerte, sino simple discriminacién dirigidas a las personas de

color.
5. El Salvador
Los principales hechos generadores del conflicto armado interno al interior

del Salvador, fueron desapariciones forzadas, asesinatos selectivos, violaciones,

masacres y desplazamientos en contra de la poblacion civil en general, ocurridos

233 ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana, “La multidimensionalidad de la Justicia Transicional:
un balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de 1o juridico” en Jordi BONET
PEREZ / Rosa Ana ALIJA FERNANDEZz (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia
Transicional, op. cit., pag. 157.

234 GRAYBILL, Lyn, Truth and Reconciliation in South Africa. Miracle or model? Lynne
Rienner publishers, Colorado, 2002, pags. 60y sig.

115



en el afio 80, en un marco de lucha entre las fuerzas militares y las guerrillas

asentadas en las zonas rurales y periféricas del territorio?®.

Con el acuerdo de Chapultepec en el afio 1992, se busco dar fin a largos
periodos de atrocidades con el cese de la accion bélica existente y la utilizacion de
formulas de negociacion con los actores activos y pasivos del conflicto. Se calcula,
aproximadamente la existencia de 50.000 victimas, durante los 12 afios de
violencia civil, siendo impactante, la muerte de Monsefior Oscar Arnulfo Romero
que para la fecha, era considerado el mayor exponente y defensor de los Derechos
Humanos en El Salvador iniciandose el verdadero proceso de transicion por medio

de los acuerdos de paz?%,

Estas negociaciones realizadas por la Organizacion de Naciones, crearon la
Comisiones de la Verdad para El Salvador, en el afio 1992, en su labor
investigativa dieron a conocer el informe denominado: “De la locura a la
esperanza”, que contenia la descripcion de actos atroces, matanzas,
desapariciones, asesinatos, torturas, secuestros y la identificacion de los actores

pertenecientes a las fuerzas armadas, que habia realizado su ejecucion.

En sus recomendaciones, sugerian al Estado, la reforma de la
administracion de justicia con el fin de prevenir la impunidad, pero fue el mismo
gobierno que mediante la utilizacion de las distintas leyes avalara la omision,
realizando amnistias generales que beneficiaran a los militares hacedores de guerra

en la historia del conflicto?®’.

2% CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un analisis comparado, op. cit., pags. 78 y sig.

2% MARTINEZ BARAHONA, Elena /GUTIERREZ SALAZAR, Martha Liliana /RINCON
FONSECA, Liliana, “Impunidad en el Salvador y Guatemala: De la locura a la esperanza: ;Nunca
mas?, en Revista América Latina Hoy, nim. 16, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
2012, pégs. 102 y sig.

237 “Para ello la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en un informe sobre la
situacion presentada en el Salvador sefialo: En consecuencia, la comision... estima, con base en
las consideraciones precedentes — independientemente de la eventual necesidad derivada de las
negociaciones de paz y de las razones eminentes politicas, que las amplisimas dimensiones de la
ley general de amnistia aprobada por la Asamblea Legislativa del Salvador, constituye una
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La “Comision de la Verdad”, centro sus expectativas en las reparaciones a
las victimas del conflicto armado con actividades focalizadas en la reconstruccion
de la memoria historica, iniciativas de arrepentimiento de los verdugos en actos
masivos publicos y declaratorias de esclarecimiento de la verdad mediante la
exaltacion activa de los Derechos Humanos continuando el camino que habia

trazado Monsefior Romero a nivel latinoamericano?38,

El informe de esta comision tuvo en cuenta una verdad incompleta debido
a varios factores: En primera instancia, el beneficio otorgado a través de las leyes
de amnistias a los militares de la época permitiendo que los operadores juridicos
actuaran con parcialidad en la toma de decisiones judiciales. En segundo lugar, el
incumplimiento de las recomendaciones puestas de presente en el informe de la
verdad por parte del Estado, paso por alto la labor investigativa realizada en la
reconstruccion de los hechos, el derecho de las victimas y el establecimiento de la

paz en el territorio Salvadorefio®®.

El proceso de transicion en El Salvador mediante la Comision de la Verdad,
generd un estado de manutencion viva del recuerdo, mezclado con un perddn
forzado y un olvido imposible de aceptar; existiendo grandes indices generales de
criminalizacion y poco avance institucional con leyes de amnistia impuestas por

los militares que se encuentran en la actualidad en el poder?4.

violacion de las obligaciones internacionales asumidas por ese pais al ratificar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, al permitir, de una parte, la figura de la “amnistia reciproca”
que no tuvo como paso previo un reconocimiento de responsabilidad... prevaleciendo mas el
impetu de impunidad que la verdadera justicia en el pais.,” En MARTINEZ BARAHONA / Elena,
GUTIERREZ SALAZAR / Martha Liliana / RINCON FONSECA, Liliana, “Impunidad en el Salvador
y Guatemala: De la locura a la esperanza: ;Nunca mas?, op. cit., pag. 112.

23| AzO FUENTES, Xiomara / REY TRISTAN, Eduardo, “Es la justicia el precio de la paz?,
logros y limitaciones en el proceso de paz salvadorefio”, en Eduardo REY TRISTAN/ Pilar CAGIAO
VILA (coord.), Conflicto, memoria y pasado traumatico. El Salvador contemporaneo, Ediciones
de la Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2011, pag. 211.

239 BETANCUR, Belisario, “De la locura a la esperanza. La guerra de 12 afios en el
Salvador. Informe de la Comision de la Verdad para El Salvador” en Revista Estudios
Centroamericanos, Ediciones de la Universidad Centroamericana: “José Sim6n Cafia”, San
Salvador, 1993, péag. 11.

240 MARTINEZ VENTURA, Jaime, “El Salvador”, en Kai AMBOS /Ezequiel MALARINO /
Gisela ELSNER (edit.), Justicia de Transicién con informes de América Latina, Alemania, Italiay
Espafia, op. cit., pags. 301 y sig.
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Teniendo en cuenta todos los ejemplos anteriores podemos concluir, que las
iniciativas de creacion de las Comisiones de la Verdad constituyen en la sociedad
una solucion valida, oportuna y eficaz en el conocimiento y conciencia del
conflicto vivido; concordando con una adecuada estrategia de superacion del

pasado en atencion a las expectativas de bienestar social, democracia y paz.

Otra de sus coincidencias, es la ausencia de funciones jurisdiccionales,
cumpliendo para ello labores netamente investigativas concretadas en el informe
final que contenga recomendaciones para los Estados a fin de prevenir la atrocidad
en el futuro, la reconstruccion de los hechos y la guia para la consolidacion de los

mecanismos transicionales?*L.

4. Memoria histérica

a)  Concepto

Ideologia, que designa un esfuerzo consciente de los grupos humanos por
entroncar su pasado en los sucesos tradicionales de la historia, recuperando la voz
de los testigos de acontecimientos violentos, inhumanos y brutales. Con su
doctrina busca la obtencion de la justicia a las victimas sobrevivientes de los
vejamenes cometidos en el lapso de una guerra prolongada, inacabada, difusa y

atipica a fin que los recuerdos no se pierdan con el transcurrir del tiempo?42,

El actuar de la Memoria Historica puede concretarse a través de la
legislacion interna de cada pais que mediante su normatividad exige a las

autoridades publicas, una realidad anclada al presente, siendo en ocasiones un

241 CROCKER, David, “Comisiones de Verdad, Justicia Transicional y sociedad civil” en
Maria Paula SAFFON (edit.), Justicia Transicional, Siglo Hombre Editores / Universidad de los
Andes / Pontificia Universidad Javeriana /Instituto Pensar, Bogota, 2011, pags. 109 y sig.

242 REGALADO DE HURTADO, Liliana, Estudios sobre historia, memoria y pasado
reciente, Fondo editorial del Pontificia Universidad Catdlica del Pert / Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Lima, 2007, pag. 200.
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debate social y politico abierto, incorporando explicitamente diferencias,

contradicciones, posturas, responsabilidades y reconocimiento a las victimas?4.

La memoria historica es importante porque tiende a marcar el concepto de
transicion entre el pasado de violencia, con el futuro y la paz o bienestar, mediante
testimonios, recuento de hechos, reconstruccion de momentos y analisis de lo
acontecido en el presente, confrontando las declaraciones entre victimas que en
ocasiones son adjudicadas otras modalidades de violencia y victimarios que usan

sus estrategias para ocultar sus crimenes?*4,

Su contextualizacion general servira para desmantelar los mecanismos que
hicieron posible la barbarie a fin de luchar contra la impunidad, recuperando la
nocion de verdad y el incentivo de programas de ensefianza publica sobre las
violaciones del pasado que permitan el fortalecimiento del Estado y de la sociedad

en la generacion de cambio de la conciencia social?®.

Se pueden encontrar distintos significados destacandose los traidos en la
perspectiva de la victimologia en los que se recrea los recuerdos del pasado, la
exposicion de los hechos, los datos 0 motivos que sirvieron de instrumento para
concretar las ideologias politicas, las conmemoraciones, las victimas directas o
indirectas, individuales o colectivas, que manifiestan su sentimiento en distintos
documentos escritos, expresiones orales, fotografias, reconocimientos,

exaltaciones, datos generales, monumentos y homenajes?*,

283 \VARGAS VALENCIA, Fernando, “La memoria y el proyecto politico de las victimas de
violaciones a Derechos Humanos en Colombia” en Luis Jorge GARAY SALAMANCA / Fernando
VARGAS VALENCIA (edit.), Memoria y Reparacion: elementos para una Justicia Transicional
pro victima, Publicaciones Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2012, pags. 109 y sig.

244 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Prologo”, en Gonzalo, SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta
yal Colombia: Memorias de guerray dignidad, Informe general del grupo de Memoria Historica,
Imprenta Nacional, Bogot4, 2013, pags. 13y sig.

285 LIRA, Elizabeth, “The reparations policy for Human Rights Violations in Chile”, en
Pablo, DE GREIFF (edit.), the handbook of reparations, op. cit., pag. 24.

246 \VVARONA MARTINEZ, Gema, “El concepto de memoria desde la victimologia: cinco
conclusiones provisionales sobre las relaciones entre memoria, justicia y politicas victimales en
las dindmicas de grandes victimizaciones ocultas, directas o indirectas”, en Revista Eguzklore,
nam. 28, San Sebastian, 2014, pag. 188.

119



Los paises que deciden aplicar dichas herramientas utilizan politicas
publicas que ayudan a fortalecer los instrumentos de reparacion colectiva en el que
son beneficiarios un gran colectivo de victimas y que han servido de fundamento
en Espafia, con la Ley 57 de 2007 — Ley de Memoria Histdrica, en relacion a la
guerra civil y el franquismo, que reconoce dentro de su catdlogo normativo una
gama de derechos y medidas a favor de quienes padecieron persecucion y violencia
durante esta fecha; en la misma linea, la creacion de la Ley 4 de 2008,
victimizacion terrorista, alli se percibe un reconocimiento y satisfacciéon los
haberes de los afectados por las circunstancias que rodearon su ambiente terrorista

al interior del pais Vasco?*'.

b) Caracteristicas

Conservar la existencia de la memoria, mediante garantias dadas por el
Estado a través de las distintas expresiones sociales y politicas en la academia,
centros de pensamiento, organizaciones sociales y de Derechos Humanos que

permitan una reconstruccion de lo sucedido.

Preservar el material documental y testimonios orales que de manera
voluntaria sean entregados por los protagonistas a las autoridades publicas
encargadas del procedimiento a fin de identificar la existencia, formacion, causas
y consecuencias de la violencia o el conflicto; concientizacion sobre el valor y
respeto de los derechos vulnerados a las victimas con una nueva perspectiva del
pasado, forjando en la vivencia del conflicto al interior de una sociedad que se

encuentra fracturada2*®.

c) Modelos contemporéaneos

247 ey 4 de 2008, 19 de junio. Art. 8. Capitulo VII.

28 GIL GIL, Alicia, “Espafia” en Kai AMBOS /Ezequiel MALARINO/ Gisela ELSNER (edit.),
Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y Espafia, op. cit., pags.
471y sig.
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1. Espana

En Espafia, se cred la Ley de Memoria Histdrica (Ley de extension de
derechos de los afectados por la guerra civil y la dictadura. 52 de 2007. 26 de
diciembre. BOE. Num. 310 del 27 de diciembre). Constituyd el Gltimo eslabon de
aplicacion de las distintas respuestas juridicas constitucionales a la guerra civil y
dictadura franquista ocurridas entre los afios 1936 y 1939 en el reconocimiento de
los derechos a favor de todas aquellas personas que vivieron la violencia durante

este periodo?.

Enfocd los ingredientes de reparacion en la parte individual de cada persona
en concreto con elementos vistos desde la perspectiva colectiva de la historia
mediata, brillando por su ausencia el esclarecimiento de los crimenes cometidos y

la investigacion que determinara la responsabilidad de los autores?®,

Sus principales medidas abarcaron: un reconocimiento general a las
situaciones, condenas o sanciones que habia sido proferidas durante la guerra civil
y dictadura con la ilegitimidad de los administradores de justicia que dentro de su
ejercicio impusieron sanciones personales por motivos de creencia, raza, sexo o
religion. La garantia de las indemnizaciones de las victimas en pensiones labores,
busqueda fisica de los desaparecidos en fosas comunes, el retiro y eliminacién de
simbolos que exaltaran la existencia de la dictadura. La elaboracion de un centro
de documentacién y archivo general de la guerra civil en Salamanca y la

derogatoria de todas las leyes que habian sido creadas por el régimen de Franco?®!.

249 TERRADILLOS BASOCO, Juan, “La revision del pasado y la Ley de Memoria Historica”
en Francisco MuNoz CONDE / Thomas VORMBAUM (dir.), Humboldt-Kolleg La transformacion
juridica de las dictaduras en democracias y la elaboracion juridica del pasado, Juana del CARPIO
DELGADO / Alfonso GALAN MUROz (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 247 y sig.

20 GIL, Alicia, “La Justicia de transicion en Espafia. De la amnistia a la memoria
historica”, op. cit., pags. 74 y sig.

21 TERRADILLOS BASOCO, Juan, “Justicia Penal de Transicion, impunidad y memoria”
en Gabriel Ignacio ANITUA/ Agustina IGLESIAS SKULJ/ José Antonio RAMOS VAZQUEZ / Mdnica
ZAPICO BARBEITO (coord.), Derecho Penal Internacional y Memoria Historica — Desafios del
pasado y retos del futuro, Fabian J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2012, pags. 354 y sig.
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A pesar que la Ley de Memoria Historia en Espafia le otorg6 prioridad al
reconocimiento de los derechos individuales de las victimas afectadas por el
franquismo su normatividad condensd una reivindicacion parcial del modelo
democratico con proyeccion en los distintos ambitos sociales. Es asi, que la misma
se aprueba, 70 afios después de la guerra civil, 40 afios posteriores a la dictadura y
30 aflos siguientes a la muerte de Franco, dejando sobre el ambiente que el
transcurrir del tiempo, torna dificil una restauracion de la verdad histérica y una
tardia revision de las injusticias del pasado?®2.

Lo anterior se deduce de la dureza de la misma dictadura, que reprimid la
oposicién y el intento de reivindicar la memoria de los perdedores de la guerra
civil, las instituciones y personalidades de la segunda Republica; sumado al
silencio y pasividad mostrada por sus representantes de esa oposicion quienes
prefieren guardar silencio al pasado, antes de poner en peligro la débil transicion

democratica iniciada?®.

Las consecuencias de la aplicacion de esta normatividad ya han sido
discutidas en el marco del Derecho Internacional, para el afio 2013, una Comision
Especial de la Naciones Unidas, dedicada a la investigacion en el tema de las
desapariciones ocurridas en el régimen de Franco, instd al Estado Espafiol en la
indagacion sobre las desapariciones ocurridas durante la guerra civil, cuestionando
la impunidad y la timida actuacion del Estado a la hora de conocer los hechos
sucedidos durante este periodo, para ello exige la neutralizacién de la Ley de
Amnistia del afio 1977, siendo la misma obstaculo presente en el conocimiento de

la verdad y memoria histérica a la que tienen derecho las victimas.

%2 AGUILAR FERNANDEZ, Paloma, “Justicia politica y memoria: los legados del
franquismo y la transicion”, en Alexandra BARAHONA DE BRITO / Paloma AGUILAR FERNANDEZ
/ Carmen GONZALEz ENRIQUEZ (edit.), Las politicas hacia el pasado. Juicio, depuraciones,
perdon y olvido en las nuevas democracias, op. cit., pag. 165.

233 ESCUDERO ALDAY, Rafael, “La sombra del franquismo es alargada: El fracaso de la
llamada ley de memoria historia” en Federico FERNANDEZ- CREHUET LOPEZ / Daniel GARCIA
LOPEZ (coord.), Derecho, Memoria Historica y Dictaduras, Editorial Comares, Granada, 2009,
pags. 35y sig.
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Coloca de presente las criticas acentuadas en la implementacion de las
medidas que contemplaron la ley de memoria historica ya que la misma es de
iniciativa e impulso de los familiares que la solicitan, omitiendo la creacion de una
responsabilidad institucional siendo constitutivo de un alcance limitado en su

aplicacion®®,

2. Colombia

En Colombia recientemente el Centro Nacional de Memoria Historica
realiz6 un informe denominado: “jBasta Ya! — Colombia: memorias de guerray
dignidad”, este informe centra su analisis en las dimensiones y modalidades de la
guerra, los origenes y dindmicas del crecimiento del conflicto armado, los
impactos y dafios causados por la violencia y una parte especial que recoge los

pormenores Yy la voz de los sobrevivientes.

Pone de presente los 50 afios de conflicto armado interno en el marco de
una magnitud, ferocidad y degradacion de la guerra y las consecuencias generadas
en la poblacion inocente; la identificacion de los maltiples actores legales e
ilegales, los lugares de ocurrencia de los sucesos, el registro de investigaciones
emblematicas bajo la condensacién de procesos multiples que tienen en cuenta la
naturaleza del hecho y la fuerza explicativa en la narracién dada por victimas y

victimarios?®®,

Siendo util en la actualidad, dada la dinamica de las cifras y conteo
minucioso de las victimas, comportamientos penales perpetrados, poblacion civil
afectada, victimarios interrogados, modalidades de violencia, el origen de los

sujetos activos participantes en el conflicto, la omision de las fuerzas pablicas y

254 PEREZ GARZON, Juan Sisinio / MANZANO MORENO, Eduardo, Memoria histérica,
Serie Debates Cientificos, CSIC / Catarata / Gobierno de Espafia / Ministerio de Ciencia e
innovacion, Madrid, 2010, pags. 75y sigs.

2% BELLO, Martha Nubia, “Presentacion”, en Gonzalo SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta
ya! Colombia: Memorias de guerray dignidad, Informe general del grupo de Memoria Historica,
op. cit., pags. 19 y sig.
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militares del Estado Colombiano a fin de identificar a los motivos, intereses e
intenciones de aquellos que perpetraron el horror comprendiendo las experiencias
de las victimas, el reconocimiento de los dafios y los impactos vividos individual

y colectivamente?®®,

Una vez analizado el principio de verdad, podemos concluir que es una
pieza fundamental de la Justicia Transicional, ya que genera un mecanismo de
disuasion y prevencion en los victimarios y el Estado con la exigencia en conjunto
de una adecuada justicia, restitucion, indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccion
de los derechos de las victimas con el fin de incentivar las politicas publicas de los
paises que buscan una transformacion de las desigualdades sociales, democracias

y bienestar?®’,

En el mismo sentido las perspectivas de memoria histdrica seran fuentes de
aprendizaje y lecciones que permitan transformar lo que en el pasado existia,
comprometiendo a todos los autores de la Justicia Transicional en el deber de
reclamar verdad y justicia, siendo constructores en el apelativo de sociedad

democratica que garantizaria en el futuro un derecho a vivir en dignidad?®®,

Las distinciones caracteristicas entre las Comisiones de la Verdad vy la
memoria histérica radican, que a través de las primeras se pueden materializar y
salvaguardar las segunda, ya que el acceso a testimonios, archivos, historias,
memoriales y estadisticas, asumiran un registro que permita redimir el pasado,
rescatando la fecundidad historica de las victimas con la expectativa de superacion
del conflicto en la construccion de una sociedad alternativa que exorcice los

fantasmas del terror mediante un analisis comprensivo de sus causas Yy

2% BELLO, Martha Nubia, “Presentacién”, en Gonzalo SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta
yal Colombia: Memorias de guerray dignidad, Informe general del grupo de Memoria Histérica,
op, cit., pag. 27.

27 MANI, Rama, “La Reparacion como un componente de la Justicia Transicional: La
busqueda de la “Justicia Reparadora” en el postconflicto”, en Martha MINOwW / David CROCKER /
RAMA MANI (edit.), Justicia Transicional, op. cit., pag. 158.

258 BELLO, Martha Nubia, “Presentacion”, en Gonzalo SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta
yal Colombia: Memorias de guerra y dignidad, op. cit., pag. 28.
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consecuencias en la que se incluya el estudio de los elementos sociales, culturales

y la causa de la violencia®®®,

De la misma forma, la memoria histérica al consistir en un relato consiente,
puede ser determinada desde la academia o desde el establecimiento publico, a
través de las comisiones de la verdad que servirian de medio que cree la formacion
de una memoria colectiva y permita a la comunidad acceder a una serie de
recuerdos que reflejen las circunstancias pasadas para que a partir de ellas se pueda
identificar un grupo presente generador de politicas publicas de post-conflicto en

los Estados que se encuentren dispuestos asumir la transicion?e°,
I11.- Principio de Justicia

A)  Concepto de justicia

1 Sentido general

De manera inicial, podemos afirmar que el término proviene del griego
iustitia — voluntad que implica el reconocimiento de lo que se estima justo y bueno;
siendo la constante de dar a cada uno su derecho o aquello que le corresponde, o
como referente de rectitud que gobierna la conducta y nos constrifie a respetar los

derechos de los demas?®?,

Otros lo consideran como sindnimo de aquello que hace florecer la ciencia,

la verdad, la sinceridad, paz, la democracia y los valores de Ila

29 GuzMAN CAMPOS, German / FALS BORDA, Orlando / UMARA LUNA, Eduardo, La
violencia en Colombia, estudio de un proceso social, Tomo Il, Carlos Valencia Editores, Bogota,
1980, pégs. 13y sig.

260 GuzmMAN CAMPOS, German / FALS BORDA, Orlando / UMARA LUNA, Eduardo, La
violencia en Colombia, estudio de un proceso social, op. cit., pags. 20 y sig.

261 ProDI, Paolo, Una historia de la Justicia. De la pluralidad de fueros al dualismo
moderno entre conciencia y derecho, Katz editores, Buenos Aires, 2008, pags. 30 y sig.

125



tolerancia?®?.Finalmente puede ser considerada como la igualdad proporcional que

le corresponde a cada ciudadano de acuerdo a su aporte social.

La justicia se encuentra inmersa en el conjunto de disposiciones juridicas
codificadas que permiten interactuar, autorizar o prohibir ciertos comportamientos
grupales o individuales a fin de lograr una convivencia pacifica entre un
conglomerado de personas en una comunidad. Esta significancia tendré en cuenta
a la sociedad, la época en que la misma se desarrolle y sus fundamentos pueden
servir para que las personas delimiten su querer, actuar o saber en el conocimiento

de lo bueno, malo, justo o injusto?®?,

Su nocidn sustantiva, es determinada con la afirmacién y regulacién de las
normas que engloban su contenido en una capacidad para lograr un mejor bienestar
social, incluyendo un catalogo concreto de derechos y deberes que mantienen un
equilibrio en los grupos sociales, individuos y familias en general; en el marco de
una confianza civica y aplicacion del sistema judicial que permita solucionar los

conflictos existentes?54,

2 En la Justicia Transicional

Es la construccion y el fortalecimiento de los escenarios que esclarecen la
verdad a partir de las distintas formas de reparacion, armonizando las peticiones
de las victimas y la declaratoria de responsabilidad de los agresores, a traves de
una investigacion exhaustiva, oportuna y eficaz en la que se identifican los hechos,
crimenes cometidos, consecuencias sociales y una posible estabilidad en el

contexto social?®.

%2 RIvAS GARCIA, Federico, La génesis de la justicia entre la naturaleza y la cultura,
Monografia nim. 674, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 58 y sig.

263 PIEPER, Josef, Las virtudes fundamentales, 8 edicion, Ediciones Rialp, Madrid, 2003,
pags. 18 y sig.

264 HATZFELD, Jean, Una temporada de machetes, Editorial Anagrama, Barcelona, 2004,
pag. 30.

265 WALZER, Michael, Reflexiones sobre la guerra, Ediciones Paidos, Barcelona, 2004,
pag. 55.
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La Justicia como principio de la transicion de un Estado, velara por la
observancia de la efectividad de los procesos judiciales internos adelantados en
contra de los victimarios en armonia con el cumplimiento de los estandares legales
internacionales por medio de la suscripcion vy ratificacion de Tratados
Internacionales de Justicia que garanticen la basqueda de la verdad en proteccion

a las victimas?26®,

Con lo anterior se lograra la imposicién de penas adecuadas, proporcionales
y detalladas a los responsables, de acuerdo a la gravedad del delito, las
circunstancias individuales y sociales del procesado, los atenuantes y agravantes,
verificando el comportamiento y colaboracion efectiva en la investigacion, el

proceso, la reconstruccion de los hechos vy la reparacion de las victimas?®’.

Se tiene el compromiso general de adoptar las medidas que busquen
combatir la impunidad dentro de un territorio, sin embargo, aquellas derivadas de
una transicion democratica hacia la paz pueden dar lugar al relajamiento de la
obligacion estatal de procesar y sancionar legalmente a quienes cometieron
violaciones de los derechos humanos, es por esto que figuras como la amnistia o
el indulto constituyen opciones remotas y validas dentro de las negociaciones que

se lleven a cabo con aquellos que quieran entablar un proceso de paz?®®.

La ley de amnistia debe ser entendida como una disposicion
complementaria que atenue el estado de guerra interior o el conflicto interno, pero

no debe ser un festin de privilegios impuestos a los perpetradores de tales

266 BOTERO MARINO, Catalina / RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, “Estandares
internacionales y procesos de transicion en Colombia”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit.,
pag. 82.

267 CORTES, RODAS, Francisco, “Entre el perdon y la justicia. Reflexiones en torno a los
limites y contradicciones de la justicia transicional”, en Camila DE GAMBOA TAPIAS (edit.),
Justicia Transicional: teoria y praxis, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006, pags. 85
y sig.

268 GAVIRIA BETANCUR, Paula, “El derecho a la verdad” en Los derechos de las victimas
en los procesos de Justicia Transicional. Justicia, Verdad y Reparacion, op. cit., pags. 41y sig.
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comportamientos, ya que cada Estado que decida aplicar la Justicia Transicional
en su territorio debe respetar y cumplir los tratados internacionales por ellos
suscritos, evitando interpretaciones amafiadas que convaliden medidas internas

violatorias de los mismos2%°,

Asi mismo cada pais que conoce a cabalidad las herramientas juridicas que
enmarcan el camino por la Justicia Transicional, procurard de manera inicial la
aplicacion de una efectiva o alternativa sancién traducida en penas privativas de
libertad a todos aquellos que hayan vulnerado con su comportamiento los
Derechos Humanos o el Derecho Internacional Humanitario, a fin de no sobrepasar
los limites de amnistias o indultos a través de la condonacion y extincién de penas,
que finalmente ocasionaria desconfianza en la sociedad, desosiego en las victimas

y grandes niveles de impunidad?®.

B) Elementos de la Justicia

Son aquellos componentes que guiaran la configuracion maxima y amplia
del principio de justicia en el entorno de la transicion, permitiendo consolidar las
bases de una nueva sociedad, desde la esfera amplia y multidimensional. Estos
ingredientes expuestos a continuacion van de la mano, con la posicion actual y

coherente de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU)?"%,

269 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José, El principio de proteccion de las victimas en el
orden juridico penal. Del olvido al reconocimiento, Comares, Granada, 2006, pag. 163.

210 “Egta firmemente establecido que los Estados s6lo pueden conceder amnistias e
indultos por delitos politicos o delitos comunes conexos con estos, esta conexion debe implicar
una relacion estrecha y directa entre ambas clases de delitos y, bajo ninguna circunstancia, los
delitos comunes objeto de una amnistia pueden constituir delitos graves conforme al derecho
internacional o graves violaciones de los derechos humanos”, en URIBE DE HINCAPIE, Maria
Teresa, “Esclarecimiento historico y Verdad juridica: notas introductorias sobre el uso de la
Verdad”, en Camila DE GAMBOA TAPIAS (edit.), Justicia Transicional: teoria y praxis, op. cit.,
pags. 324 y sig.

211 “En su informe de 2004 sobre el Estado de derecho y la justicia en transicion, el
Secretario General de la ONU sefialaba que el término Justicia era utilizado en el ambito de las
Naciones Unidas en el sentido de "un ideal de responsabilidad y equidad en la proteccion y
reclamacion de los derechos y la prevencion y el castigo de las infracciones™... esta nocion de
presentar un contenido amplio que ponga de manifiesto la complejidad derivada de las diversas
funciones que la misma esta llamada a cumplir” en ONU, Documento S/2004/616, pag. 5.
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1 Responsabilidad en torno al acusado

En el ambito retributivo esta esfera concierne fundamentalmente, al
victimario que ha ido en contra del ordenamiento juridico y resulta merecedor de
una punicion que refleje la expresion social de reprobacion antes los hechos
cometidos.

En la Justicia Transicional, la responsabilidad especial del victimario, suele
enmarcarse principalmente en las violaciones de los Derechos Humanos o el
Derecho Internacional Humanitario en un entorno social como escenario victimal
de comportamientos delictivos atroces. Asi, recopilados en delitos como
genocidio, asesinatos, muertes, desapariciones, secuestros, desplazamiento de
poblacion, reclusion de nifios para la milicia, violacidén de guerra o explotacion

sexual de seres humanos?2.

Ya que en esta sintonia se habla de un hecho de gran trascendencia, que
hace que la responsabilidad se vea marcada por la comision de un acontecimiento
excepcional en cabeza del agresor, existiendo una necesidad de responder a la
crueldad de los comportamientos sucedidos en contra de las victimas que en la
mayoria de los casos tienden a desafiar la imaginacion y conmover profundamente

la conciencia de la humanidad?”3.
2 Equidad en los intereses de las victimas
Es el tratamiento igualitario que se le debe dar a la victima en los procesos

judiciales que se adelante en contra de los victimarios como consecuencia

inmediata de la necesaria consideracién de su tutela y de la proteccion de sus

212 CAHILL Michael, “Retributive Justice in the real word”, Washington University Law
Review, vol. 85, nim. 4, St. Louis School of law, St Louis, 2007, pag. 818.

213 HINESTROSA ARENAS, Veronica, “;Justicia y paz?: La Corte Penal Internacional y
Uganda del Norte” en Jorge Ivan CUERVO / Eduardo BECHARA GOMEZ / Verdnica HINESTROSA
ARENAS, Justicia Transicional: Modelos y experiencias internacionales. A propdsito de la Ley
de Justicia y Paz, Ediciones Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, pags. 107 y sig.
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derechos en aras de obtener una reparacion del dafio y una recuperacion social tras
un periodo de conflicto?. Los intereses de la victima deben ser considerados
desde espacios de equidad en el que se reconozca el sufrimiento, la generacién de
un castigo al agresor, la adopcién de compromisos sélidos y duraderos mediante
herramientas de reconciliacion que contribuyan con la reconstruccion de un orden

social pos conflictual.

Estos espacios tienden hacer materializados a través de mecanismos
restaurativos, a fin de obtener acuerdos de voluntades entre victimas y victimarios,
justos y razonables, en aras de lograr un equilibrio en las inequidades del sistema
penal actual; ya que inicialmente se reacciona ante la identificacion del castigo con
venganza propinando en el victimario un dolor similar al que este le produjo a la
victima. Es por lo anterior, que la restauracién direcciona principalmente la
reparacion del dafio, a través de los distintos componentes de reincorporacion del
agresor a la comunidad que observen los simbolos de bienestar, democracia y

Para ello la iniciativa restaurativa, se hace necesaria como complemento de
los procesos transicionales, ya que el castigo retributivo del victimario muchas
veces no es suficiente para la obtencion de la convivencia social pacifica, pues el
mismo no tiene en cuenta los sufrimientos y necesidades de las victimas, ni permite
la reintegracion del agresor a la sociedad; es por esto, que el mecanismo de Justicia

Restaurativa, se centra en las alternativas futuras consistentes en la conciencia del

274 ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana, “La multidimensionalidad de la Justicia Transicional:
un balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico” en Jordi BONET
PEREZ / Rosa Ana ALIJA FERNANDEZ (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia
Transicional, op. cit., pag. 134.

215 SAFFON SANIN, Maria Paula / UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Justicia Transicional y
Justicia Restaurativa: tensiones y complementariedades”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Jdusticia Transicional sin Transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit.,
pag. 118.
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dafo, el reconocimiento de una responsabilidad entorno al victimario y las

intenciones que giran en la reparacion a los afectados?’®.

3. Deberes en el proceso de justicia

Son las obligaciones que tiene el Estado con las victimas y los victimarios
dentro del proceso judicial a fin de realizar una investigacion exhaustiva, oportuna
y eficaz en la que se identifiquen los hechos, crimenes cometidos y consecuencias
sociales que evitarian en un futuro la impunidad?®”’. Los mismos pasan a

describirse a continuacion:

a) Deber de esclarecimiento

Concentra la indagacion completa por parte de las autoridades competentes,
de todos los pormenores que atafien la identificacion de la culpabilidad o inocencia
de los individuos o grupos que cometieron las grandes vulneraciones en la
humanidad de las personas, la delimitacion de los escenarios de accion de dichos
comportamientos y la ubicacién del paradero de las personas desaparecidas o sus

fosas comunes?’®,
b) Deber de tutela
Es el acceso judicial efectivo que le proporciona el Estado a las victimas,

materializado por varios elementos, entre los que encontramos: la representacion

judicial gratuita en todo los procesos judiciales que se adelante en contra de los

215 SAFFON SANIN, Marfa Paula / UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Justicia Transicional y
Justicia Restaurativa: tensiones y complementariedades”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Justicia Transicional sin Transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit.,
pag. 119.

21T CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un andlisis comparado, op. cit., pags. 24 y sig.

218 MATTAROLLO, Rodolfo, “Memoria, Verdad, Justicia y democracia” en Mo BLECKER
Javier CIURLIZZA / Andrea BoLANOS (edit.), Legado de la Verdad: impacto de la Justicia
Transicional en la construccion de la democracia en América Latina, op. cit., pags. 47y sig.
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victimarios, la obtencion de la informacion oportuna, eficaz y directa de lo
sucedido, la participacion activa en el margen del procedimiento de condena a los
perpetuadores, la proteccion de la intimidad personal y respeto del dolor a través

de equipos interdisciplinarios integrados y expertos?°,

C) Deberes garantistas o formales

La garantia y respeto del debido proceso a los victimarios que se acojan a
los procesos penales comunes o alternativos, nacionales o internacionales, en
cumplimiento de penas proporcionales, justas y acordes a su comportamiento, el
analisis de los elementos materiales probatorios o pruebas en la investigacion que
sean suficientes para demostrar la declaratoria de responsabilidad en una condena
0 su absolucion; el adecuado ejercicio del derecho de defensa, que conlleven
finalmente a la decision de sentencia imparcial, objetiva y preponderada con los

parametros generales que guian el derecho penal?®.

d) Deber de condena y punicion

Es el deber que tiene el Estado de manera inicial y general, para actuar por
medio de sus autoridades judiciales, a través del castigo o imposicion de pena a
todos aquellos que hayan cometido actos atroces o violaciones de los Derechos
Humanos en su jurisdiccion. Con el respeto del debido proceso, cuantificando el
dafio ocasionado a las victimas a fin de imponer la condena merecida?®?, siempre

y cuando se demuestre la ocurrencia concreta de los hechos dentro del analisis en

29 RINCON, Tatiana, Verdad, Justicia y Reparacion. La Justicia de la Justicia
Transicional, op. cit., pag. 50.

Z0ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana, “La multidimensionalidad de la justicia transicional: un
balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico” en Jordi BONET
PEREZ / Rosa Ana ALIJA FERNANDEZ (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia
Transicional, op. cit., pag. 146.

281 MATTAROLLO, Rodolfo, “Memoria, Verdad, Justicia y democracia” en Mo BLECKER
/ Javier CIURLIZZA | Andrea BOLANOS (edit.), Legado de la Verdad: impacto de la Justicia
Transicional en la construccion de la democracia en América Latina, op. cit., pags. 45y sig.
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conjunto de los elementos materiales probatorios que llegan a la investigacion por

via judicial.

Ahora bien, la excepcion a esta obligacion, puede ser dada por medio de las
herramientas de aplicacién del principio de Jurisdiccion Universal, definido como
la posibilidad que tienen los tribunales internos de cada pais, en el ejercicio y
representacion de la comunidad mundial, mediante la aplicacion de la Jurisdiccion
Penal, con el fin de enjuiciar determinados crimenes, de gran connotacién en la
sociedad, cometidos en cualquier lugar, con independencia de la nacionalidad de
las victimas y victimarios, en complemento con la practica del Derecho Penal
Internacional. Su forma especial, centra su atencidn, especialmente en la
naturaleza de los bienes juridicos, que tienden a ofender a un colectivo

internacional®2.

El andlisis de cada uno de estos deberes en el proceso de Justicia contribuira
con la obtencién de la verdad de los hechos, la condena de los victimarios y la
reparacion de las victimas, en el marco de aplicacién de los enfoques de la Justicia

Transicional?,

C) Dilemas presentados en torno a la aplicacion del principio de

Justicia

Los obstaculos presentados en la aplicacion del principio de Justicia,
centran su atencion en la obligacion que tienen los Estados en perseguir por medio
de la jurisdiccién penal determinados comportamientos graves que atenten de
manera ostensible los Derechos Humanos, al no cumplirse esta imposicion

proveniente de los Tratados Internacionales firmados por los paises, se presentan

282 OLLE SESE, Manuel, Justicia Universal para crimenes internacionales, op. cit., pag.
145.

283 GALVIS PATINO, Maria Clara, “Informe comparativo” en Maria Clara GALVIS PATINO,
(comp.), “Las victimas y la Justicia Transicional: jEstan cumpliendo los Estados
Latinoamericanos con los estandares internacionales?”, op. Cit., pag 18.
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las dificultades sobresalientes en su objetivo?®*. A continuacion, expondremos dos
clases de inconvenientes presentados a la hora de aplicar el principio de Justicia
que hemos clasificado como dilema autentico en el converge una dicotomia entre
la Justicia y la paz y una solucién artificial o falsa alternativa dada en sede de la

implementacion de las amnistias.

1. Dilema autentico: Justicia vs Paz

La paz, es vista como uno de los fines esenciales del Estado, siendo el punto
de encuentro entre los participantes del conflicto, a fin de superar el momento de
violencia, mediante los decadlogos de convivencia armonica y tolerancia en el
marco de los procesos de Justicia Transicional. La necesidad de alcanzarla,
implica muchas veces el sacrificio y limite de los Estados, en el ejercicio del
principio de Justicia, materializados en ocasiones con los dialogos de paz y

negociaciones entre los protagonistas de la transicion?®,

Los didlogos a su vez, constituyen la oportunidad para dejar de lado el
conflicto existente de afios, optando por la imposicidn de sanciones alternativas o
bajas a los perpetradores de graves comportamientos a fin de obtener el
conocimiento de los hechos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
cometieron los mismos y una posible reparacion. Por lo anterior, se busca evitar la
impunidad por crimenes atroces, mediante soluciones que conjuguen la necesidad
de reconciliacion y los estandares necesarios de justicia en el trabajo

mancomunado con la paz?®.

2 GIL GIL, Alicia, “Justicia Transicional en Espafia”, en Josep TAMARIT SUMALLA
(coord.), Justicia de Transicion, Justicia Penal Internacional y Justicia Universal, op. cit., pags.
163y sig.

28 HINESTROSA ARENAS, Veronica, “;Justicia y paz?: La Corte Penal Internacional y
Uganda del Norte” en Jorge Ivan CUERVO / Eduardo BECHARA GOMEZ / Veronica HINESTROSA
ARENAS, Justicia Transicional: Modelos y experiencias internacionales. A propdsito de la Ley
de Justicia y Paz, op. cit., pags. 113y sig.

28 HINESTROSA ARENAS, Veronica, “;Justicia y paz?: La Corte Penal Internacional y
Uganda del Norte” en Jorge Ivan CUERVO / Eduardo BECHARA GOMEZ / Verdnica HINESTROSA
ARENAS, Justicia Transicional: Modelos y experiencias internacionales. A propdsito de la Ley
de Justicia y Paz, op. cit., pags. 115y sig.
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El establecimiento de responsabilidades en minima proporcion legitimiza
los procesos de transicion y contribuye al establecimiento de la paz en la
constitucién de un dilema autentico en sede de la excepcion de aplicacion del
principio de Justicia. Existiendo en la actualidad una adhesion estatal voluntaria e
individual a tratados internacionales relativos a la lucha contra la impunidad que
evidencian el interés por renovar la confianza de los ciudadanos en las instituciones
que administran justicia y sentar precedentes que fortalezcan la convivencia

pacifica y el respeto de los Derechos Humanos?’,

2. Dilema superficial

En la actualidad, existe una barrera para la determinar las responsabilidades
a los perpetradores comportamientos atroces cometidos en una sociedad,
materializadas en amnistias, siendo estas, la forma préxima de condonacion de las

penas a los victimarios?®,

a) Las Amnistias

1. Concepto

Es una causa de extincién de responsabilidad penal, o un acto normativo del
legislador, que busca que la mayoria de individuos que hayan sido declarados
culpables de un delito pasen a considerarse inocentes por desaparecer la figura

delictiva que regulaba el ordenamiento juridico del respectivo pais.

Por lo anterior, supone un juicio de valor, sobre la conveniencia de prohibir

0 sancionar una conducta, siendo usualmente utilizadas al realizarse distintos

287 HINESTROSA ARENAS, Veronica, “;Justicia y paz?: La Corte Penal Internacional y
Uganda del Norte” en Jorge Ivan CUERVO / Eduardo BECHARA GOMEZ / Veronica HINESTROSA
ARENAS, Justicia Transicional: Modelos y experiencias internacionales. A propdsito de la Ley
de Justicia y Paz, op. cit., pags. 117 y sig.

28 CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un andlisis comparado, op. cit., pags. 165y sig.
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cambios sociales, en especial cuando se aplican procesos transicionales que tienen
ingredientes dictatoriales y militares en la ejecucion de grandes vulneraciones de
los derechos de los afectados, a fin que los victimarios no se les aplique ninguna

pena, contribuyendo con la impunidad, la amnesia y el olvido?®.

2. Caracteristicas

Sus principales caracteristicas, suponen el perdon del comportamiento
delictivo a un numero plural de victimarios, sin necesidad de sentencia judicial que
lo establezca, en especial es aplicada a delitos politicos encontrandose limitada en
aquellas conductas criminales ocasionadas en virtud de la vulneracién ostensible

de los Derechos Humanos y contra la Humanidad?®,

Las principales manifestaciones de esta clase de olvido, se dieron en
Latinoamérica, en especial en Chile, EI Salvador y Guatemala, paises en la
actualidad, las mantienen vigentes, evitando el procesamiento judicial y la
imposicién de condenas a los militares responsables de la Dictadura y conflicto

armado respectivamente.

Las amnistias son consideradas soluciones artificiales o falsos dilemas en
atencion, a la practicidad y evasién del principio Justicia, ya que los que se
encuentran en el poder al momento del conflicto o dictadura, aprovechan su
hegemonia para justificar la realizacién de sus comportamientos, limitando a la
administracion de justicia en su actuar, con la concesion de estas amnistias

generales que compensan el perdén otorgado a los responsables mediante la

29 GIL GIL, Alicia, “Justicia Transicional en Espafia”, en Josep TAMARIT SUMALLA
(coord.), Justicia de Transicidon, Justicia Penal Internacional y Justicia Universal, op. cit., pags.
160y sig.

290 AMBOS, Kai, “El marco juridico de la Justicia Transicional”, en Kai AMBOS / Ezequiel
MALARINO / Gisela ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espafia, Georg-August-Universitat-Gottingen- Instituto de Ciencias
Criminales- Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional / Konrad Adenauer
Stiftung — Programa Estado de Derecho para Latinoamérica- Oficina Regional de Montevideo,
Montevideo, 2009, pags. 23 y sig.
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impunidad, olvido y la ausencia total en el esclarecimiento de la verdad y

reparacion de las victimas?®?.

De la misma forma, pueden analizarse en cada uno de los paises que decidan
la aplicacion de una Justicia Transicional, la subsistencia de unas amnistias
condicionadas?®?, siendo una herramienta especial de condonacién de pena al
victimario que se somete a un catdlogo de obligatorio cumplimiento, mediante
desmovilizaciones, entrega de armas, identificacion de fosas comunes, ubicacion
de los cuerpos de los desaparecidos y efectivas reparaciones a las victimas en aras
de fundamentar los distintos valores de paz en el orden democratico que se busca

alcanzar en la sociedad.

Usualmente estas amnistias condicionadas en los Estados en que persista la
dictadura o el conflicto, pueden lograr un mayor campo de accién, con los
protagonistas de la Justicia Transicional y los resultados esperados, pues,
contribuirian a la terminacion del estado dictatorial o de violencia vivido de
manera parcial, incentivando con su aporte, la democracia, el bienestar social y la

obtencion de la paz.

En modo de conclusion, el principio de Justicia, adoptara una politica de
enjuiciamiento ejemplarizante a los perpetradores de las atrocidades cometidas a
través de los distintos elementos de responsabilidad penal y sentencias
condenatorias, conforme a los actos punibles realizados; asi mismo, buscara un
acercamiento entre victimas y victimarios utilizando las herramientas

complementarias de la Justicia Restaurativa®,

PLFORER, Andrea, Justicia Transicional, Coleccion El saber Penal No.1, Universidad del
Sind, Editorial Ibafez, Bogota, 2012, pags. 21y sig.

292 DORADO PORRAS, Javier, “Justicia Transicional, persecucion penal y amnistias” en
Derechos y Libertades, Revista de filosofia del Derecho y Derechos Humanos, nim. 28, Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111, Dykinson, Madrid, 2012,
pags. 81y sig.

293 BONET PEREZ, Jordi, “La lucha contra la impunidad y sus implicaciones juridicas
internacionales para el ejercicio de la Justicia Transicional” en Jordi BONET PEREZ / Rosa Ana
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IV.- Principio de Reparacion en la Justicia Transicional

A)  Conceptualizacion

Es el derecho diferencial que la Justicia Transicional le otorga a las
victimas, en aras de hacer efectivas sus reclamaciones, mediante el resarcimiento
de sus derechos por los hechos y dafios ocurridos; para ello el Estado procuraré la
construccion de politicas publicas dentro de un contexto de reforma social en el
que prime la finalidad compensadora, adquiriendo un equilibrio entre la atencion
de las dimensiones individuales, las necesidades colectivas presentes y futuras de

los afectados??.

La misma, puede ser vista desde dos dpticas: en forma de restitucion,
al devolver a las victimas, la situacion anterior en la que se encontraban frente a
los crimenes; y como transformacion, superando el conflicto, por medio del
cambio en las relaciones de subordinacion y exclusion social a comunidades
democréticas, mediante contenidos béasicos de la Justicia Distributiva con la
articulacion de tareas necesarias y justas, que actden en resarcimiento del dolor y
sufrimiento de las victimas a fin de contribuir con una equidad e inclusion de la

poblacion vulnerada por el conflicto a la sociedad?®.

La reparacion se define como el esfuerzo para restaurar a una persona o a
una cosa en el Estado en que se encontraba antes y del cual se puede percibir

directamente un dafio, lo anterior implica, la forma de corregir o compensar el

ALIJA FERNANDEZ (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia Transicional, op. cit., pag
92.

294 ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana, “La multidimensionalidad de la Justicia Transicional:
un balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico” en Jordi BONET
PEREZ / Rosa Ana ALIJA FERNANDEZz (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia
Transicional, op. cit., pag. 158.

2% SAFFON, Maria Paula / UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Reparaciones transformadoras,
justicia distributiva y profundizaciéon democratica” en Catalina DiAz GOMEZ / Nelson Camilo
SANCHEZ / Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de
conflicto, pobreza y exclusion, Centro Internacional para la Justicia Transicional / Unién Europea
/ Centro de estado de derecho justicia y sociedad, Bogota, 2009, pags. 40y sig.
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perjuicio de manera econdmica, basado en herramientas dadas en la restitucion,
rehabilitacion y las distintas medidas simbolicas utilizadas después de terminado

el conflicto??.

Los programas de reparacion deben tener las medidas necesarias para lograr
el reconocimiento de los derechos de las victimas, asi en primer lugar existiria un
reconocimiento de violaciones de derechos, una responsabilidad del Estado en la
existencia de los mismos, la estimacion de los dafios resultantes y una gran ayuda
a las victimas, para que frente a lo sucedido, contribuyan con sus estructuras en
una mejor prevencion de actos atroces en el futuro en el que se incluyan una lucha

permanente del respeto de la democracia®®’.

Para alcanzar la ejecucion del principio de Reparacion de manera efectiva,
se tendran en cuenta la participacion de todos los actores principales y secundarios
que envuelven el proceso de transicion, con el &nimo de obtener el
restablecimiento de la libertad, la ejecucion adecuada de los derechos
fundamentales, el equilibrio social, el respeto de la identidad de las culturas y
pueblos, el renacer en la vida familiar, el retorno a su residencia, el fomento y la
recuperacion del empleo, las devoluciones de sus propiedades, las

indemnizaciones y la rehabilitacion personal del afectado?®,

2% RuBIlO — MARIN, Ruth / SANDOVAL, Clara / DiAz, Catalina, “Repairing family
members: gross human rights violations and communuties of harm”, Ruth RUBIO MARIN (edit.),
The gender of reparations: unsett ling sexual hierarchies while redressing human rights
violations, Cambridge University press, New York, 2009, pag. 216.

27 RuBlO — MARIN, Ruth / SANDOVAL, Clara / DiAz, Catalina, “Repairing family
members: gross human rights violations and communuties of harm”, Ruth RUBIO MARIN (edit.),
The gender of reparations: unsett ling sexual hierarchies while redressing human rights
violations, op. cit., pag. 218.

2% “Toda violacion de un Derecho Humano da lugar a un derecho de la victima o de sus
derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado de reparar y el derecho
de dirigirse contra el autor, el derecho a la reparacion debera abarcar todos los dafios y perjuicios
sufrido por la victima comprendera, por una parte, medidas individuales de reparacion relativas
al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion y, por otras, medidas de satisfaccion del
alcance general, como las previstas en el conjunto de principios y directrices fundamentales sobre
el derecho a obtener reparacion”, en LAPLANTE, Lisa, “Transitional Justice and peace building:
diagnosing and addressing the socioeconomic roots of violence through a Human Rights
framework™, en The International Journal of Transitional Justice”, nim. 2, Oxford University
press, 2008, pag. 331.
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B)  Clases de reparacion

Las victimas tienen derecho a una reparacion integral, dotada de contenidos
individuales y colectivos a fin de conducirla hacia los mecanismos de
reconciliacion, que permitan cerrar el grave desequilibrio generado por el conflicto
con un nuevo acuerdo social, en la medida en que se tenga en cuenta el dafio sufrido

y el hecho victimizante, a partir del tipo penal en concreto.

1. Desde la perspectiva individual

Vista, como la persona afectada, sobreviviente del dafio o los familiares del
desaparecido o muerto; quienes tendran derecho a la restitucion de su estado
anterior, vulnerado por la situacién de conflicto o dictadura. Para concretar esta
solicitud, el principio de Reparacion en conjunto, analizara la naturaleza, gravedad
de la vulneracidn del derecho y las consecuencias del dafio, a fin de establecer las
distintas modalidades de compensacion que guiaran la forma de indemnizacion

material, moral, psicolégica y simbdlica®®®.

2. Desde la perspectiva colectiva

Observa a la comunidad, pueblo, poblacion o grupo, en el restablecimiento
de los derechos vulnerados en conjunto y, en la terminacion de las violaciones
desde la dimension social, haciendo desaparecer las consecuencias del conflicto.
En esta medida, los Estados que apliquen los componentes de la transicion,
realizaran un mayor esfuerzo a nivel institucional, con un gran numero de

victimas®?; esta clase de reparacion es vista a través de acciones a nivel de salud,

29 GARAY SALAMANCA, Luis Jorge / VARGAS VALENCIA, Fernando, “Restitucion y
memoria del despojo violento en Colombia: hacia una Justicia Transicional para las victimas” en
Luis Jorge GARAY SALAMANCA / Fernando VARGAS VALENCIA (edit.), Memoria y Reparacion:
elementos para una Justicia Transicional pro victima, op. cit., pags. 55y sig.

30 RINCON, Tatiana, Verdad, Justicia y Reparacion. La Justicia de la Justicia
Transicional, op. cit., pags. 102 y sig.
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deporte y educacion, en el que converjan programas sanitarios y comunitarios en

aras de obtencion de un bienestar social.

C) Derechos en torno a la reparacion

Teniendo en cuenta lo anterior, los &mbitos individuales y colectivos, se

materializan a través de la solicitud y ejecucidon de los siguientes derechos:

1. Restitucion

Su conceptualizacion, se basa en las medidas que buscan el restablecimiento
y devolucion de la situacion anterior a las violaciones de los derechos de las
victimas®®!, Este se hara efectivo, con el reasentamiento en su lugar de residencia,
planes de retorno, reubicacion en un medio social igual o similar que se tenia antes
del conflicto, acceso de manera preferencial a los distintos subsidios de vivienda
que el Estado destina para los afectados, recuperacion de sus condiciones fisicas y
morales con alternativas y programas de formacion y capacitacion, restauracion de
la libertad de circulacion, agrupacion de la unidad familiar, medidas de vivencia

del duelo y alivio de la perdida®®2.

Asi mismo, la restitucion adquiere una gran importancia al interior de los
Estados democraticos, ya que puede ser considerado como derecho fundamental
de las victimas en el marco de la Constitucion Politica del pais, vista su
materializacion con el derecho de propiedad, posesion, uso, goce y disposicion de
la tierra o suelo, de las cuales ha sido, veneradas y desenterradas de manera

violenta por los victimarios del conflicto3%,

301 Accesible en http://www.unidadvictimas.gov.co/index.php/en/derechos-de-las-
victimas.

32 REYES POSADA, Alejandro, Guerreros y campesinos. El despojo de la tierra en
Colombia, Editorial Norma, Bogota, 2009, pag. 40.

%03 BOLIVAR JAIME, Aurora Patricia, “Mecanismos de Reparacion en perspectiva
comparada” en Catalina DIAZ GOMEZ / Nelson Camilo SANCHEZ/ Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, op. cit.,

pags. 71y sig.
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2. Indemnizacién

Es aquella compensacion vista en la mayoria de ocasiones desde el &mbito
econdmico, en la que el Estado entrega a las victimas, una suma determinada de
dinero, utilidad o beneficio a fin de lograr una posible compensacion y
resarcimiento del dafio, mal, sufrimiento o pérdida resultantes de las violaciones

del pasado3%*.

Esta se materializa a través de pagos monetarios, desembolsos por
detrimentos fisicos, mentales, sociales, lesiones economicas, costos de asistencia
juridica y representacion judicial; asesoria con expertos meédicos, sicologos y
trabajadores sociales; sus componentes pueden ser dados en el orden material,
inmaterial, dafio emergente, lucro cesante, que abarque la mayoria de secuelas,
sufrimientos y aflicciones causados a las victimas directas sobrevivientes o
indirectas como sus familiares®®. Su clasificacion dependera del perjuicio

ocasionado a la victima, asi:

a) Material

Son medidas que tienden a mitigar las vulneraciones de los derechos,
solicitadas por las victimas en los distintos procesos judiciales, bajo contenidos
econdmicos en bienes muebles e inmuebles, tangiblesy fisicos®°. Muchos de los
sistemas juridicos han creado fondos especiales para indemnizar a las victimas por
lo sucedido en circunstancias en la que el victimario no cuenta con recursos
monetarios suficientes para emendar su accion. Dentro de esta categoria estan
incluidos el dafio emergente y el lucro cesante, definido el primero como el valor

0 precio de un bien o cosa que ha sufrido un dafio o perjuicio, correspondiéndole

304 Accesible en http://www.unidadvictimas.gov.co/index.php/en/derechos-de-las-
victimas.

305 RETTBERG, Angélica, Reparacion en Colombia ¢ Qué quieren las victimas?, Deutscche
Gesellschaft fir Technische Zusammenarbeit (GTZ) / Fiscalia General de la Nacion / Universidad
de los Andes / Embajada de la Republica Federal de Alemania, Bogota, 2008, pags. 15y sig.

306 PRADEL, Jean, Droit Pénal Comparé, Editorial Dalloz, Paris, 1995, pags. 532 vy sig.
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una indemnizacion equivalente a la perdida; el segundo es el lucro, el dinero o la
ganancia que la persona deja de percibir en consecuencia del perjuicio o dafio

ocasionado®?’,

b) Moral

Son las conmemoraciones y homenajes que contribuyen con la
reconciliacion social e intentan suplir los vacios de las victimas y la comunidad
afectada por la violencia acontecida en el pasado. Su objetivo primordial es un
apoyo individual y comunitario a fin de lograr la asuncion del conflicto, por
mecanismos de aceptacion y perddn, obteniendo la curacion interna de sus heridas,
la convivencia en la comunidad y elementos de restauracion. Para la relacién de
este dafio moral, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho:
“Comprende los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a
sus allegados, como el menoscabo de valores significativos para las personas y

otras perturbaciones que no son susceptibles de mediacion pecuniaria’3,

De la misma forma se concibe desde la dptica emocional, reflejada en
angustia o sensacion de soledad por parte de la victima, por la pérdida de su ser
querido; el involuntario cambio y abandono del lugar de residencia al cual
pertenecian, basado en el sentimiento de lo que se queria y deseaba; el temor
infundado, el sentimiento de ausencia y nostalgia de la persona apreciada, la
conmocién irrecuperable de una expectativa de vida, la constante permanente de
inseguridad, asi como el desarraigo en el ambito de la despersonalizacion y pérdida

de identidad®°°.

397 FORER, Andrea, Justicia Transicional, Coleccion El saber Penal No.1, op. cit., pags.
29y sig.

308 Sentencia de 5 de Julio de 2011, serie C, nim. 228, parrafo 78, Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Mejia Idrovo vs Ecuador. Excepciones preliminares, fondo de
reparaciones y costas. Accesible en http://www.bjdh.org.mx.

%9 BOLIVAR JAIME, Aurora Patricia, “Mecanismos de Reparacion en perspectiva
comparada” en Catalina DIAZ GOMEZ / Nelson Camilo SANCHEZ/ Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, op. cit.,
pags. 80 y sig.
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La forma de materializar su dimension de manera inicial se centra con
relacion al Estado, al ofrecer disculpas publicas a las victimas, por la negligencia
en su actuar y la prevision que hubiera podido tener del conflicto. Asi mismo, la
indemnizacion de los perjuicios morales, puede ser direccionada en los
victimarios, por intermedio del arrepentimiento de su comportamiento y la
solicitud de perdon hacia la victima. Lo anterior facilitaria el entendimiento del
conflicto entre los actores enfrentados, la reconstruccién nacional y un mejor

bienestar de vida en comunidad320,

C) Simbolica

Es un reconocimiento especial que se hace a todas aquellas personas que
han sufrido las consecuencias de las violaciones excesivas de sus derechos; se
materializa a través de la realizacion de monumentos, placas e insignias que
representen la cesacién del conflicto, la ocurrencia de los hechos, el nombre de las
victimas, las consecuencias de los sucesos, en lugares de interés de libre acceso al
publico. Esta clase de indemnizacion reconstruye en algunas oportunidades la
historia de lo sucedido, con tintes de moralizacién social y recuperacién de la

memoria3!l,

En el mismo sentido, puede ser vista, como una forma de prestacion y
satisfaccion publica a favor de las victimas y de la comunidad, que intenta
reconstruir la memoria histdrica, la no repeticion de hechos, la aceptacion publica
de lo sucedido, el restablecimiento de la dignidad de los afectados, los resultados
de la investigacion y sancion de los victimarios, la solicitud representativa de
disculpas, la realizacion de conmemoraciones y homenajes a las victimas a fin de

desarrollar iniciativas de perdén y arrepentimiento ejemplarizante3*?,

310 DE GREIFF, Pablo, “Justice and Reparations”, en Pablo DE GREIFF (edit.), the
handbook of reparations, Oxford University press, Oxford, New York, 2006, pags.451y sig.

311 DE GREIFF, Pablo, “Theorizing transitional justice”, en Melisa WILLIAMS / Rosemary
NAGY (edit.), Transitional Justice, New York University Press, New York, 2009, pag. 45.

312 “Un reconocimiento publico de haber causado dafios a las victimas, mediante una
declaracion publica de arrepentimiento que permita una colaboracion eficaz para la localizacion
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3. Rehabilitacion

Es el conjunto de estrategias, planes, programas y acciones de caracter
juridico, médico, psicoldgico y social, dirigidas atender las secuelas ocasionados
por el dafo fisico o trauma psicoldgico que cause disfuncion y discapacidad,
restituyendo a la persona su funcionalidad corporal, mental, social, laboral e
integral con la finalidad de habilitar un nuevo comienzo de vida; la misma
comprendera un servicio integro a las victimas con el objeto de superar las pérdidas

del pasado a fin de reconstruir el presente y perfilar el futuro®:2,

Estas medidas deben adaptarse al entorno de cada victima en concreto en el
desarrollo de sus caracteristicas culturales, religiosas, sociales y étnicas,
integrando a toda la comunidad en programas de atencion sicosocial y de salud

general.

4, Satisfaccion

Son aquellos mecanismos que buscan restablecer la dignidad, nombre y
honor de la victima y la difusion de la verdad, con la participacion activa, del
Estado, los victimarios y la sociedad civil, tendientes a proporcionar bienestar y
mitigar el dolor ocasionado por el conflicto o la dictadura; esta satisfaccion tiende
a materializarse a traves de varias herramientas, entre las cuales encontramos: el
reconocimiento publico del caracter de victima, su dignidad y nombre ante la
comunidad, realizacion de actos conmemorativos, construccion de monumentos
publicos, reconstruccién del tejido social, divulgacion de los relatos de las

victimas, sobre los hechos, contribucion de la busqueda de los desaparecidos,

de los cadaveres de las victimas, la busqueda de los desaparecidos y el resto de las personas
muertas, la identificaciéon e inhumacion de los cadaveres”, en BERISTAIN IPINA, Antonio,
Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucion en el campo juridico penal, prisional
y ético), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 311.

313 GAVIRIA BETANCUR, Paula, “El derecho de las victimas a la Reparacion” en Los
derechos de las victimas en los procesos de Justicia Transicional. Justicia, Verdad y Reparacién,
op. cit., pags. 67 y sig.
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identificacion y exhumacion de cadaveres; todas en conjunto nos conlleva a una
recuperacion de la memoria histdrica, a fin de evitar el sentimiento del olvido de

los hechos3!4,

V.- Garantia de No Repeticion

A)  Conceptualizacion

Sin ser considerado propiamente como un principio de la Justicia
Transicional, ya que puede ser visto desde la dptica de la justicia 'y reparacion;
asi como en el contexto de un principio de prevencion, como medida del Estado,
que busca otorgarle a la victima una confianza institucional y social en una
Garantia de No Repeticidn en el tiempo, de las atrocidades y violaciones cometidas
en el pasado, saneando las heridas, con las distintas reformas y cambio de sus

estructuras publicas®'®.

La Garantia de No Repeticion es la disposicion administrativa, legislativa o
judicial, que pretende identificar y erradicar las causas que ocasionaron los hechos
atroces a fin de que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones de su
dignidad3?®,

En su oportunidad, la Corte Internacional de Justicia manifestd: “las
Garantias de No Repeticion no tiene una funcidn restaurativa sino preventiva, ya
que no pretenden remediar las violaciones del pasado, sino prevenir las futuras,

relacionandola en el marco de la responsabilidad internacional del Estado en la

314 Accesible en  http://www.unidadvictimas.gov.co/index.php/en/derechos-de-las-
victimas.

315 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Memorias: La voz de los sobrevivientes”, en Gonzalo
SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta ya jColombia: Memorias de guerra y dignidad, Informe
general del grupo de Memoria Historica, op. cit., pag. 390.

318 HUNT, Tristram, “Whose truth?: objective truth and challenge for history”, en William
SCHEBAS / Shane DARCY, Truth commissions and courts the tension between criminal justice and
the search for truth, Kluwer academic publishers, New York, 2004, pags. 193 y sig.
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medida en que se obtenga una restauracion de la confianza en la relacion de los

ciudadanos con el sistema democratico o de derecho’.

Visto lo anterior, la sociedad saldré de la condicion de violencia, con la
implementacion de politicas sociales, publicas e institucionales que direccionen la
superacion de las experiencias dolorosas, obtengan la reconciliacion entre victima

y victimario y las técnicas alternativas de convivencia social en el futuro3*,

Las politicas legislativas y reformas institucionales obligaran a los
victimarios a terminar toda actitud déspota de guerra mediante la entrega de las
armas, la desmovilizacion del grupo o clase a la cual pertenecen, la revelacion de
la verdad por intermedio de la confesion de sus acciones delictivas, la
identificacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon sus
comportamientos; todo lo anterior, tendiente a impedir que se repitan los actos de

violencia que perjudicaron a las victimas y perturbaron la sociedad3*®.

B) Elementos de configuracion

Para hacer efectivo el principio se requiere determinadas decisiones
emanadas del aparato estatal, que avalen la no existencia de hechos atroces en el
futuro, paraello, se procurara la disolucion y desmovilizacion integra de los grupos
causantes del conflicto o la dictadura. Mediante la alternativa de reinsercion de los

excombatientes y militares en la sociedad en colaboracion con el ejercicio de un

317 TAMs, Christian, “Recognizing Guarantees and assurances of non-repetition: La Grand
and the law of state responsibility” en Yale Journal of international law, vol. 27, nim. 2,
University of Glasgow School of law, Glasgow, 2002, pags. 1y sigs.

318 FAJARDO ARTURO, Luis Andrés, “La Ley de Justicia y Paz, andlisis constitucional,
competencia de la jurisdiccidn internacional y efectos en el desarrollo humano”, en Revista
electronica de difusion cientifica — Civilizar, nam. 11, Universidad Sergio Arboleda, Bogota,
2011, pags. 30y sig.

319 BOLiVAR JAIME, Aura Maria, “Mecanismos de reparacion en perspectiva comparada”
en Catalina DiAz GOMEZ / Nelson Camilo SANCHEZ / Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), Reparar
en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusién, op. cit., pag. 74.
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control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de

seguridad3?°,

En medio de la existencia del conflicto, los gobernantes de turno deciden
desarrollar normativas que avalan la impunidad mediante el olvido, condonacion
de penas y regulacion de amnistias a fin que los perpetradores de los actos
violentos sean excluidos de las distintas sanciones penales, es por lo anterior, que
los Estados que decidan estas prerrogativa, fundamentos y principios deben abolir
dichas regulaciones en aras de fortalecer la legitimidad del Estado Social de

Derecho3?,

Otro de los elementos importantes que configuran la Garantia de No
Repeticion, es la modificacion y retiro del personal que integra las instituciones
del Estado encargadas del juzgamiento de los victimarios, ya que muchos de estos,
se encontraban en la funcion por iniciativas de los lideres provocadores del
conflicto siendo parciales en las decisiones judiciales proferidas en el ejercicio de

su competencia®?.

Para ellos los Estados, por medio de la modificacion legislativa, garantizar
una limitacion de las competencias de los tribunales militares, la independencia
del poder judicial y la capacitacidn de todos los sectores de la sociedad en especial
a las fuerzas militares, de seguridad y policia en el respeto y consolidacion de los

Derechos Humanos32,

320 JOINET, Louis, Cuestiones de la administracion de justicia por los Tribunales
Militares, Decision 2001/103 de la subcomision, Comision de Derechos Humanos, 54 periodo de
sesiones. E/CN.4/Sub.2/2002/4/. Pérr.19.

%21 BOTERO MARINO, Catalina / RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, “Estandares
Internacionales y procesos de Transicion en Colombia, en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Justicia Transicional sin Transicion?, op. cit., pags. 78 y sig.

322 MiNnow, Martha, Breaking the cycles of hatred: memory, law, and repair, Nancy
RoseENBLUM (Red.), Priceton University Press, Priceton, 2002, pag. 23.

323 BASSIOUNI, Cherif, “Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas
violaciones de las normas internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones ”, C/CN.4/RES/2005/35, Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, New York, 2005, pag. 4. Accesible en
http://ssrn.com/abstract=1413922.
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Otra forma de materializacidn de esta disposicion se centra en las politicas
publicas destinadas a la superacion de la desigualdad, discriminacion,
marginalidad y exclusion de las victimas del pasado siendo efectivos en la garantia
y realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales de la sociedad pos-

conflictual®?*.

La Garantia de No Repeticidn constituye una condicién maratonica a la hora
de ponerse en practica ya que en los Estados que se han sometido a la aplicacion
de los referentes de la Justicia Transicional, observan una falta de compromiso de
los protagonistas del proceso, siendo poco efectivos en el cese de hostilidades,
arrepentimiento de victimarios, respeto de la dignidad de la victima y desmonte de

las estructuras del poder.

324 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Memorias: La voz de los sobrevivientes”, en Gonzalo
SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta ya jColombia: Memorias de guerra y dignidad, Informe
general del grupo de Memoria Historica, op. cit., pag. 395.
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CAPITULO 11
MODELOS DE APLICACION DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Y EL ESCENARIO CONTEMPORANEO

l.- Introduccion

Para llevar a cabo la implementacion de los distintos modelos de Justicia
Transicional, se tuvo en cuenta en la mayoria de los Estados los contextos de
vivencia de cada sociedad, las tensiones generadas en la dindmica Justicia - Paz,
el fundamento sustantivo de su formacion y los procedimientos empleados para su
disefio, ya que muchos de ellos centran su aplicaciéon en la forma de castigo
ajustable a los victimarios en la garantia de los derechos de las victimas, el perdon

de los crimenes y el olvido de los hechos atroces cometidos®%.

Se busca encontrar un camino coherente que guie a los Estados en la
consolidacion de la democracia, la obtencion de la paz y el bienestar social, luego
de un periodo de abusos, violaciones generalizadas y sistematicas de los Derechos
Humanos. En este sendero, se procura la coexistencia armonica entre el pasado,
presente y futuro, teniendo en cuenta con mayor énfasis a las victimas que claman
por la verdad y la reparacion como resultante imprescindible del respeto de los

principios democraticos y la dignidad humana en la sociedad3?°.

El andlisis de estos modelos contemporaneos puede ser estudiado desde

3% UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del andlisis comparado: procesos
transicionales, formas de Justicia Transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY
YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para
Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Bogota, 2006, pag. 22.

326 AMBOS, Kai, “El marco juridico de la Justicia Transicional”, en Kai AMBOS / Ezequiel
MALARINO / Gisela ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espafia, Georg-August-Universitat-Gottingen- Instituto de Ciencias
Criminales- Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional / Konrad Adenauer
Stiftung — Programa Estado de Derecho para Latinoamérica- Oficina Regional de Montevideo,
Montevideo, 2009, pag. 23.
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varias Opticas. Una inicial con tintes internacionales, que observa el proceso desde
la consecuencia o resultado de su aplicacion ante los estdndares internacionales de
proteccion de los Derechos Humanos, buscando la obtencion de paz, sacrificio de

la justicia y el castigo a los responsables de las atrocidades cometidas.

Una segunda perspectiva a nivel nacional al interior de cada Estado, centra
su analisis en las negociaciones entre los autores participantes en el conflicto a fin
de obtener Verdad, Justicia y Reparacion mediante la superacion del pasado que

permita la construccion actual de un modelo ideal de Justicia Transicional.

Otras miradas se enfocan en la situacion politica o social existente al interior
de un Estado, poblacion o comunidad. Consideran de manera inicial la transicion
desde una dictadura como una potestad concentrada en torno a un solo individuo
o grupo, generalmente a través de la consolidacion de un régimen de facto,
totalitario, con una propension al ejercicio arbitrario del poder en beneficio de una

minoria hacia una democracia instituida a través de un Estado de Derecho.

Este absolutismo se presentd principalmente en Chile, Argentina, Brasil,
Camboya, Espana, Uruguay, Paraguay y otros paises, debido a esta situacion, se
presentaron  comportamientos  delictivos como  secuestros, torturas,
desplazamientos forzados, genocidio y exterminio de civiles inocentes. Estas
victimas en su mayoria concluyeron que el paso del tiempo no habia logrado sanear
las ausencias de verdad e impunidad, buscando con la implementacion de la

transicion una posible obtencion de justicia®?’.

Podemos detallar las diferentes formas de aplicacion de la Justicia
Transicional en modelos de transicion que van desde una situacion de conflicto

interno hacia la pacificacion. En estos casos existid confrontacioén entre civiles,

%27 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pags. 34 y sig., traduccion de Ezequiel
ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva histérica, Katz
Editores, Buenos Aires, 2006, pags. 15y sig.
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paramilitares, guerrilla y las fuerzas militares o policiales del Estado.

Estos procesos se consolidaron principalmente en Latinoamérica en paises
como Pert, el Salvador, Colombia y Guatemala, en donde se vivieron masacres en
contra la poblacion civil, desplazamientos y desapariciones forzadas en masa,
mezclados con serias vulneraciones a los Derechos Humanos de manera general.
Esta situacion origind la creacion de Comisiones de la Verdad, memoria historia y

reconocimientos parciales de los principios basicos que guiaron la transicion3?®,

Otros modelos de igual importancia fueron las transiciones existentes desde
un conflicto interno hacia la restauracion de los Derechos Humanos, habidos
especialmente en Sierra Leona y Ruanda. Estos paises africanos vivieron una
guerra interna con caracteristicas atroces durante los afios 90 cometiéndose graves

crimenes de lesa humanidad: decenas de miles de victimas mortales y refugiados.

Para ello la implementacioén de la Justicia Transicional permitié llamar a
juicio a varios dirigentes politicos y militares a fin de concretar sus
responsabilidades en la comisién de las atrocidades. Durante estos procesos
participaron de manera activa organismos internacionales como la Organizacion

de las Naciones Unidas®?°.

El modelo descolonizador de Irlanda del Norte, combina la lucha de los
afios 70 entre el colonialismo britdnico y la pugna entre catdlicos y protestantes
con una marcada discriminacién religiosa a civiles; con el decreto de tregua por

parte de la guerrilla, se adoptd un esquema de gobierno autondémico en el que

328 | ANO ANGEL, Hernando, “Las victimas invisibles y el conflicto en Colombia”, en
David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO MuURNOz, Victimas invisibles, conflicto armado y
resistencia civil, Coleccidn conflictos, politica y derecho num. 01, Editorial Huygens, Barcelona,
2009, pags. 17 y sig.

329 RosE, Cecily / SSEKANDI, Francis, “La busqueda de la Justicia Transicional y los
valores tradicionales africanos: un choque de civilizaciones — El caso de Uganda 17, en Pedro
Paulo PoppPovic / Daniela IKAWA / Juana KWELTEL (edit.), Revista Internacional de Derechos
Humanos — Sur, ndm. 7, Sao Pablo, 2007, pags. 103 y sig. Accesible en
http://www.surjournal.org/conleudos/pdf/7/rouse/pdf.
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participaron de manera activa los unionistas protestantes e independentistas
catolicos. La Justicia Transicional dentro de sus principios logré reivindicar a las

victimas y restablecer el Estado de Derecho ausente durante afios®,

El modelo de Timor Oriental comienza a partir de la descolonizacion
portuguesa en los afios 70. Posteriormente, el ejército indonesio ocupd el territorio
originando un conflicto con grandes ataques a la poblacion civil. Se debe destacar
en este proceso la colaboracion y ayuda internacional que motivd la
implementacién de una transicién direccionada hacia la independencia y
consolidacion de la democracia, bajo el auspicio de Comisiones de la Verdad que
colaboraron con la investigacion y documentacién de las numerosas violaciones

de Derechos Humanos3?,

Estos modelos pueden generar fluctuaciones al ser aplicados, ya que centran
sus expectativas en un caracter dindmico. Inician con un andlisis del conflicto
existente en la sociedad, sus autores y consecuencias, pero su puesta en marcha
crea diversidad en los efectos y resultados disimiles apartandose de la aplicacion

integra de los principios que envuelven la Justicia Transicional.

Uno de los ejemplos caracteristicos es el caso argentino, siendo uno de los
modelos que logréo un mayor avance en la defensa de los Derechos Humanos.
Inicialmente se direcciond hacia la condena de los miembros de las juntas militares
a través de la expedicion de leyes de punto final y obediencia debida que buscaron
dentro de su exigencia una confesion total de los crimenes cometidos y una
expectativa de reparacion. Con el transcurrir del tiempo a los victimarios se les

beneficid con una amnistia, recientemente declarada inconstitucional por la Corte

330 VALENCIA VILLA, Hernando, “La ley de justicia y paz de Colombia a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Mabel GONzALEz BUSTELO (coord.),
Centro de Investigacién para la Paz — CIP — FUNEM, Madrid, 2005, pags. 8 y sig.

31 STAHN, Carlos, “La geometria de la Justicia Transicional opciones de disefio
institucional”, en RETTBERG, Angelika, “Reflexiones introductorias sobre la relacion entre
construccion de paz y justicia transicional”, en Entre el perdon y el pareddn: preguntas y dilemas
de la Justicia Transicional, Publicaciones del Centro Internacional para la Justicia Transicional /
Universidad de los Andes, Bogota, 2005, pags.81 y sig.
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Suprema de este pais. Actualmente la tendencia en la evolucion del modelo esta

orientada hacia el mayor castigo como ingrediente general de la justicia®®?,

A continuacion se pasara a explicar con detalle cada uno de los modelos de
aplicacion de la Justicia Transicional en el escenario contemporaneo categorizados
por la forma que se percibi6 el conflicto al interior del Estado, delimitando de
manera inicial los antecedentes politicos o el punto de partida que motivo su
existencia, el desarrollo del proceso con sus caracteristicas sobresalientes, el
analisis de los resultados y la contribucion al esquema ideal de implementacion de

la Justicia Transicional en escenarios pos conflictuales contemporaneos.

Il.- Transiciones de la dictadura a la democracia

Cada item de andlisis tendra en cuenta la situacion determinada que se busca
superar al interior del Estado, vemos que la existencia de una dictadura presenta
represion, guiada por distintas politicas de desigualdad e injusticia entre victimas
y victimarios en momentos de restriccion de sus derechos mediante una violacion

sistematica de los mismos333,

El objetivo en estos procesos transicionales, es principalmente, la busqueda
de la democracia como forma de organizacion colectiva de las personas en la toma
de sus decisiones; para ello analizaremos dentro de su contexto especifico los
emblematicos ejemplos chileno y camboyano que han marcado un gran referente
de aplicacion de la Justicia Transicional en América del Sur y en Asia

respectivamente. Se debe tener en cuenta el analisis ya realizado de Argentina en

32 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del analisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacién para Colombia, op.
cit., pags. 24 y sig.

33 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del analisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacién para Colombia, op.
cit., pags. 26 y sig.
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el item de comision de verdad y el modelo espafiol dentro de sus distintas fases,

que se detallara ampliamente en el capitulo séptimo de este trabajo investigativo.

A)  Modelo Chileno

1. Inicios

Entre los afios 1973 y 1990 existio en Chile una flagrante violacion de los
Derechos Humanos, sumado a una fuerte crisis econdémica, que paralizo la
economia, ocasionando un cuadro global de desorden y desconocimiento de los
derechos de las personas. Para el afio 1973 las fuerzas armadas dan un golpe militar
que derroca al gobierno democratico de Allende, asumiendo de esta manera el

poder del Estado Chileno, el cual fue concentrado en una sola linea de mando334.

En los primeros afios del régimen dictatorial se expidieron sendos decretos
que restringen las garantias individuales de los ciudadanos. Se estableci6 un Estado
de emergencia nacional y de guerra mediante la aplicacion de una normativa
militar estricta a todos los habitantes del territorio. Por lo anterior, todos los
derechos se encontraban severamente limitados, el pais se regia por un sistema
militar totalitario; para el afio 1978 el gobierno dicta una ley de amnistia dirigida
hacia todas aquellas personas que tuvieran la calidad de autores, cémplices o
encubridores, involucrados en hechos delictuosos durante el estado de sitio,
abarcando a los miembros del ejército condenados por los tribunales militares de

la época’®.

334 LIRA, Elizabeth, “Chile. Verdad, reparacion y justicia: el pasado que sigue Vivo en el
presente”, en Carlos BERISTAIN / Carolina MORENO, Contribucion de las politicas de verdad,
justicia y reparacion a las democracias en América Latina. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH) / Agencia Sueca de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (ASDI), San
José, 2011, pégs. 85y sig.

3% FEDDERSEN MARTINEZ, Mayra, “Chile”, en Maria Clara GALVIS PATINO (comp.),
“Las victimas y la justicia transicional: ;jEstan cumpliendo los Estados Latinoamericanos con
los estandares internacionales?”’, Fundacion para el Debido Proceso Legal, Washington, 2010,
pags. 64y sig.
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El conflicto chileno marco6 su inicio con un totalitarismo ejercido por medio
de una dictadura militar. EI Estado dirigio hacia las personas opuestas al régimen
persecuciones y despidos masivos laborales por razones politicas, utilizando
distintos medios para eliminarlos, mediante desapariciones, torturas y violaciones
masivas de derechos humanos; se procurd una limpieza de los partidos politicos
del régimen opuesto, represion contra la poblacion pobre, ejecuciones selectivas
de personas, golpizas reiteradas, lesiones corporales deliberadas, colgamientos,
amenazas, simulacros de fusilamiento, humillaciones, violencia sexual vy

agresiones que motivaron entre los mismos ciudadanos el odio al Estado®3®.

En 1990, se da un quiebre de la dictadura a la democracia, decidido por la
misma sociedad a través de un plebiscito de consulta para establecer si el régimen
militar continuaba o no en el poder de mando hegemonico. Se configura asi el

inicio de las primeras elecciones democréticas.

El cambio de régimen no significd la implementacion inmediata de los
mecanismos de Justicia Transicional, dejando con el transcurrir del tiempo los
crimenes impunes. Permanece en la actualidad, un alto grado de incertidumbre
acerca de la verdad de lo ocurrido acomodando la justicia deseable y la impunidad

inevitable, en medio del sentimiento de composicion de la sociedad®?’.

2. La estructura

La iglesia y las mesas de dialogo constituyeron un eslabon importante para

consolidar los pilares de implementacion de la Justicia Transicional, ya que a

3% FEDDERSEN MARTINEZ, Mayra, “Chile”, en Maria Clara GALVIS PATINO (comp.),
“Las victimas y la justicia transicional: ;Estan cumpliendo los Estados Latinoamericanos con
los estandares internacionales? ”, op. cit., pags. 71y sig.

337 CORREA SUTIL, Jorge, “La justicia transicional en Chile un largo proceso hacia la
reconciliacion con el pasado”, en Mo BLECKER / Javier CIURLIZZA / Andrea BOLANOS (edit.),
Legado de la verdad: impacto de la Justicia Transicional en la construccion de la democracia en
América Latina, memorias conference paper, nim. 3, serie enfrentando el pasado, Centro
Internacional de Justicia Transicional / Departamento Federal de Asuntos Exteriores de la
Confederacion Suiza, Bogota, 2007, pags. 36 y sig.
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través de su labor, existié un apoyo y colaboracion a las victimas en la exigencia
de sus derechos y asesoria en el conocimiento de la verdad mediante la ubicacion
de los cuerpos de los desaparecidos, el incentivo a los militares que realizarian sus
primeras declaraciones voluntarias profiriéndose las primeras condenas judiciales

de facto33,

Dentro de los matices del principio de Justicia, se permitio la creacion de
una amnistia amplia, otorgando gabelas juridicas a los militares que habian sido
los autores de las desapariciones y torturas de todos aquellos que iban en contra
del régimen dictatorial. En la actualidad la misma sigue vigente pero su aplicacion
se ha reducido, obteniendo un efecto de identificacion de los responsables con
investigaciones penales activas hacia los integrantes militantes de la dictadura a
fin de alcanzar condenas parciales por los hechos acontecidos en el entorno de la

violencia3®,

Existio una labor investigativa interesante, a mediados en el afio 1999, con
el nombramiento de los jueces de dedicacion exclusiva, encargados de las
investigaciones que afectaron ostensible los derechos de las victimas con torturas
y desapariciones; lograron sentencias condenatorias para los victimarios,
reconstruccion historica de lo sucedido (rompiendo los pactos de silencio
tranzados entre las organizaciones militares — publicas y sus antiguos miembros),
mediante la descripcion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, nombre de

personas, ubicacion de cuerpos y exhumacion de cadaveres respectivamente34°.

338 GUZMAN DALBORA, José Luis, “Chile”, en Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO / Gisela
ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espafia, op. cit., pags. 231 y sig.

3% UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del anélisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), ¢Justicia Transicional sin transicién? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op.
cit., pags. 38 y sig.

30 Informe de la Comision Nacional de verdad y reconciliacion, volumen. 1, tomo 1,
Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Santiago, 1996, pags. 9y sigs.
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La iniciativa de Justicia Universal por la Audiencia Nacional Espafiola
contra Pinochet por los crimenes cometidos en el afio 1973, constituyo un estandar
especial de colaboracion de un Estado en el que se encontraba la persona acusada,
dentro de una decision politica de otro gobierno respecto de la concesion de la
extradicion solicitada, pues de manera inicial existié un enjuiciamiento malogrado
por la negativa del Reino Unido en conceder la medida internacional a territorio

Espariol®4.

El principio de verdad, fue de escaso desarrollo, porque las victimas de
manera inicial tuvieron que luchar contra el silencio y los pactos entre condenados
que impedian el conocimiento de lo sucedido. Asi mismo el poder en las
instituciones del Estado continuaba en manos de los militares que habian cometido
los hechos atroces, lo que frenaba el discernimiento de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que rodearon los mismos. Posteriormente con los informes
Retting de creacion de la Comision de la Verdad - Reconciliacion y el reporte
Valech, de la Comisidn Nacional sobre prision politica, se contribuyo a una parcial
delimitacion de los hechos, a las expectativas de reparacion y reconciliacion en el

territorio chileno3®42

Como medidas de reparacion y garantia de no repeticién, se regul6 el
derecho a la salud y educacién de manera gratuita a las victimas, el retorno a los
exiliados, la devolucion, restitucion y compensacion de los bienes confiscados, las
pensiones a los campesinos que fueron expulsados de sus tierras por hacer parte
del régimen contrario a la dictadura, la ubicacion de las personas desaparecidas,

que marcaron el inicio de la reforma de la Constitucion Chilena y las instituciones

31 GARCIA RIVAS, Nicolas, “Globalizacion y justicia penal universal: paralelismos”, en
Nicolds GARCIA RIVAs, El derecho penal frente a la inseguridad global, Editorial Bomaizo,
Albacete, 2007, pags. 25y sig.

312 CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un analisis comparado, Unijus — Ediciones Universidad
Nacional de Colombia, Bogota, 2008, pags. 42 y sig.
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que conforman el sistema democratico a fin de terminar con el atroz poder militar

y pasar a desempefiar con gran jubilo la gobernanza de los principios liberales34,

Finalmente con el conocimiento elevado de los casos de tortura presentados,
se cred una comision especial de prision politica y tortura por medio de un
adecuado decreto ministerial encargada de hacer efectivas las principales
herramientas de conocimiento de la atrocidad, indagando sobre las formas de
realizacion y los procedimientos utilizados y en especial de los autores militares
que participaron en la perpetracion de sus actos con el objeto de ser juzgados

posteriormente por la jurisdiccién penal militar.

3. Resultados del proceso transicional

Desde el afio 1990 la iniciativa del gobierno chileno, centr6 sus expectativas
en la basqueda de una adecuada reconciliacion nacional a traves de las distintas
politicas de reparacién efectiva a las victimas de los hechos atroces y construccion
de una memoria histérica que marcara la verdadera consolidacion de las
herramientas de Justicia Transicional en sede de proteccion integra del

reconocimiento de los derechos y respeto de la dignidad del mas afectado3#4.

El proceso de transicion se basé en perdones compensadores, caracterizados
por amnistias generales que incentivaron la creacion de varias Comisiones de la
Verdad con tintes de reparacidn a sus victimas; las auto-amnistias otorgadas a los
victimarios permitieron impunidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad,
resegando los verdaderos intentos de consolidacién de una fuerte democracia. Vale

la pena resaltar que desde el inicio del proceso se buscé una proteccion especial a

33 SALVAT BOLOGNA, Pablo / SALAS ASTRAIN, Ricardo, “Del autoritarismo y la
interminable transicion: notas sobre la discusion de la democracia en Chile”, en Revista: ciencia
politica, nim. 7, Facultad de Derecho y ciencia politica, Universidad Nacional de Colombia,
Bogotd, 2009, pégs. 89y sig.

344 ZALAQUETT, José, “La mesa de Didlogo sobre Derechos Humanos y el proceso de
transicion en Chile”, en Revista de estudios publicos, nim. 79, Centro de Estudios Publicos,
Santiago, 2009, pégs. 15y sig.
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la victima mediante la delimitacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
acontecidas, la reparacion total de los dafios y el establecimiento de la

responsabilidad penal de los autores34.

En la actualidad no se ha perseguido al interior del pais los crimenes de
contenido internacional, ya que los pocos investigados se han subsumido a delitos
comunes regulados por la normatividad penal interna, existiendo una inconclusa
transicion, bajo un manifiesto de fragilidad democréatica. Los sistemas de
conocimiento de la verdad y reparacion no fueron capaces de generar consistentes
reformas juridicas que permitieran conocer a ciencia cierta lo sucedido; la ley de
amnistia firmada en la época de Pinochet fue rechazada de manera contundente
por las distintas organizaciones de Derechos Humanos, que a pesar de sentar su

protesta no lograron su extincion3,

Finalmente, en Chile se reconocié el hecho material de la comision de los
crimenes de lesa humanidad y la necesidad de investigarlos por parte de los
distintos entes internacionales, colocandose en evidencia la incapacidad de la
renaciente democracia interna, que lograria Unicamente la extincion del dominio

militar en el ambito de las decisiones publicas.

Después de muchos y continuos esfuerzos no se ha logrado una verdadera
reconciliacion ya que el conocimiento de la verdad ha brillado por su precariedad,
sin desmerecer el esfuerzo que ha intentado el Estado chileno para alcanzar una
posible transicion a través de la creacion de las mesas de didlogo en la que los

mismos militares condenados han contribuido con el esclarecimiento de los

35 DUTRENIT BICcLOUS, Silvia / VARELA PETITO, Gonzalo, “Dilemas politicos y éticos
entorno a las violaciones a los Derechos Humanos en el cono sur”, en Revista América Latina
Hoy, nim. 40, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2005, pags. 95y sig.

346 BARAHONA DE BRITO, Alexandra, “Verdad, justicia, memoria y democratizacion en el
cono sur”’, en Alexandra BARAHONA DE BRITO / Paloma AGUILAR FERNANDEz / Carmen
GONZALEZ ENRIQUEZ (edit.), Las politicas hacia el pasado, juicios, depuraciones, perdén y
olvido de las nuevas democracias, Istmo, Madrid, 2002, pags. 195y sig.
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hechos, tratando de cerrar los debates del pasado por la pérdida paulatina de su

peso politico®*’.

B)  Modelo de Camboya

1. Antecedentes politicos

Se pude decir de acuerdo a los antecedentes historicos, que Camboya ha
sido una las naciones mas castigadas del mundo, durante las Gltimas dos décadas,
los camboyanos han sufrido periodos de guerra civil, profundas crisis econémicas
y sociales, genocidios y asilamiento internacional, sin conocer la paz durante un

cuarto de siglo aproximadamente.

Antes de entrar a explicar lo ocurrido bajo el gobierno de los Jemeres Rojos
quienes impulsaron el terror en la poblacién, cegando la vida de millones de
ciudadanos, debemos orientar nuestro relato hacia los antecedentes histéricos del
conflicto. La violencia inicia con las derrotas por los distintos golpes de Estado,
organizados por la CIA con signos militares y derechistas, en los afios 70, los
vencidos en la guerra, organizaron un nuevo ejército dirigido hacia el territorio
Camboyano, generando el inicio de un régimen violento y represivo con iniciativas

maoistas - Jemeres R0jos3*,

Estando en el poder, la dictadura de los Jemeres Rojos, se caracterizd por
los cambios trascendentales en la vida de los ciudadanos camboyanos que iban
desde la creacion de una nueva constitucién, evacuacion y abolicion de las
ciudades que componian la republica y el comercio; modificacion de la moneda

local y el nombre del pais que en adelante seria la Republica Democratica Popular

347 DUTRENIT BICLOUS, Silvia, “Decisiones gubernamentales sobre los delitos y crimenes
del pasado: un presente en la politica del Cono Sur”, en Revista Antigona, nim. 2, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2002, pags.
175y sig.

348 OLLACARIZQUETA, Lucia Alonso, Reanudar los lazos rotos: estudios sobre la
reconciliacion en Camboya, Icaria Antrazyt editorial, Barcelona, 2003, pag. 192.
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de Kambuchea; la suspension y posterior eliminacion de todo acceso a la
educacién en sus areas de conocimiento; hasta las impactantes muestras de
genocidios y exterminio de los dos millones de personas durante los afios 1975 a
197934,

Podemos afirmar que la mayor parte del conflicto presentd un gran
patrocinio de las potencias mundiales de la época quienes impulsaron de manera
concreta el auge del poder afianzando la ideologia de los grupos militares en la
obtencion de la victoria dentro de Camboya; con una hegemonia de este altimo
grupo dentro del territorio. La imposicion de la dictadura fue antecedida por
conflictos y guerras civiles internas, el reinado predominante del régimen de la
Kambuchea Democratica a nivel militar y econémico fue la causante de las

principales violaciones de los Derechos Humanos y victimas de la época®®.

El inicio de la posible paz se dio sobre los afios 90 con la retirada de 190.000
soldados vietnamitas de Camboya, impulsados por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, existiendo un cese parcial al fuego por parte de los generadores
del conflicto. Se convocan por primera vez a unas elecciones libres como
fundamento de la restructuracion de la independencia, soberania e integridad

territorial en gran parte del pais.

Pese a los grandes episodios violentos vividos y reincididos posteriormente
por el dictador Pol Pot, en el conflicto camboyano se presenté una verdadera

dictadura, por la persistencia de un mismo grupo en el poder durante muchos afios

39 Pok, Marina, “Cooperacion, desarrollo y transicidn: el caso de Camboya”, en Sean
GOLDEN / Max SPOOR (edit.), Desarrollo y transicion en Asia, Revista CIDOB D"afers
internacionals, nim.72, Barcelona, 2006, pags. 147 y sigs.

30 FIGAREDO, Enrique, “Camboya, un conflicto por resolver”, en Asia, escenario de los
desequilibrios mundiales: seminario de investigacion por la paz, Centro pignatelli editorial, vol.
14, Zaragoza, 2000, pag. 183.
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y sus directrices ocasionaron conflictos armados internos atroces vistos por la

poblacion civil inocente®,

2. Desarrollo del modelo

El que marca un hito en el cambio de la dictadura a la democracia, es el
paso del tratamiento del conflicto que le otorga el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas dentro del proceso de pacificacion de Camboya, logrando la
retirada del ejército generador de la violenciay la creacion de un Consejo Nacional
Supremo que seria posteriormente el Unico o6rgano legitimado y fuente de
autoridad en el que residiria la soberania, independencia y unidad del pais dentro

del proceso de transicion.

En el afio 1992, el Consejo de Seguridad de la ONU, crea una autoridad
provisional en Camboya, que seria la encargada de buscar la paz a partir de la firma
de un acuerdo que contendria dentro de sus ingredientes: la independencia del pais,

la hegemonia militar y una reconstruccion de la sociedad habitante en el territorio.

Dentro de las politicas de accion humanitaria y restablecimiento de los
Derechos Humanos que enmarcaron el inicio del proceso de transicion, se dio la
repatriacion de las personas que habia abandonado el pais por la situacion de
violencia presentada, logrando que 350.000 camboyanos retornaran al mismo,
como elemento de restitucion y reparacion dentro de los principios que

enmarcaban la transicion32,

Asi mismo se realiz6 una supervision minuciosa general en el marco de los

Derechos Humanos, elaborando un programa de educacion en la materia, que

%1 URSs, Tara, “Imaginando respuesta de inspiracion local a las atrocidades que se

sometieron: voces de Camboya”, en Revista internacional de Derechos Humanos Sur, num. 7,
Sao Pablo, 2007, pags. 61y sig.

32 ESCOBAR, Adriana, “Desarme, desmovilizacion y reintegracion en Camboya”, en
Revista Colombia Internacional, nim. 77, Universidad de los Andes, Bogota, 2013, pags. 73y

sig.
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incentivd las denuncias por las vulneraciones acaecidas y contribuyd en la
desmovilizacion de los soldados que habian pertenecido al Jemer Rojo con la
ayuda economica de Estados Unidos, se reintegraron a la sociedad a todos aquellos

que habia pertenecido a la guerra.

Por otra parte se codificaron en normas legales los comportamientos atroces
realizados por los victimarios a fin de dar inicio a las amnistias y al reconocimiento
internacional como organizacion criminal, terrorista y culpable de los genocidios

cometidos en todo el territorio3°3.

Mediante desacuerdos continuos en la implementacion y ejecucion del
esguema de transicién, en el que no se lograba una adecuada concertacion entre el
grupo y el Estado, se cred el “win — win policy”, que seria el simbolo de lectura
de la paz e instrumento politico de seguridad para los desertores en el inicio y auge
de la economia como garantia de la armonia social a fin que las labores de
reintegracion de las victimas a su territorio y de los victimarios a la vida

secundaran el bienestar anhelado durante afios3®.

Como complemento de todo el proceso transicional en el afio 1997, el jefe
de Estado camboyano, solicito la colaboracion de la Organizacién de las Naciones
Unidas a fin de incentivar la creacion de la figura juridica internacional que
permitiera juzgar a los lideres y responsables de los crimenes cometidos durante la
etapa de conflicto, para ello se formaron las “Camaras Extraordinarias en los
Tribunales de Camboya”, conformada por Jueces - Fiscales nacionales y

extranjeros quienes aplicando la legislacion respectiva, profirieran las decisiones

%3 URs, Tara, “Imaginando respuesta de inspiracion local a las atrocidades que se

sometieron: voces de Camboya”, en Revista internacional de Derechos Humanos Sur, op. cit.,
pags. 65y sig.

34 GOTTESMAN, Evan, Cambodia after the jemeres rojos, Yale University press, New
Haven, 2002, pégs. 242 y sig.
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para esclarecer los hechos, determinar la sancion y repararlos crimenes

cometidos®®.

Las primeras audiencias se realizaron en el afio 2009, impartiendo justicia
mediante la imposicion de sentencias y condenas proporcionales por los hechos
atroces, siendo importante su creacion, ya gque con ellas se ha podido establecer
parcialmente la verdad historica del régimen, en la que las victimas fueron
reparadas mediante sus reconocimientos como parte civil en la esfera del Derecho

Internacional.

Las sesiones entre victima y victimarios realizadas ante el cuerpo judicial
eran de duracion larga, continua y con marcada diferencia por su complejidad,
formacion y mantenimiento al interior de las Naciones Unidas. Junto a esta figura,
se foment6 un amplio programa de desarme dirigido hacia los desmovilizados que
habia participado en el conflicto, restringiendo la circulacion de armas en todo el

territorio, como garantia de la seguridad de la poblacion®®,

Los principios de la Justicia Transicional ejercidos en el caso de Camboya
cumplen parcialmente sus lineamientos ya que a través de las cémaras
extraordinarias se juzgé a los victimarios que ocasionaron las grandes
vulneraciones de los derechos humanos, en la aplicacion de una Justicia basada en
la condena, sobrepasando la barrera de la impunidad con el otorgamiento de
numerosas amnistias emitidas por los jueces locales que en ocasiones blogueaban

el ejercicio judicial de los Jueces Internacionales®’.

%5 CORRAL FUENTES, Jesus Carlos, “Los programas de la comision europea con Asia: El
caso de Camboya”, en Revista CIDOB D afers internacionals, nim. 64, Barcelona, 2003, pags.
123 y sig.

%6 ELORZA, Antonio, “Genocidios”, en Julio AROSTEGUI / Jorge MARCO / Gutmaro
GOMEZz BRAVO (coord.), De genocidios, holocaustos, exterminios sobre los procesos represivos
en Espafa durante la guerra civil y la dictadura, Revista de Historia Contemporanea, nam. 10,
Hispania Nova, Madrid, 2012, pag. 8.

%7 STAHN, Carlos, “La geometria de la Justicia Transicional: opciones de disefio
institucional”, en Angelika RETTBERG, Reflexiones introductorias sobre la relacion entre
construccion de paz y justicia transicional”, en Entre el perdon y el pareddn: preguntas y dilemas
de la Justicia Transicional, op. cit., pags. 100 y sig.
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Adicionalmente fue el primer tribunal internacionalizado con crimenes en
masa, que permitio a las victimas participar como parte civil en las audiencias
realizadas en virtud del juzgamiento de los victimarios, en las que se exigia las
distintas reparaciones colectivas y morales; esta actuacion fue importante para las
victimas, ya que les dio la posibilidad de intervenir en el procedimiento mediante
la demanda de sus derechos, con masiva participacion de las organizaciones no
gubernamentales que asumia a través de distintas actividades el apoyo del proceso

ante los tribunales®28.

En cuanto a la reparacion se hicieron grandes avances, especialmente
delimitados en los procesos de desarme, reintegracion y reconstruccion de la
sociedad, materializados en la restitucion, rehabilitacion de la victima,
indemnizaciones econdmicas basadas en dinero, capacitacion e inmuebles a los

afectados por la guerra.

En cuanto al principio de verdad es poco el aporte en el trdmite del proceso
Transicional, ya que nunca se supo las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
motivaron la existencia de los hechos; en la actualidad en Camboya persiste una
democracia muy débil, motivada por la continuacion de los militares en el
ejercicio del proceso politico de su pais, lo que hace esconder bajo el telon la
verdad de lo ocurrido en los tiempos de los Jemeres Rojos, generando malestar y

desconfianza en la sociedad®®°.

3. Analisis de resultados

El desarrollo de las camaras extraordinarias dentro de su implementacion

se enfrentd a varios obstaculos, entre los mas caracteristicos se pueden destacar, la

38 STUDZINSKY, Silke, “Participation rights of victims as civil parties and the challenges
of their implementation before the extraordinary chambers in the courts of Cambodia”, en
Thorsten BONACKER / Christoph SAFFERLING (edit.), Victims of international crimes: an
interdisciplinary discourse, Springer / Asser press, The Hague, 2013, pags.175 y sig.

39 LEBAN HINTON, Alexander, ¢why did they kill? Camboya in the shadow of genocide,
University of California press, Berkeley, 2005, pégs. 1y sig.
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poca preparacion que tenian los Jueces que aplicarian la justicia a los victimarios
y la dependencia de estos con el ejecutivo. Ello reflejaba una supuesta parcialidad
en la toma de decisiones porque el poder judicial local se encontraba interferido
con tintes de corrupcion dentro de todos sus ambitos limitando su actuacion en el

juzgamiento3®,

Por otra parte cuando ya la sociedad pensaba que no iba a ocurrir rezagos
de la violencia dictatorial, la intransigencia de los militantes rojos fue en ultimas
la responsable de la desintegracion de la iniciativa de paz, que llevo a incrementar
el poder, que influenciaba a las provincias reconditas existentes a lo largo y ancho
del territorio; a pesar de esto en esa época se pudo realizar las elecciones que tanto
aclamaba la sociedad, iniciando el nuevo régimen democratico resegado durante

afos36L,

En la actualidad existe una percepcién en los Camboyanos al encontrarse
poco satisfechos con la creacion de las cdmaras extraordinarias por el trato
benéfico que se le dio a los perpetradores considerados medios o rasos al no ser
Ilevados a juicio, ya que se les aplicé una amnistia especial que hizo desaparecer
esa nocion de justicia completa tan deseada, contribuyendo en parte con la
impunidad; pero otro tanto de la comunidad consideran que son adecuadas ya que
los grandes lideres fueron llamados a juicio permitiendo contar la historia de las

atrocidades y terminacion de la violencia®®?,

30 ESCOBAR, Adriana, “Desarme, desmovilizacion y reintegracion en Camboya”, en
Revista Colombia Internacional, op. cit., pags. 78 y sig.

%1 URS, Tara, “Imaginando respuesta de inspiracion local a las atrocidades que se
sometieron: voces de Camboya”, en Revista internacional de Derechos Humanos Sur, op. cit.,
pags. 65y sig.

%2 CORRAL FUENTES, Jesus Carlos, “Los programas de la comision europea con Asia: El
caso de Camboya”, en Revista CIDOB D"afers internacional, op. cit., pags. 127 y sig.
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Para ello las cAmaras extraordinarias refieren la existencia de un molde de
contenido occidental, adaptadas a los propositos primordiales impuestos por los
estandares internacionales del debido proceso incentivando la reconciliacidn entre

victimas y victimarios.

El modelo de Camboya hace su aporte al modelo ideal de Justicia
Transicional por el desarrollo del principio de Justicia, aplicada de manera
proporcional bajo el marco de las amnistias compensatorias, dirigidas a todos
aquellos que habian participado en el conflicto bajo el estigma de subordinados o
ejecutores materiales del comportamiento; empleando el juzgamiento a través de
las camaras extraordinarias de los grandes lideres instigadores de la violencia en

el territorio.

Asi mismo la Ley de desarme y desmovilizacion de los victimarios, buscé
eliminar la capacidad organizativa de los combatientes y el rompimiento de las
estructuras de mando, convirtiendo los grupos armados en individuos
independientes que podian lograr la reintegracion a la sociedad a fin de no volver
a ocasionar peligro a la comunidad; a su vez la restitucion del territorio a las
victimas, contribuyé con los decélogos generales de obtencion de democracia y

bienestar.

Il.-  Transiciones de conflicto interno a la pacificacién en Latinoamérica

Los conflictos internos se caracterizan por una configuracion simétrica u
horizontal en la que victimas y victimarios no se encuentran plenamente
identificados en sus status juridicos desiguales. Los miembros de un grupo
violento, por ejemplo, tienden a ser victimas al soportar los ataques del enemigo y
victimarios cuando infringen la violencia hacia el otro; también pueden ser vistos
como aquellos que generan el conflicto en base a sus ideologias de cambio en

contra de un sistema imperante e impuesto.
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Los enfrentamientos suelen producirse entre el gobierno de un solo Estado

y uno o varios grupos armados dentro de los limites de un territorio3®2,

Los actos de violencia contienen un caracter sostenido y concertado lo cual
permite tener el control de una parte de la poblacidén. Sus acciones en grupos
armados responden a los lineamientos de un mando o lider, cuyas decisiones
generan violencia y atrocidad, muchas veces justificadas en ideologias comunistas,

marxistas- leninistas.

Dentro de esta orientacion se estudiara el modelo de Guatemala, que llama
la atencién por la atrocidad e impacto en la victima al cometerse grandes

vulneraciones de los Derechos Humanos sin justificacion.

A pesar del gran apoyo internacional, no se logré consolidar la paz de la
manera esperada debido a la supervivencia de algunos factores étnicos y
econdémicos que avivaron el conflicto. Se estudiara también el modelo del Peru
como ejemplo suramericano completo de implementacion, desarrollo y aplicacion
de los principios que envuelven esta forma especial de justicia; sin desconocer la
existencia de los demas ejemplos, como el colombiano que sera estudiado en el
capitulo VI de este trabajo, y el del Salvador que ya fue objeto de referencia en el
capitulo antecedente. Los demas modelos que presentan su origen en conflictos

armados, tendran matices similares al ejemplo peruano y guatemalteco.

A) Modelo de Guatemala

1. Etapa previa

33 | ANO ANGEL, Hernando, “Las victimas invisibles y el conflicto en Colombia™, en
David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO MuRoOz, Victimas invisibles, conflicto armado y
resistencia civil, op. cit., pags. 29 y sig.
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Los sangrientos conflictos armados internos fueron de manera inicial
patrocinados por las élites econdmicas y politicas de la época, quienes se aliaron
con el ejército y desarrollaron una clase dirigente excluyente y un modelo
absolutamente militarista.

Los gobiernos que accedian al poder, de caracter autoritario y dictatorial, lo
hacian por intermedio de golpes de Estado y elecciones fraudulentas3®*.Como
resultado, se ocasiond la destruccién de un Estado multicultural y pluriétnico; el
continuo racismo dirigido hacia la diversidad, vivido desde el periodo colonial, se
vio acentuado en forma de desconfianza y desprecio contra la etnia indigena maya,

asentada en todo el territorio guatemalteco.

Como momento clave del conflicto y represion fue la caida de gobierno
dictatorial de Jacobo Arbenz Guzman en el afio 1954, caracterizado por su
influencia militar de alta jerarquia de mando con un ejército en el que imperaba la

doctrina de la seguridad nacional y formacién de escuadrones de muerte.

Estos métodos producirian posteriormente un desgaste politico y un
desprestigio de los gobiernos contrarrevolucionarios contribuyendo con la
formacion de grupos paramilitares, quienes se levantaron en armas aumentando la
violencia contra la poblacion civil, motivada por la carencia de un conductor

estatal que lograra imponer la legitimidad del Estado3®°.

Desde los afos 1962 hasta mediados de 1970 el actuar del Estado estuvo

direccionado contra los campesinos y ciudadanos que habitaban las regiones

364 ALBALADEJO ESCRIBANO Isabel, “Genocidio y crimenes de lesa humanidad en
Guatemala”, en Antonio BLANC ALTEMIR (edit.), La proteccion internacional de los Derechos
Humanos a los cincuenta afios de la declaracién universal, Tecnos /Universidad de Lleida /
ANUE, Madrid, 2001, pags. 243 y sig.

35 ALVAREZ DEL CASTILLO, Xavier, “Informe situacion de los Derechos Humanos en
Guatemala en 2011y 2012. Conflictos agrarios, energéticos y extractivos. Departamentos de Alta
Verapaz, El quiché y San marcos”, en Xavier ALVAREZ DEL CASTILLO (coord.), Educacion para
la accion critica, Céatedra Unesco de sostenibilidad en la Universidad Politécnica de Catalunya /
Grupo de Investigacion de Derechos Humanos y Sostenibilidad, Barcelona, 2013, pags. 12 y sig.
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consideradas como guerrilleras, a través de “los escuadrones de la muerte”, que
tenian como fin el quebrantamiento del orden existente, enfocando sus esfuerzos

en la destruccién de todo aquello que se pueda considerar subversivo.

El terrorismo del Estado fue constante en contra de las distintas
organizaciones sindicales, movimientos rurales y religiosos; un ejemplo, entre
muchos otros, es la matanza de “Panzds”, que dio inicio a ejecuciones a gran escala
que incluyeron asesinatos colectivos con fines de destruccion social global contra
comunidades asentadas en regiones rurales e indigenas en especial a la poblacion

maya que para la fecha eran la supuesta base de la creacion de la guerrilla3.

Otro de los hechos ocurridos por estas fechas, fue la masacre de la embajada
de Espaiia en el afio 1980 con la muerte de 37 personas. Campesinos, estudiantes,
sindicalistas e intelectuales, ocuparon las instalaciones de la embajada a fin de
[lamar la atencion a nivel internacional sobre las grandes vulneraciones de los
Derechos Humanos en Guatemala, acallados o invisibilizados por los medios de
comunicacién manipulados por el gobierno, los cuales no permitian la divulgacion
de las masacres, la represion y las violaciones. A pesar de los continuos intentos
realizados por el embajador espafiol de la época se perpetrd el incendio de las

instalaciones fisicas en la que murieron todos sus ocupantes®®’.

Los peores tiempos de violencia, asesinatos, desplazamientos de poblacion,
arrastre de aldeas completas, destruccion de pueblos enteros, torturas, masacres,
ordenes de exterminio generalizadas y muertes violentas, sucedieron bajo el
gobierno de Efrain Rios Montt laico de una iglesia protestante. Quien fuera
derrocado, interponiéndose un nuevo gobierno civil que realizaria la Constitucion

de 1986, cesando parcialmente la politica violenta del Estado.

36 ALBALADEJO ESCRIBANO, Isabel, “Genocidio y crimenes de lesa humanidad en
Guatemala”, en Antonio BLANC ALTEMIR (edit.), La proteccion internacional de los Derechos
Humanos a los cincuenta afios de la declaracion universal, op. cit., pags. 256 y sig.

%7 TORRES RIVAS, Edelberto, “Introduccion al perfil de Guatemala”, en Tribunal
Permanente de los Pueblos, Instituto de Estudios Politicos para América Latina y Africa
(IEPALA), Madrid, 1994, pag. 33.
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Podemos concluir de este efimero panorama que en Guatemala existieron
dos elementos importantes generadores de la violencia: un gobierno dictatorial y
militar que mostré su hegemonia durante afios, propiciando una segunda fase
basada en conflictos armados internos entre la poblacion campesina, las fuerzas
guerrillas - paramilitares de la época y los militantes del orden armado del Estado
junto a una gran fuerza internacional proveniente de la guerra fria y la revolucion

cubana3®8,

Posterior a la apertura de la democracia hacia mediados de 1986, las
tensiones permanentes entre los débitos autoritarios del conflicto armado y las
practicas contrainsurgentes generaron nuevas dindmicas que se abrieron tras el

régimen militar, en los primeros intentos de negociar la paz.

2. Desarrollo del proceso

En los afios posteriores al conflicto se crea un proyecto de Recuperacion de
la Memoria Historica (REMHI), iniciado por la Iglesia Catolica mediante la
documentacion de los testimonios de aquellos que de una u otra forman fueron
testigos de la violencia a partir de los afios 70. Impulsa los primeros pasos para
alcanzar la paz social del pais, su labor principalmente consistia en registrar la
documentacion y narracién de los hechos atroces sucedidos en Guatemala,
conociendo la verdad, incentivando la vena de la justicia y contribuyendo a la
reparacion de las victimas del conflicto armado interno predominante durante

muchos anos.

Los primeros antecedentes de la Justicia Transicional fueron las
negociaciones realizadas en torno a los acuerdos de paz que motivaron la creacién

del proyecto de Comision de la Verdad y la presentacion de su “Guatemala: Nunca

38 | EONARDO, Moénica, “Guatemala”, en Maria Clara GALVIS PATINO (comp.), “Las
victimas y la justicia transicional: ¢Estan cumpliendo los Estados Latinoamericanos con los
estandares internacionales?”, op. cit., pags. 160 y sig.
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mas”, en el que se incluian todos los testimonios recogidos de las victimas en todo
el territorio nacional relatando fehacientemente los 40 afios de memoria de

represion.

Posteriormente se impulsé la Comisién de Esclarecimiento Historico
(CEH) auspiciada por la Organizacion de las Naciones Unidas, quienes
presentaron su fundamento investigativo mediante la “Memoria del silencio”,
concluyendo que la impunidad de los victimarios del pasado tienen sus impactos

en la situacion actual de violencia y en el futuro guatemalteco3®°.

Para lograr una presunta paz posterior a la entrada en vigor de la
democracia, se llevaron a cabo procesos de pacificacion donde se realizaron sendas
negociaciones en las que exigian inicialmente el abandono de las armas por parte
de los grupos insurgentes, la terminacion de la violencia, el cese al fuego y
amnistias centralizadas en la exclusién penal para todos aquellos militares
adscritos a las fuerzas del Estado que se encontraban inmersos en diversos actos

criminales.

Los delitos que vulneraron los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, fueron genocidio, tortura, desplazamiento forzado,
violaciones y masacres, los cuales fueron cometidos en el seno de la sociedad
indigena. Las amnistias otorgadas, sirvieron como un marco con apariencia de

legalidad para la reinsercion de los ex insurgentes a la comunidad®°.

En principio de verdad se desarrolld6 de manera inicial en el marco de las

distintas Comisiones de la Verdad, por intermedio de los testimonios de las

369 CABANA DiAz, Andrés / DEL CID VARGAS, Irene, “Guatemala: Derechos Humanos en
tiempo de paz”, en Cuadernos de Deusto de Derechos Humanos, nim. 23, Universidad de Deusto,
Bilbao, 2003, pags. 91y sig.

370 MACK, Helen, “Justicia Transicional en Guatemala: la confrontacion policia y la crisis
de gobernabilidad diluyen las opciones para examinar el pasado”, en Mo BLECKER / Javier
CIURLIZZA Y Andrea BoLANOS (edit.), Legado de la verdad: impacto de la Justicia Transicional
en la construccion de la democracia en América Latina, memorias conference paper, nim. 3,
serie enfrentando el pasado, op. cit., pags. 51y sig.
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victimas sobrevivientes, quienes narraban de manera coherente y concreta la forma
en que se habian cometido las masacres, el exterminio de la poblacion y la
violacion de mujeres; en cuanto a los victimarios su contribucién fue nula, en el
desarrollo de los juicios contra los perpetradores quienes negaban la existencia de

sus comportamientos.

En cuanto al principio de reparacion se intentd disefiar y ejecutar una
politica de reparacién integral para las victimas y sus familias, omitiendo dentro
de sus expectativas, la falta de voluntad politica en su creacién, la asignacion de
recursos en la financiacién, los programas destinados a la atencion sicoldgica y la

reconstruccion de su tejido social.

Uno de los antecedentes importantes fue la sentencia de reparacion
proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recogiendo la verdad
de lo acontecido en cuanto a la estructura estatal-militar conformada en Guatemala,
constituyendo asi un acto judicial que recoge someramente, los principios de la

Justicia Transicional®’™.

Mediante la aplicacion del principio de Justicia, se buscé que tribunales de
terceros Estados, ejercieran su competencia dentro de un determinado territorio,
en momentos en que los autores de los delitos no fueran objeto de persecucion por

parte de los gobiernos de turno y permanecieran a la luz de total impunidad.

Lo anterior motivo el llamado a la Justicia Penal Guatemalteca para iniciar
las acciones ejecutadas por Rios Montt en su momento, al conceder amnistias
totales, prohibiendo sanciones contra todos aquellos que habian cometido abusos

de los Derechos Humanos en el curso de la represion politica, utilizadas con el

31 FERRER LLORET, Jaume, Responsabilidad internacional del Estado y Derechos
Humanos”, Universidad de Alicante, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, pégs. 87 y sig.
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animo de patrocinar el terrorismo de Estado, evitando el procesamiento y condena

de los grandes lideres responsables de las masacres cometidas®’2.

De otra parte, la firma de los acuerdos de paz para el afio 1996, continuo
con la reinante impunidad, brillando por su ausencia una verdadera voluntad
politica del gobierno que patrocinard una investigacion eficaz con el
enjuiciamiento a los principales autores. Para ello, el principio de Jurisdiccion
Universal se consolidd con el animo de perseguir a los hacedores de los delitos
graves de gran escala e internacionales, llevando consigo la proteccion y garantia

de los intereses generales de la comunidad internacional®’3,

En la actualidad el Tribunal Colegiado de mayor Riesgo de Guatemala se
encuentra adelantando varias investigaciones en contra de los lideres de
inteligencia que promovieron el plan para llevar a cabo el genocidio, conociendo
las masacres y la ejecucion de los hechos atroces en la época violenta. Para el mes
de mayo de 2013, se produce el primer pronunciamiento del Tribunal, que profiri6
sentencia contra del ex dictador militar Efrain Rios Montt, por el delito de

genocidio.

Para ello, tiene en cuenta las masacres de 1.771 ixiles, mediante estrategias
del desplazamiento forzado y planificacion de destruccion de esta poblacién maya.
Este hecho demuestra de manera fehaciente la importancia de la aplicacion del
principio de justicia en la lucha contra la impunidad de los hechos cometidos. Que
se vio opacada con la posterior anulacion de la sentencia en cabeza del Tribunal
Constitucional, permitiendo la burla a las victimas en un pais que aclamaba a gritos

igualdad y justicia®™.

372 BALSELLS ToJo, Edgar Alfredo, Olvido o Memoria. El dilema de la sociedad
guatemalteca, F&G editores, Guatemala, 2001, pégs. 10 y sig.

378 CHINCHON ALVAREZ, Javier, La sancion de los crimenes de Derecho Internacional y
las violaciones a los Derechos Humanos en periodos de transicion: un analisis a la sombra de la
Gltima experiencia Iberoamericana, en Departamento de Derecho Internacional Publico y
Privado, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2006, pags. 395y sig.

374 MARTINEZ BARAHONA, Elena / GUTIERREZ SALAZAR, Martha Liliana / RINCON
FONSECA, Liliana, “Impunidad en el Salvador y Guatemala: De la locura a la esperanza: ;Nunca
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3 Etapa posterior

En la actualidad en Guatemala se ha buscado la verdad existiendo pugnas
en el entorno de justicia, con los desafios del resarcimiento de los dafios
ocasionados mediante precarias reformas institucionales; los informes de las dos
comisiones investigadoras, culpan al Estado y a sus fuerzas de seguridad de las
muertes y desapariciones ocurridas durante el conflicto armado interno que tuvo
una duracién de 36 afios asi mismo los responsabilizan del genocidio en contra de

la poblacion maya de Guatemala.

Las constantes iniciativas de las victimas, plagadas de paciencia,
perseverancia y constancia a fin de exigir justicia y condena contra los
perpetradores de los delitos, se hicieron fuertes ante la comunidad internacional,
especialmente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La reaccién de
los victimarios fue la masacre del obispo que encabezaba la entrega del informe
que daba cuenta de lo sucedido en el pais, a fin de silenciar la verdad, restringir la

justicia y posponer la reparacion de los perjuicios ocasionados.

Los acusados, inician una espiral violenta en contra de las victimas delatoras
de los hechos. Es por esto que podemos determinar que el proceso Transicional en
Guatemala se destacé por la ausencia del dialogo y la reconciliacion entre las partes
vinculadas, motivando la enemistad entre las mismas victimas y los representantes

indigenas®”.

Tomando en cuenta estos hechos podemos aseverar que no se realizé al
interior del pais un verdadera Transicion; las instituciones del Estado no fueron

reformadas y se negaron las acciones necesarias para buscar la verdad, justicia y

mas?, en Revista América Latina Hoy, nim. 16, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
2012, pags. 125y sig.

375 BEJARANO, Jesis Antonio, “Los procesos de paz. Un anélisis comparado de las
negociaciones en El Salvador, Guatemala y Colombia”, en Jestis Antonio BEJARANO, Una agenda
para la paz. Aproximaciones desde la teoria de la resolucion de conflictos, Tercer Mundo
editores, Bogota, 1995, pégs. 56 y sig.
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resarcimiento. Por el contrario, se tildé a las victimas de ser quienes promovian la
venganza y obstaculizaban la construccion de la paz, mediante el levantamiento de
los grandes muros de impunidad, incomprension, indiferencia y falta total de

voluntad que abarcara la hegemonia de las verdaderas politicas®’®.

La ley de amnistia en Guatemala fue la primera que contenia excepciones
en su aplicabilidad de crimenes gravisimos. Mostré6 una posicion totalmente
opuesta a los tratados internacionales de Derechos Humanos, ya que el gobierno
no podia adoptar una normatividad que impidiera el juzgamiento de los
responsables. Lo anterior gener6 un efecto contrario, motivando un leve progreso
en la administracion de la justicia, con el juzgamiento de Rios Montt ante una

Corte Nacional®"".

La situacion de proteccion de los derechos humanos, paz y bienestar en
Guatemala es agonica, la desconfianza generada en la poblacion es muy alta, la
violencia comun se ha incrementado y la seguridad estatal en todo el territorio
fisico es precaria. El Estado ha perdido su capacidad de dominio, se da a los
ciudadanos la libertad en la tenencia de armas para buscar su proteccion frente a
sus agresores. Sumamos a esto las crecientes anulaciones de las sentencias
emitidas en contra los ex lideres, combatientes y soldados acusados de las peores
matanzas ocurridas durante los ultimos tiempos, proferidas por el Tribunal
Constitucional, al considerar la configuracion de vicios de forma y aplicacion de

los beneficios otorgados por la Ley de Reconciliacion Nacional de 1996378,

376 CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un andlisis comparado, op. cit., pags. 71y sig.

377 BECHARA GOMEZ, Eduardo, “Verdad, justicia y reparacion en contextos de conflictos
armados internos. La experiencia de América Central”, en Jorge Ivan CUERVO / Eduardo
BECHARA GOMEZ / Verdnica HINESTROZA ARENAS (coord.), Justicia Transicional: Modelo y
experiencias internacionales: A propdsito de la Ley de Justicia y Paz, Ediciones Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2007, pags. 81y sig.

378 CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, Justicia Transicional en Colombia.
Formulacion de propuestas desde un andlisis comparado, op. cit., pags. 78 y sig.
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A su vez, los acuerdos de paz dejaron un vacio importante para la justicia y
la reconciliacion nacional. La administracion judicial, manejada de forma
irresponsable por los mismos funcionarios que la administraban cuando se
cometieron los crimenes por parte del Estado, permitié una impunidad de facto,
ademas que no generd un debate sobre su rol dentro de la coyuntura pos-conflicto.
La paz lograda, no tuvo bases soOlidas que garantizaran su permanencia y
sostenibilidad; el conflicto armado, de por si asimétrico, encontr6 a una guerrilla

derrotada que no particip6é de manera significativa en las negociaciones.

Los acuerdos unilaterales, fueron motivados por presion internacional, lo
que traeria consigo reformas institucionales precarias, una proteccién especial de
los movimientos de victimas en especial de los indigenas y una gran comision de
esclarecimiento historico que abarcaria el conocimiento de los hechos de manera

somera3’,

Las reformas constitucionales realizadas, las politicas de inclusion y no
discriminacion de la poblacion indigena, fracasaron en su momento. Al presentarse
los informes de las respectivas comisiones, generaron escepticismo y falta de
aceptacion por parte de todo el pueblo guatemalteco. Contenian grandes elementos
de verdad, aunque brillé por su ausencia la memoria del pueblo a través del
entendimiento del conflicto. La precariedad de su justicia hunca conocio a ciencia
cierta las causas que motivaron la decision de la Corte Constitucional en la

anulacion de la sentencia de Rios Montt.

A parte de la violencia existente en la actualidad, Guatemala, sigue siendo
una nacion en el que predomina la desigualdad de la riqueza, en especial traducida
en la pobreza extrema, experimentada especialmente entre las comunidades

indigenas que permanecen excluidas, temiendo al retorno de la represion y a la

379 BECHARA GOMEZ, Eduardo, “Verdad, justicia y reparacion en contextos de conflictos
armados internos. La experiencia de América Central”, en Jorge Ivan CUERVO / Eduardo
BECHARA GOMEZ / Verdnica HINESTROZA ARENAS (coord.), Justicia Transicional: Modelo y
experiencias internacionales: A proposito de la Ley de Justicia y Paz, op. cit., pags. 85y sig.
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terminacién del gran esfuerzo concertado para cerrar las investigaciones
generadoras de la guerra que habia estado serpenteando en los tribunales

guatemaltecos®.

B. Modelo Peruano

1. Hitos historicos

Al final de la década de los afios 70 la presion social ejercida por el
descontento popular creciente, debido a la situacion de crisis generalizada
ocasionada por las decisiones del gobierno, empujo a la dictadura militar de
Francisco Morales hacia la convocatoria a elecciones generales para conformar
una Asamblea Nacional Constituyente. En 1979 la Carta Magna peruana es
aprobada y, dentro de su marco constitucional, se convoca a elecciones con la

aspiracion de retomar la senda democratica3®!.

En este contexto, en la vispera de las elecciones presidenciales, aparece el
grupo terrorista Sendero Luminoso (PCP-SL), quien toma la decision de iniciar
una ‘“guerra popular contra el Estado” con la finalidad de someter a la sociedad
peruana a un régimen autoritario y totalitario bajo su conduccién. Su primer acto
de guerra fue el ataque contra las actas electorales de la localidad de Chuschi el
dia 17 de mayo de 1980, que desencadenaria un espiral de violencia politica

armada, por el lapso de veinte afios y seis meses3?,

380 ALDANA, Raquel, “A reflection on transitional justice in Guatemala 15 years after the
peace agreements” en Thorsten BONACKER / Christoph SAFFERLING (edit.), Victims of
international crimes: an interdisciplinary discourse, op. cit., pags. 305y sig.

31 CARO CORIA, Dino Carlos, “Pert”, en Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO / Gisela
ELSNER (edit.), Justicia de Transicion con informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espafia, op. cit., pags. 363 y sig.

32 RIVERA PAZ, Carlos, “Pert”, en Maria Clara GALVIS PATINO (comp.), “Las victimas
y la justicia transicional: ¢Estan cumpliendo los Estados Latinoamericanos con los estandares
internacionales?”, Op. Cit., pags. 191 y sig.
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Sendero luminoso, se nutre de militantes justamente en las zonas en donde
la presencia institucional es casi inexistente, se expande desde las areas rurales con
escasa y precaria atencion publica, hacia los centros urbanos, con la finalidad de
combatir al Estado y lograr la cuota de sangre necesaria para el triunfo de la

revolucion.

En 1984, se suma a Sendero Luminoso, el Movimiento Revolucionario
“Tapac Amaru” (MRTA), a diferencia de la estrategia del primero, se constituye
como una guerrilla clasica de izquierda, inspirada en otras similares de la region.
Operaba desde las ciudades enfrentandose directamente contra las fuerzas
policiales y armadas del Estado. Con una clara influencia anarquista, su ideologia
pretendia el poder para el pueblo, no para los partidos, bajo la premisa de “mandar

obedeciendo’’383,

Es de esta manera que las dos organizaciones protagonizan episodios
violentos entre los afios 1984, 1989 y 1990. EI nimero estimado de muertos por el
conflicto, seguin la Comision de Verdad y Reparacion (CVR), asciende a 69.280
victimas, sin sumar las personas desaparecidas, torturadas y desplazadas de manera
forzosa. Como dato estadistico podemos establecer que Sendero Luminoso es
responsable del 53,68% de las muertes, la gran mayoria de ellas entre campesinos,
pequefos dirigentes y autoridades locales; el Estado, los comités de autodefensa y
los grupos paramilitares son responsables del 37,26% de los fallecidos vy, el

MRTA, es responsable por el 1,8% de victimas mortales®34.

La cifra de victimas y de violaciones a los Derechos Humanos en los

departamentos afectados crecieron exponencialmente. En 1985, se intenta dar un

383 L APLANTE, Lisa, “Después de la verdad: demandas para reparaciones en el Per(i post-
comision de la verdad y reconciliacion”, en Revista Antipoda, nim. 4, Revista de antropologia y
arqueologia — Universidad de los Andes, Bogota, 2007, pags. 119y sig.

%4CANO, Gloria / NINAQUISPE, Karim, “El papel de la sociedad civil en la demanda y
promocion de justicia”, en Lisa MAGARRELL / Leonardo FILIPPINI (edit.), El legado de la verdad.
La justicia penal en la transicion peruana, International Center for Transitional Justice, Lima,
2006, pags. 61 vy sig.
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giro a la politica antisubversiva, tratando de restar el apoyo campesino a los
senderistas a traves de proyectos de desarrollo. Sin embargo, ya en junio de 1986,

el despliegue de la violencia es de alcance nacional3®.

Al ascender al poder Alberto Fujimori no se muestran cambios en la politica
antisubversiva, sin embargo, en el afio 1992, mediante un golpe de Estado se rompe
el orden constitucional, implementando una estricta legislacion antiterrorista, que
no respetaba las garantias minimas del debido proceso, ampliando el poder de las
fuerzas militares en las zonas de emergencia siendo casi nulo el control

democratico de las acciones contrasubversivas.

Tras la captura de Abimael Guzman y Victor Polay, principales dirigentes
de PCP-SL y MRTA respectivamente, se declinan las acciones violentas.
Generando cambios intencionales en la legislacién, como la eliminacién de la
independencia de poderes e impunidad para los agentes estatales implicados en
violaciones de los Derechos Humanos a fin de buscar una perpetuacion del

régimen e impunidad judicial®®®.

Finalmente la estructura militar desplegada es usada por Fujimori con fines
electorales y de control politico, se capturan a los lideres subversivos en medio de
una propaganda del gobierno que lograba ocultar los excesos y delitos cometidos
con el objetivo de conseguir una continuidad en el poder; en el transcurrir del
tiempo el Estado que se preciaba de ser duro e infranqueable frente a la subversion,
termind apoyando con una venta de armas a un grupo subversivo de un pais
hermano, acusado en ese momento de realizar actos terroristas y de estar vinculado

con el narcotrafico.

385 VEGA LUNA, Eduardo, “La responsabilidad penal de los agentes del Estado”, en Lisa
MAGARRELL / Leonardo FILIPPINI (edit.), El legado de la verdad. La justicia penal en la
transicién peruana, op. cit., pags. 105y sig.

38 FRANCIA SANCHEZ, Luis, “Los procesos penales contra las organizaciones terroristas”,
en Lisa MAGARRELL / Leonardo FILIPPINI (edit.), El legado de la verdad. La justicia penal en la
transicidn peruana, op. cit., pags. 133y sig.
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2. Caracteristicas de la transicion

Luego de la renuncia de Fujimori como presidente de la Republica,
comienza un proceso de democratizacion que incluye la creacion de la Comision
de Verdad y Reconciliacion (CVR) en el afio 2001. Su finalidad principal fue la de
esclarecer las violaciones a los Derechos Humanos dentro del marco del conflicto
y promover la reconciliacion entre los peruanos, analizando las condiciones
sociales, politicas y culturales y la elucidacién de los crimenes por parte de las

organizaciones terroristas o de algunos agentes del Estado®’.

El trabajo de la comision se extendio a lo largo de dos afios, durante los
cuales recogio la informacion pertinente. Presentd su informe final en el afio 2003.
En el desarrollo de sus actividades, realizé audiencias publicas en las que recibian
los testimonios de las victimas y los testigos de las masacres, se dignifico a los
dolientes en la violencia interna, recogiendo su voz, como herramienta de
identificacion clasificada del conflicto desatado de manera generalizada y

sistematica por la aplicacion de la estrategia contrasubversiva del gobierno®®,

Para el esclarecimiento de los hechos se utilizo la técnica de exhumacion,
se elabor6 una Unica lista de personas desaparecidas que constituiria
posteriormente la memoria historica del conflicto. De la misma forma desde la
perspectiva de reconciliacion, se exploro el pasado a fin de reconstruir el futuro.
Luego de la presentacion del informe, se fueron adoptando una serie de medidas
encaminadas a la aplicacion de las recomendaciones descritas en él, aunque en la

actualidad no se han podido aplicar todas, en el afio 2004 se crea una Comision

37 LERNER FUENTES, Salomén, Comisién de la verdad y reconciliacion de Per, Informe
final, Lima, 2003, pags. 10 y sig. Accesible en http:// www.cverdad.org.pe/final/html.

38 CIURLIZZA, Javier /| GONZALEZ, Eduardo, “Verdad y justicia desde la optica de la
Comision de la verdad y la reconciliacion”, en Lisa MAGARRELL / Leonardo FILIPPINI (edit.), El
legado de la verdad. La justicia penal en la transicién peruana, op. cit., pags. 85y sig.
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Multisectorial de Alto Nivel, con el objetivo de disefiar y supervisar la ejecucién

de las recomendaciones formuladas por la Comision de la Verdad®®°,

Como fundamento del principio de reparacion dentro de los elementos que
consolida la aplicacion de la Justicia Transicional en el Per, se analizaron distintas
formas de superar el pasado conflictivo entre las victimas. Se tuvo en cuenta la
gravedad de los dafios causados a los desprotegidos, se procedio al cierre de los
lugares asociados a las atrocidades, se implement0 los distintos programas de salud
gratuitos para tratar dafios mentales y fisicos poniendo énfasis en atender la
dignidad de las mujeres y nifios, la exoneracion de pagos educativos a las victimas
del conflicto, la devolucion del estatus pleno de ciudadano, las reparaciones
colectivas con el animo de reconstruir y consolidar la institucionalidad de las

comunidades campesinas®®,

3. Resultados

Partiendo del andlisis de los factores que originaron e hicieron posible este
escenario de conflicto interno, y las caracteristicas tan atroces que adquirid, se vio
la necesidad de impulsar profundas reformas institucionales, las que fueron
posteriormente entendidas como actos de justicia y medidas de prevencion para

iniciar un nuevo ciclo de consolidacion de la democracia y obtencion de paz.

Se buscaba la garantia y presencia del Estado en aquellas zonas afectadas
con cambios trascendentales en las fuerzas policiales y armadas desde sus

estructuras de poder, permitiendo la delimitacidn de sus funciones y competencia,

389 LERNER FUENTES, Salomén, Comisién de la verdad y reconciliacion de Per, Informe
final, op. cit., pags. 50 y sig. Accesible en http:// www.cverdad.org.pe/final/html.

3% GAMARRA, Ronald, “Derechos humanos, justicia y transicion democratica: el debate
institucional”, en Lisa MAGARRELL / Leonardo FILIPPINI (edit.), El legado de la verdad. La
justicia penal en la transicion peruana, op. cit., pags. 211y sig.
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en una politica nacional de seguridad en donde existiera un control civil de los

servicios de inteligencia militar3%,

Se hizo igual de importante dentro del tramite de la transicion la
incorporacion en la legislacion nacional de los avances de documentos
internacionales en materia de Derechos Humanos, con el &nimo de establecer los
procedimientos e instituciones necesarios para el estudio y la resolucion de los

pedidos de gracia de los condenados por terrorismo que alegaban inocencia.

Se elaboraron propuestas de reformas institucionales teniendo en cuenta la
fragilidad de la relacion historica entre el Estado y la sociedad peruana, lo sucedio
durante el conflicto armado y la necesidad de impulsar los instrumentos eficaces

que impidieran con el tiempo la repeticion de los hechos de violencia3®,

Durante el gobierno de Fujimori en el afio 1995, el Congreso aprobd una
Ley que otorgaba una amnistia general a todos aquellos miembros de las fuerzas
de seguridad y civiles que se encontraban investigados y procesados por las

violaciones de Derechos Humanos cometidas durante los afios 1980 a 1995.

Para su evento el maximo Tribunal de la Jurisdiccion en el Per considero
que esta normativa era violatoria de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, al desconocer el derecho de las victimas a un juicio justo en el que se
pudiera imputar responsabilidades penales a los victimarios concluyendo que la

misma carecia de efectos juridicos, ya que en las situaciones de flagrante

%1 | APLANTE, Lisa / PHENICIE, Kelly, “Media, trials and truth commissions: Mediating,
Reconciliation in Peru’s. Transitional justice process”, en International Journal of Transitional
Justice, vol. 4, Oxford University Press, Oxford, 2010, pags. 207 y sig.

%2 MACULAN, Elena, “La respuesta de las graves violaciones de Derechos Humanos entre
derecho penal e internacional. Observaciones sobre el caso de Fujimori”, en Revista Electronica
de ciencia penal y criminologia (RECPC), nim. 14-05, Universidad de Granada, Granada, 2012,

pags. 3y sig.
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vulneracion de crimenes de lesa humanidad, las amnistias e indultos se

encontraban prohibidas3®,

En el caso de los principales dirigentes del Sendero Luminoso el principio
de Justicia se consolidd con las condenas, aquellos que participaron en acciones de
aniquilamiento y sabotaje provocando la muerte de casi la mitad de las victimas
de los actos terroristas con 35 afios de pena privativa de libertad. De la misma
forma a los representantes del MRTA se les impuso sanciones con penas entre 20
y 30 afios, bajo la condicion de renunciar a las armas a cambio de la incursion en

la vida politica del pais en un futuro3®,

La condena de Fujimori merece toda la importancia ya que es la primera
Vez que se acusa a un ex presidente como autor mediato por dominio de la voluntad
sobre aparatos organizados de poder (la conocida construccion tedrica de Roxin),
aplicando las categorias del Derecho Penal con tintes criminales debido a la
gjecucion masiva y sistematica dentro de la configuracién de delitos
internacionales. Para ello la eliminacion de los grupos subversivos era la tarea del
ejército y de los servicios de inteligencia, que bajo la supervision del presidente se
ocupa de la seleccién del objetivo, concretando la ejecucion de sus operaciones en
manos del grupo paramilitar colina que posteriormente fue responsable de los

hechos atroces presentados en Barrios Altos y Cantuta3®,

El autor mediato es aquel que realiza por si o por medio de otro el hecho
punible, en este caso en concreto realizado por el ex presidente, dentro del dominio

funcional del hecho sobre el aparato de poder, traducido en las fuerzas militares.

3BABAD YUPANQUI, Samuel, “Retos juridicos del informe de la Comision de verdad y
reparacion: la necesaria garantia del derecho a la verdad”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert (PUCP), nim. 57, Lima, 2000, pag. 45.

3% RIVERA PAZ, Carlos, “Pert”, en Maria Clara GALVIS PATINO (comp.), “Las victimas
y la justicia transicional: ¢Estan cumpliendo los Estados Latinoamericanos con los estandares
internacionales? op. cit., pags. 210 y sig.

3% MACULAN, Elena, “La respuesta de las graves violaciones de Derechos Humanos entre
derecho penal e internacional. Observaciones sobre el caso de Fujimori”, en Revista Electronica
de ciencia penal y criminologia (RECPC), op. cit., p4gs. 5y sig.
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con una mayor responsabilidad en aquellos que ocupaban la cuspide de la
organizacion basada en estructuras jerarquicas y rigidas, mediante una ejecucion
de mando con la capacidad de impartir 6rdenes y asignar roles, en el marco de la
perpetuacion de conductas criminales sistematicas y su correspondencia en la
comision de dichos comportamientos punibles en nombre de la organizacién a la

que pertenecen3®,

En cuanto a la ejecucién de la condena impuesta por el maximo Tribunal de
la Justicia del Perd a Fujimori, se observo un proceso de limbo juridico en las
extradiciones solicitadas de manera inicial al Japon que protegia su dignidad e
integridad negado la misma y Chile que al principio rehusoé la solicitud incoada
por el Estado peruano para esta época, finalmente logrando la materializacion de
la sentencia a 25 afios de carcel por los delitos de homicidio calificado, lesiones
graves y secuestro agravado, siendo el primer antecedente a nivel mundial en el
que un ex presidente es enjuiciado por crimenes en los que se vulneraron

ostensiblemente los Derechos Humanos.

I11.- Transiciones de conflicto armado hacia la restauracion

de los Derechos Humanos

Los conflictos armados entre facciones opuestas de un mismo Estado, son
considerados grandes amenazas para la paz y seguridad internacional. Pueden
llegar a trascenderlas fronteras nacionales, colocando muchas veces en peligro la
seguridad de otros y provocando complejas emergencias de indole humanitaria.
Sus consecuencias en ocasiones, generan una cantidad exagerada de muertos, altos

niveles de sufrimiento, desplazamiento y devastacion.

3% AMBOS, Kai, “Sobre la Organizacién en el dominio de la organizacion”, en Jesus Maria
SILVA SANCHEZ (dir.), Revista para el andlisis del derecho (Indret), nim. 3-11, Barcelona, 2011,

pags. 2y sig.
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Los ataques contra el derecho a la vida se traducen en matanzas, ejecuciones
de prisioneros, torturas, restricciones a la libertad de circulacién, mujeres y
menores violadas, desapariciones forzadas, miles de victimas encarceladas
arbitrariamente sin ser nunca enjuiciadas, reflejando con la comision de estos actos

atroces la indivisibilidad e interdependencia de los Derechos Humanos®®’.

El objetivo que busca la transicidn, se enfoca en la prevencion o fin del
conflicto, buscando medidas que reduzcan las violaciones de los Derechos
Humanos en situaciones de violencia interna, con énfasis especial en la proteccion
de la minorias, el fortalecimiento de las instituciones democréticas, la realizacion
del derecho al desarrollo y un respeto generalizado de todos los derechos en su
dimensién universal a fin de restaurar la confianza y fomento de un adecuado clima

de reconciliacion38,

Esta perspectiva se diferencia del modelo de conflicto interno a la
pacificacion por las distintas consecuencias generadas por la accion, ya que se
busca terminar con un conflicto armado interno promoviendo la paz en el Estado
objeto del mismo. Con los modelos que expondremos a continuacién veremos que
su fundamento esencial buscara la finalizacion de los actos que de manera atroz

ocasionaron la vulneracion de los Derechos Humanos en medio del conflicto.

A) Modelo en Sierra Leona

1. Concepto de partida

397JIMENEZ LUQUE, Toni, “El observatorio del conflicto: una forma de conservar la
memoria de las victimas invisibles”, en David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO MUNOZz,
Victimas invisibles, conflicto armado y resistencia civil, Coleccidn conflictos, politica y derecho,
nam. 01, Editorial Huygens, Barcelona, 2009, pégs. 75y sig.

3%BBONET PEREZ, Jordi, “La lucha contra la impunidad y sus implicaciones juridicas
internacionales para el ejercicio de la justicia transicional”, en Jordi BONET PEREZ / Rosa Ana
ALIJA FERNANDEZ (edit.), Impunidad, Derechos Humanos y justicia transicional, Cuadernos de
Deusto de Derechos Humanos, nim. 53, Universidad de Deusto, Bilbao, 2009, pag. 17.
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Sierra Leona es un pais costero de Africa occidental, limitante con Guinea
y Liberia, que inicia su etapa fuerte de violencia desde el afio 1991 extendiéndose
hasta el afio 2002. Esta fase se caracteriz6 por la movilizacidn desde Liberia hacia
Sierra Leona del grupo denominado Fuerza Unida Revolucionaria que para la
fecha era constituido por una fuerza armada interna de imposicion de la paz en

Africa Occidental®®°,

El conflicto armado interno se consolido entre dos fuerzas revolucionarias,
una patrocinada por el gobierno de Liberia pais vecino, que gener6 en su momento,
temor en la poblacidn, ejecuciones sumarias, asesinatos, refugiados, mutilaciones
corporales a las victimas, reclutamiento de menores soldados y explotacion infantil
y dos, por la respuesta violenta dada por las fuerzas militares del mismo pais de

Sierra Leona.

Finalmente como resultado del conflicto entre la poblacién civil se
intensifica la competencia por los escasos recursos, el crecimiento de la poblacién
y el profundo odio étnico, que relucen al retiro de las politicas de contrapeso de la

guerra fria®®,

Podemos afirmar que unas de las causas generadoras del conflicto fueron
los aspectos econdmicos Y la codicia de varios de los sefiores de la guerra. Estos
buscaron su lucro primario en el saqueo de los recursos naturales, principalmente
diamantes, que se extraian en areas rurales, para posteriormente ser exportados a
las grandes urbes mundiales. Obteniendo réditos dinerarios a costa de la

subordinacion y la esclavitud de la poblacion local.

39 BLANC ALTEMIR, Antonio, “El tribunal especial para Sierra Leona: Un instrumento
contra la impunidad para las violaciones graves de Derecho Internacional Humanitario”, en
Anuario de Derecho Internacional, nim. 19, Universidad de Navarra, Pamplona, 2003, pags. 101
y sig.

40 KAPLAN, Robert, The ends of the earth, a Journey at the dawn of the 21 st centuary,
Random house, New York, 1994, pags.44 y sig.
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La Fuerza Unida Revolucionaria se crea por la falta de oportunidades
igualitarias en la educacién y empleo para los jovenes ciudadanos de la repablica,
quienes vieron en la guerra, la oportunidad de obtener poder adquisitivo facilmente

aunque sea a costa de muertes y sometimiento®°?,

En 1991 los rebeldes de Sierra Leona que integraban el Frente
Revolucionario Unido, se sublevan contra el decadente régimen Freetown
asentado en la capital del pais, consolidando un Estado fantasma que se encontraba
sin legitimacion en el poder de mando, ya que las élites locales dirigian su mirada

hacia la explotacion de las riquezas mineras.

Incapaces de lograr una verdadera respuesta al ataque, estas élites convocan
a las milicias irregulares extranjeras asentadas en el territorio, dando inicio al
verdadero conflicto armado interno, que presentd como bandera de guerra, las
grandes mutilaciones contra civiles inocentes que no contribuyeran con la causa

de violencia a fin de robustecer la dominacion sobre la poblacion4®?.

Frente a la escalada de la violencia, la sociedad civil inicia su huida hacia
el interior del pais, cruzando en muchos casos las fronteras internacionales; esto
motivo la participacion activa de las fuerzas de Naciones Unidas y Gran Bretafia,
quienes, después de ocho afos de violencia, vieron la necesidad de actuar dentro
del territorio Sierra Leona a fin de rezagar a los rebeldes, neutralizando

provisionalmente el conflicto armado.

Esto se materializa, con el acuerdo de paz de Lome en el afio 1999, que

incentivaria la desmovilizacion de las tropas, la formacion de un nuevo ejército

41 BURGE, Michael / PETERS, Krijn, “Conduciendo las ruedas del cambio? Jovenes
motociclistas y la “crisis de la juventud”, en Sierra Leona”, en Revista grupo de estudios de
relaciones internacionales (GERI), Universidad Auténoma de Madrid, nim. 16, Madrid, 2011,
pags. 184 y sig.

402 STAHN, Carlos, “La geometria de la Justicia Transicional: opciones de disefio
institucional”, en Angelika RETTBERG, Entre el perddn y el pareddn: preguntas y dilemas de la
justicia transicional, op. cit., pags. 96 y sig.
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nacional, el cese al fuego y la creacion de una nueva constitucion en el margen de

un gobierno de coalicion®,

Finalmente podemos establecer que las verdaderas causas que originaron la
guerra fueron el constante despotismo en los lideres de los frentes, la miseria de la
poblacion y la falta de oportunidades entre los jovenes, siendo sus principales
actores las fuerzas armadas de los diferentes paises vecinos, como Liberia, liderada
por Charles Taylor y la junta militar del mismo pais o la seguridad privada
patrocinada por Nigeria; que buscaban dentro de sus objetivos proximos derrotar
la clase politica existente, ofreciendo a su forma y acomodo un programa

igualitario revolucionario que permitiera construir una nueva sociedad%4,

2. El proceso

Este proceso transicional tuvo varios momentos. El primero de ellos fue el
acuerdo de paz Lome en 1999 con él se cred el Tribunal Especial en Sierra Leona,
contemplando una amnistia general para los crimenes cometidos desde marzo de
1991.

Este acuerdo iba dirigido hacia los perpetradores de las conductas violentas
cometidas al interior del pais, aunque, al momento de llevar a cabo su ejecucion,
se vio obstaculizada por la falta de reconocimiento internacional de las Naciones
Unidas, violando de manera flagrante los acuerdos de paz en el sentido de perdonar

la aplicacion de penas a los autores de los delitos al minimizar la justicia a mera

403 BARAHONA DE BRITO, Alexandra / AGUILAR FERNANDEZ, Paloma / GONZALEZ
ENRIQUEZ, Carmen, “Introduccion” en Alexandra BARAHONA DE BRITO / Paloma AGUILAR
FERNANDEZ / Carmen GONZzALEZ ENRIQUEZ (edit.), Las politicas hacia el pasado, juicios,
depuraciones, perdén y olvido de las nuevas democracias, op. cit., pags. 29 y sig.

404 BLANC ALTEMIR, Antonio, “El tribunal especial para Sierra Leona: Un instrumento
contra la impunidad para las violaciones graves de Derecho Internacional Humanitario”, en
Anuario de Derecho Internacional, op. cit., pags. 105y sig.
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impunidad; es finalmente en el afio 2000, que se obtiene la consolidacion del

Tribunal que sancionaria a los ejecutores de los crimenes amnistiados*®.

En el afio 2002 de manera mancomunada, el gobierno de Freetown y las
Naciones Unidas, dieron creacién a un Tribunal Hibrido, que permiti6 por primera
vez el inicio de negociaciones entre el gobierno y los grupos irregulares, sin ser
fruto de imposiciones de organismos internacionales. En las mismas, se incluia la
investigacion de los crimenes cometidos desde el afio 1996. Este organismo marco
la pauta en la realizacion de programas de desarme, desmovilizacion y reinsercion
de los combatientes motivados ya por el acuerdo de paz de 1998, generando la

reintegracion de los victimarios a la sociedad durante el afio 20034°,

Ahora bien, uno de los principales problemas presentados, fue el excesivo
reclutamiento de nifios soldados, al ser considerados como mercancias baratas,
prescindibles, obedientes, leales y faciles de ser incluidos dentro de las

perspectivas del conflicto armado interno.

Usualmente su reclutamiento se realizaba a través del secuestro,
persecucion, engafio, miedo, venganza hacia ellos mismos y su familia; para ello,
el Tribunal Hibrido cre6 un programa pionero, que ayudaria a tomar conciencia y
racionalizar lo vivido por los menores; mediante el “sistema de rehabilitacion de
nifios soldados”, se les extrajo de la guerra a fin de reinsértalos a la vida civil,
despertando en ellos sentimientos de tranquilidad, obtencion de alternativas de

educacion y superacion de la violencia®®”’,

45 MATEOS MARTIN, Oscar, “Sierra Leona: ;Mirando al futuro o regresando al pasado?”,
en Revista Nova Africa, Centro de estudios africanos, vol. 1, nim. 21, Barcelona, 2007, pags. 43
y sig.

48 \WEISSMAN, Fabrice, “Sierra Leona. La paz a cualquier precio”, en Fabrice WEISSMAN,
A la sombra de las guerras justas. El orden internacional y la accion humanitaria, nam. 208,
Icaria Antrazyt, Barcelona, 2004, pégs. 51y sig.

407 COSTERO GARBINO, Maria Cecilia, “;La region mds inestable del mundo? Sierra
Leona y su impacto regional”, en Revista politica y cultural, nam. 15, Universidad Auténoma
Metropolitana de Xochimilco, Xochimilco, 2001, pags. 247 y sig.
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En cuanto a la aplicacion del principio de Justicia dentro del proceso
Transicional, fue de gran importancia la creacion del Tribunal ya referenciado en
el 2002, compuesto por Jueces Nacionales e Internacionales que llamaron en su
momento a juicio a varios dirigentes politicos y militares a fin de condenarlos y
sentenciarlos por la guerra, delitos de lesa humanidad y grandes vulneraciones a

los Derechos Humanos que existiera en la contienda clandestina.

Para ello a instancias del Tribunal se aplicaba la legislacion doméstica e
internacional, teniendo como sede, el lugar de ocurrencia de los hechos,
contribuyendo a la obtencion parcial de la justicia con la condena ejemplarizante
de Charles Taylor como principal ejecutor de los actos atroces investigados.
Siendo la primera manifestacion de la ley que iba dirigida hacia un Jefe de

Estado?°8,

3. Evaluacién de resultados

En la actualidad el proceso de Transicion avanza hacia la obtencién de
varias metas, la primera busca la erradicacion de las causas economicas que
originaron el conflicto con la comercializacion ilegal de diamantes al interior del
pais. Se ha logrado controlar parcialmente su exportacion, a fin de contribuir con
el aumento de la educacion en los jévenes ofreciéndoles nuevas oportunidades de

progreso y cambio.

Sierra Leona fue considerada en su momento como pais piloto en la
construccion de paz por las Naciones Unidas*®®, en el que subsistieron programas
que vertebraron la rehabilitacion posbélica con el objetivo ecuanime de combatir

la pobreza mediante la implementacion de politicas sectoriales y reformas

48 NAVARRO MILIAN, Ivén, “Narrativas y categorias en la aproximacion al estudio de la
guerra en Africa”, en Revista grupo de estudios de relaciones internacionales (GERI) /
Universidad Auténoma de Madrid, nim. 22, Madrid, 2013, pags. 243y sig.

409 BLANC ALTEMIR, Antonio, “El tribunal especial para Sierra Leona: Un instrumento
contra la impunidad para las violaciones graves de Derecho Internacional Humanitario”, op. cit.,
pags. 105y sig.
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institucionales, con observancia de una estrategia exterior del contexto del

conflicto*19,

Se ha logrado en gran parte con estas politicas locales, el retorno de los
refugiados que huian de la guerra hacia zonas de frontera, reasentar a las personas
desplazadas, cerrar los campos de refugiados, permitiendo la reincorporacion de
las victimas a la vida en sociedad; asi mismo con el acuerdo de Lome se evitd que
las Cortes Domesticas juzgaran las violaciones de los Derechos Humanos, ya que
el boceto de la Corte abriria las puertas de la investigacion y aclararia muchos

crimenes que no estaban contemplados en las normas nacionales*!!,

El acuerdo Lome permitié un acercamiento dual a la Justicia Transicional,
en el que se incluia los juicios como componentes de verdad y reconciliacion, la
Corte y la Comision de la Verdad, existente en la época, actuaron de la mano, a
traves de un trabajo en la investigacion de las causas, naturaleza y grados de las

violaciones a los Derechos Humanos desde el comienzo del conflicto de 1991.

Lo anterior genero varios inconvenientes, uno de ellos fue, la delimitacion
en concreto de las competencias de la Corte Hibrida Internacional y de la Corte
Local, ya que no se distinguia de manera coherente la naturaleza de las acciones
cometidas y el lugar de su ejecucion. Siendo los testimonios que explican los
hechos, la tnica manera de aclarar los margenes de competencia local, nacional o

internacional. Para ello, los mismos fueron inaccesibles, ya que las victimas, eran

410 BARAHONA DE BRITO, Alexandra / AGUILAR FERNANDEZ, Paloma / GONZALEZ
ENRIQUEZ, Carmen, “Introduccién”, en Alexandra BARAHONA DE BRITO / Paloma AGUILAR
FERNANDEZz / Carmen GONZzALEZ ENRIQUEZz (edit.), Las politicas hacia el pasado, juicios,
depuraciones, perdén y olvido de las nuevas democracias, op. cit., pdg. 35y sig.

411 MEJIA AZUERO, Jean Carlo, “Un acercamiento al establecimiento de los Tribunales
Internacionales Modernos”, en Prolegémenos — Derechos y valores, Revista de la facultad de
derecho de la Universidad Militar Nueva Granada, vol. XII, nim. 23, Bogota, 2009, pags. 201y

sig.
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objeto de constantes amenazas, Yy represalias, guardando silencio en la

construccion de las circunstancias de modo y lugar acontecidas en el tiempo*?,

En cuanto a la garantia de obtencion de la Justicia como uno de los
principios de la Transicion, marca diferencia la implementacion del sistema y
participacion del Tribunal de la Haya que por razones de seguridad, actué y
permitié el juzgamiento Charles Taylor en calidad de autor, planificador,
encubridor de los crimenes cometidos por las fuerzas de los rebeldes en Sierra
Leona, siendo para la fecha ex jefe de Estado de Liberia y el primero en ser acusado
por un Tribunal Penal Internacional, hechos que marcaron gran significancia, pues
esta practica no se perciba en el ambito internacional desde los juicios de los

Alemanes en Naremberg.

Fue condenado a 50 afios de carcel por el apoyo al Frente Revolucionario
Unido de Sierra Leona, mediante una historica sentencia proferida, ya que se
encargé de suministro de armas, municiones, medicamentos y toda clase de
comodidades para los rebeldes. Con el juzgamiento del gran destructor por muchos
afnos de la sociedad de Sierra Leona, esta sentencia se transformé en si misma, en
el derrotero que ilumind a las victimas en la obtencion de la verdad y el

conocimiento de los crimenes cometidos.

El trabajo de Jueces Internacionales y Nacionales de manera comin, marco
una pauta en la administracion de la justicia, pues no solo logro la condena de uno
de los lideres principales en el marco de la Jurisdiccion Internacional, si no que a
nivel nacional se aplicaron penas a los instigadores y participantes de los
comportamientos atroces cometidos en la poblacion, sobre todo el reclutamiento y

utilizacién de los nifios menores soldados en el conflicto®3.

M2 Djaz, Cesar, “Sierra Leona: Las sentencias de culpabilidad no ponen punto final”, en
Revista de Amnistia Internacional, nim. 86, Editorial Amnistia Internacional, Madrid, 2007, pag.
18. Accesible en http://web.amesty.org/library/index/eslafr510032007.

413 COSTERO GARBINO, Maria Cecilia, “;La region mas inestable del mundo? Sierra
Leona y su impacto regional”, en Revista politica y cultural, op. cit., pags. 251 y sig.
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http://web.amesty.org/library/index/eslafr510032007

La sociedad de Sierra Leona muestra a nivel de politicas publicas, un Estado
bastante precario en su consolidacion, persiste la pobreza, la corrupcion, la
desigualdad en las clases sociales y la falta de oportunidades entre los jovenes,
quienes ven cémo los rezagos de la violencia todavia persisten en la comunidad.
A ello hay que reconocerle una democratizacion parcial del pais consolidada en el
sistema de partidos politicos y representatividad, que ha conllevado a la
reconstruccion de las fuerzas armadas en el avance en el proceso de

regionalizacion local*',

En el sistema de implementacion de la Justicia Transicional, el juzgamiento
de Charles Taylor como culpable de once cargos relacionados con la planificacion
e instigacion de crimenes cometidos por fuerzas rebeldes en Sierra Leona, ha sido
de gran aporte al Tribunal Especial, en la rendicion de cuentas después de la guerra,
ya que le ha da a los ciudadanos la oportunidad de conocer la verdad sobre lo
ocurrido durante el conflicto, permitiendo a cientos de victimas acceder a un foro

juridico en la que contaron su historia*'®.

B)  Modelo en Ruanda

1. Premisas iniciales

Ruanda es un pais centroafricano, densamente poblado y hermoso, que
alcanzo un nivel de violencia sin precedentes; soportd mdltiples ataques de
exterminio, masacres realizadas en estadios e iglesias, donde reunian a las personas
para luego propinarles la muerte, operativos humanos y logisticos que tomando en
cuenta contenidos étnicos y politicos, identificaban a cualquier persona a fin de

lograr su aniquilacion.

414 MATEOS MARTIN, Oscar, “Sierra Leona: ;Mirando al futuro o regresando al pasado?”,
Revista Nova Africa, op. cit., pags. 50 y sig.

415 COSTERO GARBINO, Maria Cecilia, “;La regién mas inestable del mundo? Sierra
Leona y su impacto regional”, en Revista politica y cultural, op. cit., pag. 255.
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Los principales actores del conflicto fueron dos grupos diferenciados
étnicamente: los Hutus (simpatizantes de la Republica) en contra de los Tutsis
(partidarios del régimen monarquico); uno y otro grupo se vieron obligados a
desplazamientos masivos hacia los campos de refugiados situados en las fronteras

de los paises vecinos*®.

Este conflicto atrae el interés internacional a raiz del atentado que puso fin
a las vidas de dos presidentes, los jefes de gobierno de Ruanda y Burundi que
volvian de Tanzania de firmar un acuerdo de paz, buscando acabar con los
enfrentamientos civiles interétnicos, de varios afios de duracién, entre Hutus y
Tutsis. En el mismo momento en que el avidn que transportaba a los mandatarios
caia abatido, el ejército y los grupos organizados de milicias armadas, iniciaron
una serie de asesinatos indiscriminados contra la poblacion civil de la capital

Ruandesa*!’,

Podemos afirmar que la historia reciente de Ruanda, desde los afios 60, ha
estado plagada de episodios de violencia producto de una disputa por el reparto de
poder entre estas dos etnias. Aunque estuvieron siempre dispuestos a terminar con
el conflicto, su continua lucha armada y los deseos de venganza degeneraron en el
genocidio ocurrido en 1994, donde murieron miles de personas, sumados a los
desplazamientos masivos de poblacion hacia grandes campos de refugiados. Esta

tragedia cobr6 la vida del 75 % de la poblacion Tutsi asentada en el territorio®:8,

416 DEL SER, Guiomar, “Ruanda: Genocidio planificado, inhibicién internacional”, en
Mariano AGUIRRE (comp.), Ruptura de la hegemonia. La fragmentacion del poder en el mundo,
Anuario 1994 — 1995, Centro de investigacion para la paz / Fundacion hogar del empleado / Icaria
Editorial, Madrid, 1995, pags. 257 y sig.

M7 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del anélisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), ¢Justicia transicional sin transicién? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op.
cit., pag. 29.

418 RAPER, Mark, “Ruanda: Diez afios después”, en Revista de Politica Exterior, nim. 99,
Estudios de politica exterior, Madrid, 2004, pags. 51 y sig.
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Uno de los acontecimientos atroces que marcaron el devenir de la violencia
en Ruanda, fue la participacion masiva que tuvieron los religiosos de la época,
quienes aglutinaban la mayoria de personas en las iglesias y los estadios, a fin de
ser atacadas posteriormente por 6rganos de proteccion civil (policia y milicia), lo
que origind que en Ruanda muriera mucha gente en lugares considerados sagrados
que al parecer tenia el escudo de la proteccion humana, permitiendo con el
transcurrir del tiempo las condenas a los clericos por la falta de accion en los

crimenes hacia la poblacion civil inocente*!°.

Semanas después de las matanzas, cientos de miles de ruandeses se
hacinaban en situaciones insalubres, en campos de refugiados, expuestos a varias
enfermedades e incluso la muerte. La reaccion internacional de los paises vecinos,
la comunidad internacional y las organizaciones protectoras de los derechos de las
victimas fue de impotencia y perplejidad. La Organizacion de Naciones Unidas,
aprobd varias resoluciones de condena a las masacres, sin embargo, en vista de su
incapacidad de imponer el mandato impuesto, se convirtio en un gigante con pies

de barro, inhabil de controlar y terminar el conflicto.

Lo anterior, origind la intervencion activa del gobierno franceés, el cual
ocupa y mantiene una zona provisional de seguridad en el suroeste del pais. En
este lugar se implementa la operacion “turquesa” que se fundament6 en el envio
de 2.500 hombres a territorio ruandés quienes se encargarian de garantizar la
seguridad para que la ayuda internacional llegara hasta las zonas de asentamiento

de los refugiados.

El Frente Patridtico de Ruanda obliga a la poblacion Hutu a dirigirse a una
zona especifica, creandose de esta manera el mayor campo de refugiados de la

historia de la humanidad. Por este motivo, varios autores afirman que el genocidio

419 BASAGOITI, Antonio, “Justicia, memoria y dignidad para las victimas”, en Revista de
Politica Exterior, Monogréfico, Estudios de Politica Exterior, Madrid, 2012, pags. 56 y sig.
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fue financiado con el dinero proveniente de programas de ayuda internacional

auspiciados por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional*?°,

Uno de los antecedentes que marca el final del genocidio, fue el momento
en que el régimen patridtico ruandés, grupo armado de Tutsis en el exilio, entra a
Ruanda y realiza un verdadero control de los ataques perpetrados, iniciando una
politica de persecucion penal contra los miembros Hutus. Para ello, se crea una
Asamblea Nacional que delimita las categorias de los autores del genocidio,
quienes finalmente fueron llevados para su procesamiento y juzgamiento ante el

Tribunal Penal Internacional en Ruanda®??.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue creado en el afio 1994 por
iniciativa del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas,
tenia como objetivo la persecucidén de los lideres e instigadores del genocidio y las
graves violaciones de los Derechos Humanos, permitiendo en la actualidad la

condena a cadena de perpetua a 32 de los lideres de las tropas y milicias Hutus.

Para llevar a cabo estas condenas, el sistema Ruandés, combind varias
alternativas de persecucion penal, una dirigida en contra de aquellas personas que
tuvieran un rango de coordinacion y mando, ordenando en forma masiva las
grandes masacres, a quienes se aplicaria la ley penal y aquellos que tuvieran cargos
de subordinacion y cumplimiento de Ordenes, quienes cometieron

comportamientos menos graves y se les impondrian sanciones no penales*??,

2. Caracteristicas del modelo

420 DEL SER, Guiomar, “Ruanda: Genocidio planificado, inhibicién internacional”, en
Mariano, AGUIRRE (comp.), Ruptura de la hegemonia. La fragmentacion del poder en el mundo,
Anuario 1994 — 1995, op. cit., pags. 263 y sig.

421 HATZFELD, Jean, “Ruanda: que las victimas clamen su dolor”, en Revista de
patrimonio mundial, nim. 5, Ediciones Unesco / San Marcos, Madrid, 2001, pag. 40.

422 PIGRAU SOLE, Antoni, “La experiencia de los tribunales penales internacionales para
la antigua Yugoslavia y Ruanda”, en Hacia una justicia internacional, XXI Jornadas de estudio,
Abogacia General del Estado / Direccion del servicio juridico del Estado / Ministerio de Justicia
/ Banco Santander Central Hispano, Editorial Civitas, Madrid, 2000, pags. 427 y sig.
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El modelo ruandés, buscé de manera inicial un nuevo orden democratico
guiado por el respeto de los Derechos Humanos y el castigo a los responsables de
los crimenes de guerra y lesa humanidad, con la creacion y establecimiento de

Tribunales ad doc.

En principio, se consolido las transiciones denominadas “punitivas”, siendo
aquellas que instauran un drgano colegiado, que juzgaba los actos atroces,
mediante un proceso de garantias procesales, que evitara la deslegitimaciéon de las
causas motivadoras del conflicto y la falta de conocimiento de la verdad y
justicia*?®.Lo anterior permitié una ayuda internacional inicial, la que buscé la
terminacion de las masacres, constituyendo el Tribunal de Ruanda que finalmente

se encargaria de juzgar a la gran parte de los lideres que ordenaron las matanzas.

Muchos perpetradores pertenecientes a las jerarquias mas bajas de las
milicias, fueron procesados por jefes asentados en el mismo contexto social a
través del procedimiento “Gacaca”, recibiendo penas bajas a cambio de la
realizacion de labores comunitarias. Uno de los ejemplos caracteristicos es la
acusacion presentada de una persona que pertenecia a la administracion municipal,
quien habia participado como complice de las tropas o milicias responsables de la

mayoria de las masacres de la poblacién*?,

Por esta razon se puede afirmar que el proceso transicional aplicado en
Ruanda fue inusual; por la multidimensionalidad local-nacional-internacional, que
justifico el trato a la mayoria de genocidas. Para ello, el trabajo mancomunado

logro agilidad en las condenas, contribuyendo con la reparacion de los perjuicios

423 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del anélisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional y el caso colombiano”, en Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), ¢Justicia transicional sin transicién? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op.
cit., pag. 25.

424 K ABAGEMA, Edouard, Un pueblo descuartizado: genocidio y masacre en Ruanda,
Editorial Milenio, Lleida, 2005, pags 17 y sig.
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sufridos por las victimas, a fin de alcanzar mayores beneficios en Ila

reconciliacion*®.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda se estructurd por medio de
magistrados y fiscales que se encargarian de la investigacion, formalizacién y
acusacion de manera inicial de todos los victimarios jefes de los grandes grupos
violentos. En segunda medida alcanz6 las condenas con cadena perpetua a los
lideres regionales de las milicias que contribuian junto a los primeros con el

exterminio de la poblacion civil.

Se realizo6 una consolidacion expresa del tipo penal de violacion como delito
internacional grave, siendo por primera vez en la historia del derecho penal,
crimen de lesa humanidad; lo anterior, motivado por la continua y sistematica
accion realizada en medio del conflicto, traducida en violaciones, mutilaciones,
esclavitud sexual y deméas connotaciones de género realizadas; esta nueva mirada,
posibilité un tratamiento especial por parte de los Tribunales Nacionales y Cortes
Internacionales de la fecha, que de modo inequivoco, buscé el acceso y tratamiento

igualitario de la justicia para las mujeres*?®.

Adicionalmente el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda,
consagro en sus articulos los actos de terrorismo y genocidio, como crimenes de
su competencia, ya que las acciones cometidas en sede del conflicto sembraron
terror en la poblacidn, a través de las distintas manifestaciones en forma de
violencia diferenciadas y asimétrica en el uso de la fuerza, destinadas a generar
efectos psiquicos desproporcionados en relacion con sus consecuencias materiales,

siendo por primera vez regulados y aplicados en sentencias especificas en especial

425 APLANTE, Lisa / PHENICIE, Kelly, “Media, trials and truth commissions: “Mediating”
reconciliation in Peru, op. cit., pags. 207 y sig.

426 CARDOSO ONOFRE DE ALANCAR, Emanuela, “La violencia sexual contra las mujeres
en los conflictos armados. Un anélisis de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc para ex
Yugoslavia y Ruanda”, en Revista para el andlisis del derecho, nim. 4, Universidad Pompeu
Fabra, Barcelona, 2011, pags. 2 y sig.
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en la condena de Kambanda, uno de los precursores de la atrocidad cometida en
suelo ruandés*?’.

2

Los “Gacaca”, por otro lado, fueron juicios populares con un alto coste
emocional para los participantes que se constituyeron como un sistema especial,
no tradicional, de resolucion de conflictos. Los prisioneros que se llevaron a estas
juntas locales, en el sitio en que sucedieron las acciones, ante las victimas y la
comunidad, discutian los hechos alegados, generando un proceso de testimonio-
defensa en el que tenian la posibilidad de pedir perdon y arrepentirse de lo
sucedido, a cambio de una posible consideracién en la imposicion de su

condena*®,

Este proceso que perseguia a los responsables de la violencia colectiva, fue
una alternativa de aplicacién de justicia local, que supuso el fortalecimiento del
imperio de la ley. Se incluyd la rendicion de cuentas de jefes, funcionarios del
gobierno, fuerzas armadas y diferentes facciones politicas, juzgados por lideres
comunitarios, lograban reforzar la posibilidad de no volver a incurrir en el
comportamiento atroz cometido, evitando posibles vulneraciones futuras de los

Derechos Humanos.

Podemos concluir: Existié el Tribunal Internacional Penal para Ruanda,
establecido por Resolucion del Consejo de Seguridad de la Organizacion de
Naciones Unidas, siendo su jurisdiccion material, enfocada en la naturaleza de los
crimenes, (crimenes contra la humanidad, de guerra y genocidios), considerando a

los victimarios iniciales de categoria uno. Los tribunales domésticos o nacionales

427 APONTE CARDONA, Alejandro, Persecucién penal de los crimenes internacionales.
Dialogo abierto entre la tradicién nacional y el desarrollo internacional, Editorial Ibafiez,
Bogotd, 2011, pégs. 41y sig.

428 BARAHONA DE BRITO, Alexandra / AGUILAR FERNANDEZ, Paloma / GONZALEZ
ENRIQUEZ, Carmen, “Introduccion”, en Alexandra BARAHONA DE BRITO / Paloma AGUILAR
FERNANDEZ / Carmen GONZzALEZ ENRIQUEZz (edit.), Las politicas hacia el pasado, juicios,
depuraciones, perdén y olvido de las nuevas democracias, op. cit., pags. 40 y sig.
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fueron los agresores de categoria dos: aquellos que habian ejecutado actos de

tortura, violacion sexual y dafios corporales serios en las victimas*2°,

A los paneles municipales o tribunales “Gacaca”, asistian aquellos
conspiradores o cémplices de homicidio, delimitados como victimarios de nivel
tres®?, siendo una forma de justicia tradicional que combinaba elementos
retributivos y restaurativos, para ellos, el castigo no recaiga sobre la ilicitud del
acto si no en el restablecimiento de la paz social, de la comunidad afectada por el
crimen, con un lugar especial a la victima, a partir de las facultades de

esclarecimiento con sus cuestionamientos de los hechos.

Este ultimo proceso, se hizo como alternativa de justicia en virtud de la
magnitud del namero de los procesados y autores de las masacres. Se busco juzgar
sin desconocer la responsabilidad y rendicion de cuentas de cada uno de los
culpables, con la oportunidad dada a los a victimarios de regresar a sus ciudades
de origen, liberdndolos de las pasiones internas en miras a una posible

reconciliacion con las victimas y la sociedad.

En la actualidad, algunos procesos no se han encaminado por el camino
correcto, la sociedad civil se cuestiona sobre la forma de implementacion de estos
procedimientos penales, ya que muchos de los culpables han sido puestos en
libertad y a otros, les han retardo la aplicacion de la condena. Para el afio 1998,
habia 126.000 personas en prision, en condiciones precarias de hacinamiento, sin

defensa juridica, que hacian dispendioso el resultado final de la transicion®3L,

429 HANKEL, Gerd, “On victims and non-victims: Observations from Rwanda” en
Thorsten BONACKER / Christoph SAFFERLING (edit.), Victims of international crimes: an
interdisciplinary discourse, op. cit., pags. 35y sig.

430 CUERVO, Jorge Ivan, Justicia Transicional: modelos y experiencias internacionales, a
propdsito de la Ley de Justicia y Paz, Ediciones de la Universidad Externado de Colombia,
Bogoté, 2007, pags. 91 v sig.

431 QUINDIMIL LOPEZ, José Antonio, “Las normas de ius congenes y el consentimiento de
los Estados ante la Corte Internacional de Justicia: ¢Hacia un nuevo fundamento de la
jurisdiccion?, comentarios sobre la sentencia de la Corte Internacional de Justicia del 3 de febrero
de 2006, actividades armadas sobre el territorio del Congo, Republica democrética del Congo
contra Ruanda — nueva demanda de 2002”, en Revista electronica de estudios internacionales,

202



3. Conclusiones de la transicion

El pueblo ruandés ha puesto una enorme energia en la reconciliacion,
reconstruccion y superacion de las secuelas de la violencia. En el afio 2003 la
poblacion voto y aprobd pacificamente una nueva constitucion que declaraba ilegal
la incitacion al odio étnico. Se obtuvieron avances positivos en el desarrollo de un
sentimiento de unidad nacional, basado en una identidad incluyente y étnicamente

heterogénea, que busca mantener unida a la gente como nacién*%,

En la actualidad existe un gran namero de victimarios participes del
genocidio acusados gracias a las formas modernas de administracion de justicia; a
través del sistema en aldeas, denominado “Gacaca”, se ha conseguido de manera
oportuna y eficaz obtener la verdad, liberando de sus culpas a varios detenidos y
supervivientes, a fin de no correr el riesgo de convertirse en prisioneros del pasado.
Este proceso, constituye un método poco traumatico en el que la sociedad se vio
obligada a soportar la carga mediante técnicas de supervivencia emocional y

sicologica®s.

En este sentido, la mayoria de victimas buscaban la aplicacion de justicia y
no una venganza, exigiendo al Estado un castigo ejemplar para los responsables y
una reconciliacion que garantizara la no repeticion de los hechos en el futuro; como
matiz de esta ultima categoria que abarco medidas efectivas de superacion del
duelo que rindieran honor a las victimas fallecidas, con la identificacidn, entrega

y sepultura de los cadaveres ademas de una reparacion simbolica indirecta.

Asociacion espafiola de profesores de derecho internacional y relaciones internacionales, nam.
12, Madrid, 2006, pag. 5.

#32 MARTIN BERISTAIN, Carlos / PAEZ, Dario /RIME, Bernard / KANYANGARA, Patrick,
“Efecto psicosociales de la participacion en rituales de justicia transicional”, en Revista de
Sicologia, vol. 28, num. 1, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, pags. 12 y sig.

433 PicAs CONTRERAS, Joan, “Las ONG y la cultura de la solidaridad: la ética minima de
la accion humanitaria” en Papers: Revista de Sociologia, num. 71, Universidad Auténoma de
Barcelona, Barcelona, 2003, pags. 65y sig.
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La transicion de Ruanda desde un caos violento a la normalidad es un
proceso multifacético e integral que busca restablecer la unidad y la reconciliacion
nacional. Se viene trabajando de manera inicial con la desmovilizacion y
reintegracion a los ex combatientes y seguidamente con la repatriacion y
restablecimiento de alrededor de 3.5 millones de refugiados. Lo anterior, tiene en
cuenta los crimenes de genocidio, lesa humanidad y guerra perpetrados por los
Hutus contra los Tutsis, se encuentran en un gran avance procesal e internacional;
no ocurriendo lo mismo con los crimenes de los Tutsis y sus aliados contra Hu tus
contra los Tutsis, se encuentran en un gran avance procesal e internacional; no
ocurriendo lo mismo con los crimenes de los Tutsis y sus aliados contra Hutus,

pues la mayoria contienen grandes rezagos de impunidad*®,

A pesar de lo anterior el pueblo ruandés sigue afrontando grandes dilemas,
ya que las tres cuartas partes de la poblacion vive bajo el umbral de la pobreza, la
libertad de expresion por intermedio de los medios masivos de comunicacion es
ampliamente cuestionada, al igual que la intervencion de sus lideres
gubernamentales en el conflicto armado del pais limitrofe, como es el caso del
Congo. Asi mismo, muchas de las politicas mencionadas anteriormente han
comenzado a mostrar sus debilidades, existiendo un gran riesgo de abandono y

desgaste del gobierno en su continuidad.

Para esto es necesario el trabajo constante de las organizaciones
internacionales, las asociaciones de victimas y la Organizacién de Naciones
Unidas, que afio tras afio luchan por una realidad encaminada en la construccion
de una sociedad con mayor justicia y paz, destacando los grandes avances en temas
de reconciliacion, centrados en la prevencion del conflicto y el fortalecimiento de

la capacidad de mediacion.

434 HANKEL, Gerd, “On victims and non-victims: Observations from Rwanda” en
Thorsten BONACKER / Christoph SAFFERLING (edit.), Victims of international crimes: an
interdisciplinary discourse, op. cit., pgs.40 y sig.
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IV.- Transiciones descolonizadoras

Las transiciones descolonizadoras se caracterizan como procesos de
independencia que consigue un territorio, que se declara Estado autonomo, frente
a una realidad colonial. Este proceso esta mediado por la violencia y la guerra
como factor activo de presion que lograra con el transcurrir del tiempo el momento

descolonizador3®.

Al referirnos a las transiciones descolonizadoras, nos referimos a una
situacién de cambio desde una situacion de subordinacién de la propia soberania,

hacia una situacion de autodeterminacion en un lapso de tiempo.

El analisis que realizaremos a continuacion presenta dos items importantes
a saber: el primero determinado por la influencia de elementos religiosos como es
el caso Irlandés en donde la busqueda de la independencia del Reino Unido origina
un escenario de intensa violencia perpetrado principalmente por el Ejército
Republicano de Irlanda (IRA), quien intento influir en el sistema politico, social
y democréatico de la isla; el segundo, presenta un proceso de descolonizacion
influenciada por la ocupacion de Indonesia en Timor Oriental, situacion que
ocasionaria con el transcurrir del tiempo, una gran oleada de asesinatos

indiscriminados y desapariciones forzadas.

A) Influencia de factores religiosos Modelo de Irlanda del Norte

A lo largo de la historia, el ser humano ha intentado constituir una linea de
separacion con otros grupos humanos, construyendo muros fronterizos que
buscaban diferenciar diversas formas de percibir el mundo. En el caso de Irlanda,

las diferencias religiosas generaron una situacion de violencia, donde la lucha

435 PASTOR SANMILLAN, Ana, La descolonizacion: el tercer mundo, Ediciones Akal,
Madrid, 1989, pag. 26.
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incansable de fuerzas terroristas republicanas por lograr su reconocimiento como

Estado libre, las enfrentaron contra el ejército colonial*®.

Los continuos enfrentamientos entre catolicos y protestantes llevaron a que
las autoridades levanten muros de separacion para detener los ataques. Para superar
esta situacion, el Ejército Republicano de Irlanda (IRA) anuncié el abandono de la
lucha armada buscando un acuerdo de minimos con el Estado, la desmilitarizacién
de la sociedad, la construccién de una infraestructura de paz y la reconciliacion al

interior del territorio irlandés.

a) Hitos historicos

De manera inicial el conflicto irlandés se origina por el enfrentamiento entre
catélicos separatistas y protestantes unionistas, que ocasiona la muerte de 450
personas alrededor de todo el territorio. Frente a esto, el gobierno britanico crea
dos parlamentos, permitiendo la delimitacion de las fronteras, lo cual formo una

comoda mayoria de unionistas, alejados de la amenaza nacionalista*’.

La unién protestante ejercia el control exclusivo de la mayor parte de laisla,
donde se ejercian practicas antidemocraticas contra la poblacion, restricciones en
el acceso a empleos publicos y privados y, una fuerte discriminacion contra
aquellos que profesaban la religion catélica en las elecciones populares. Esta
realidad genera serias revueltas entre organizaciones paramilitares, republicanas y

nacionalistas.

En este contexto, el Ejército Republicano de Irlanda (IRA), inicia una larga

guerra de guerrillas hasta el afio 1921, que llega a su final con la firma del Acuerdo

436 MENDEZ GALLO, Pablo, “Irlanda del Norte, a la salida del Ttnel”, José Luis SOLANA
Ruiz (coord.), en Revista Gazeta de Antropologia, nim. 17, Grupo de investigacion antropologia
y filosofia de la Universidad de Granada, Granada, 2001, pags. 1y sig.

437 CASTELLANOS MORALES, Ethel Nataly, “Restricciones facticas. Algunas experiencias
internacionales significativas”, en Ethel Nataly CASTELLANOS MORALES, Justicia Transicional
en Colombia. Formulacion de propuestas de un andlisis comparado, op. cit., pags. 116 y sig.
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Anglo-Irlandés, el cual, determinaria el Estado libre de Irlanda, posteriormente
denominada Irlanda del Norte, aceptando la continuacién soberana britanica en los
condados de Ulster*®®, Mas tarde, se generaria un inconformismo manifiesto desde
el movimiento republicano radical, que no se encontraba dispuesto a renunciar a
la unidad de la Patria, ocasionando una guerra civil acentuada entre los afios 1923
y 1924,

En virtud de los rezagos de la guerra, a mediados de 1964, se crea una
campafa de justicia social en la que se exigia igualdad de derechos para las
diferentes comunidades norirlandesas, priorizando la inclusion de la comunidad
catdlica en el sistema disefiado, lo cual, ocasionaria la politizacion negativa del

movimiento IRA y una campafia terrorista, rechazada por los republicanos**°.

En 1974, con este antecedente en Irlanda del Norte, aparece un nuevo
activismo desarrollado al interior de la minoria cat6lica a causa del relego politico,
social y la falta de atencion del gobierno central con demostraciones de
inconformismo que se fueron agudizando con el transcurrir del tiempo, junto a las
reacciones de los unionistas protestantes contra los catolicos. Lo anterior, ocasiono

la intervencion militar forzosa del Reino Unido*4°,

Por otra parte, con relacion a la unidad de Irlanda, se cred un ejército
provisional de la Republica de Irlanda (PIRA). EI mismo, logré un importante
apoyo de los sectores catdlicos de Irlanda del Norte, presentando como fin comun
la lucha armada contra la ocupacién britanica. Asi mismo, el sector mas radical se

constituiria en el Ejército Nacional de Liberacion de Irlanda (INLA) que actuaria

438 FUENTETAJA RUBIO, Pedro / GALVACHE VALERO, Francisco, “Reflexiones sobre la
evolucion del conflicto en Irlanda del Norte”, en Los antecedentes del conflicto de Irlanda del
Norte, nim. 12, Documentos de Seguridad y Defensa. Centro Superior de Estudios de la Defensa
Nacional, Ministerio de Defensa, Madrid, 2007, pags. 6 y sig.

439 GALVACHE VALERO, Francisco, “Los actores estatales a lo largo del conflicto de
Irlanda del Norte”, en Los antecedentes del conflicto de Irlanda del Norte, op. cit., pags. 17 y sig.

440 FUENTETAJA RUBIO, Pedro / GALVACHE VALERO, Francisco, “Reflexiones sobre la
evolucion del conflicto en Irlanda del Norte”, en Los antecedentes del conflicto de Irlanda del
Norte, op. cit., pag. 15.
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bajo los pensamientos marxistas - antiimperialistas y la ideologia de la
provocacion, reaccion y represion. Estos dos estamentos recrean nuevamente un
escenario conflictivo, finalizado a partir de 1974, con la declaratoria de tregua
unilateral del PIRA, que centré sus objetivos en el ataque prioritario a los

unionistas por medio de atentados contra Inglaterra®!.

En 1983, el gobierno de Irlanda puso en marcha un nuevo plan de
integracion de Irlanda del Norte y de la republica de Irlanda, con la Constitucion
de una nueva republica federal a partir de ambos Estados y un estatuto de soberania
compartida. Aunque fue aceptada por los britanicos solamente en el Gltimo item,
constituy0 en su momento, un nuevo tratado internacional a peticion de las
Naciones Unidas. Denominado: “El Acuerdo del Viernes Santo”*4?, EI mismo fue
importante desde dos puntos de vista: el primero, bajo la ideologia de resolucién
del conflicto entre republicanos — unionistas y el segundo, al marcar la pauta en la
terminacion de la lucha armada por parte de las organizaciones generadoras del

conflicto.

Como antecedente de la negociacion entre el gobierno de Reino Unido de
Gran Bretafia, Irlanda del Norte y el Gobierno de Irlanda, se realizaron maltiples
diadlogos entre los actores del conflicto, derivando de ellos distintos foros de
reconciliacion y paz, altos al fuego y desarme colectivo con influencia marcada de
los Estados Unidos. Se suscriben los principios fundamentales de la democracia,
la renuncia expresa a la violencia y la apertura al proceso de desarme de las
organizaciones terroristas por intermedio de la Comision Internacional de Desarme

en el afio 1998443,

41 FUENTETAJA RUBIO, Pedro / GALVACHE VALERO, Francisco, “Reflexiones sobre la
evolucion del conflicto en Irlanda del Norte” en Los antecedentes del conflicto de Irlanda del
Norte, op. cit., pag. 16.

442 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, “El proceso paz en Irlanda del Norte. Puesta al dia”,
en Oscar ALZAGA (dir.), Teoria y realidad constitucional, nim. 10, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia / Departamento de derecho politico / Centro de estudios Ramdn Areces,
Madrid, 2002, pags. 607 v sig.

43 GALVACHE VALERO, Francisco, “Los actores estatales a lo largo del conflicto de
Irlanda del Norte”, en Los antecedentes del conflicto de Irlanda del Norte, op. cit., pags. 39 y sig.
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Ahora bien, los mecanismos de mediacion del conflicto, sufrieron como
inconveniente la forma inusual de abandono de las armas por parte del IRA, ya que
obstaculiz6 los acuerdos y negociaciones de los afios 2000 y 2004; posteriormente
los mismos se reanudan bajo el condicionamiento y cese definitivo de la lucha
armada y desarme final. En 2007, se constituye el primer gobierno auténomo de
Irlanda del Norte, marcando un hito en la historia de la resolucion del conflicto a

través del dialogo por intermedio de herramientas de reconciliacion®44,

b) El desarrollo

El modelo transicional aplicado en Irlanda, se basd de manera inicial en una
justicia generada en discusiones amplias, con ingredientes de reconciliacion de
caracter profundo en la politica de victimas, lo cual, contribuiria posteriormente al
esclarecimiento de la verdad individual y colectiva, reparaciones genuinas y

busqueda de la paz.

Uno de los elementos que marco el derrotero para guiar el proceso, fue “El
Acuerdo del Viernes Santo”, en el que se concertaron distintos mecanismos para
la liberacion de prisioneros paramilitares convictos del terrorismo de manera
anticipada, identificandolos mediante la proteccion que se les debia realizar frente
a la comunidad, con extensas revisiones de condenas que afios atrds habia sido

procesadas, a fin de disminuir su aplicacion en una tercera parte*#>.

Adicionalmente se destacO la proteccion de las victimas en toda su
extension a través de iniciativas gubernamentales. Entre éstas se encuentra el

desarme de los grupos que ocasionaron la violencia, mediante sendos registros de

444 DOMINGUEZ, Florencio, “Los afios de plomo del terrorismo europeo y el caso espariol,
en José Manuel AzCONA MATTEO / Maria Dolores DE AzPiAzuU (edit.), Sociedad bienestar,
vanguardias artisticas, terrorismo y contracultura, Dykinson, Madrid, 2001, pags. 175y sig.

45 RuIZ MARTINEZ, Javier, “El conflicto tribal de Irlanda del Norte”, en Documentos de
trabajo politica y gestidon, Departamento de ciencia politica y sociologia/ Instituto de ciencia
politica y gobernanza / Area de ciencia politica y de la administracion de la Universidad Carlos
I11 de Madrid, Madrid, 2011, pégs. 3y sig.
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memoria histérica con distintas placas conmemorativas del conflicto. El proceso
de paz se construy0 de manera paulatina, bajo los decélogos del perdén y la
reconciliacion; vale la pena destacar que el compromiso de entrega de armas, fue
parte de un acuerdo integral para revivir la administracion compartida de catdlicos

y protestantes al interior de Irlanda del Norte*4,

“El Acuerdo del Viernes Santo” tuvo en cuenta tres elementos importantes
a saber: la conformacién de una asamblea con poder compartido, la liberacion de
paramilitares presos y la desactivacion de las armas. Los anteriores mecanismos
gubernamentales fueron determinantes en el protagonismo de las victimas, en la
reparacion y el conocimiento de la verdad partiendo del analisis de las distintas

formas de violencia.

Para ello se accedié a la creaciéon de una Comisién de Verdad de duracion
corta, dedicada a la exploracion de las posibles formas de reconocimiento del dolor
y sufrimiento de los afectados durante los ultimos 30 afios, facilitando la obtencion
de los hechos mediante la sensibilizacion de la poblacion sobre la problematica
presentada y la dignificacién de los grupos, en un contexto de un conflicto

inacabado®*’.

Finalmente se puede deducir que el modelo de Irlanda del Norte estuvo
basado en el “Olvido”, ya que tuvo en cuenta, en su marco de negociacion, la
concesion de perdones a los victimarios y el olvido de los hechos sufridos por las
victimas, sin obtener de manera definitiva la verdad y la efectiva reparacion. La
I6gica se centrd en facilitar las negociaciones entre los actores participantes en las

transiciones negociadas, generando un desequilibrio entre los principios de

46 FUENTETAJA RuUBIO, Pedro, “El acuerdo del viernes santo de 1998”, en Los
antecedentes del conflicto de Irlanda del Norte, op. cit., pags. 83 y sig.

447 FUENTETAJA RuBIO, Pedro, “El acuerdo del viernes santo de 1998”, en Los
antecedentes del conflicto de Irlanda del Norte, op. cit., pags. 90 y sig.

210



aplicacion de la Justicia Transicional en un conflicto que para la fecha se

encontraba activo*,

C) Conclusiones

En el proceso de negociacion, tuvo en cuenta la confianza en la consecucion
del objetivo de alcanzar la paz, a pesar de las prolongadas discusiones y
negociaciones con uno y otro grupo disidente del régimen; el fin fue encontrado,
gracias a la suma de varios factores como la constancia, el perdon y el

arrepentimiento de los distintos actores del conflicto.

“El Acuerdo del Viernes Santo”, marcé la pauta en la ratificacion, por parte
del pueblo Norirlandés, sumado a un referéndum que obtuvo una masiva
participacion y una gran proporcion de favorabilidad en el conceso comunitario; a
fin de alcanzar con el transcurrir del tiempo, un clima hostil entre partidos
protestantes y catolicos, exigiendo a los sujetos activos de la guerra, el desarme y

disolucion de sus grupos para lograr la paz*+°.

El escenario conflictivo, gener6 una declaracién consistente hacia el cese
de acciones terroristas y un subsiguiente proceso a través del cual la organizacion
subversiva IRA y su brazo politico, se incorporaran al sistema democratico. Estas
politicas se disefiaron con el fin de facilitar la transicion desde el terrorismo a la
politica, las cuales, a su vez, ocasionaron maltiples contradicciones enmarcadas en

dinamicas internas que alimentaban la continuacion de la violencia y la duda en la

448 K ARSTEDT, Susanne, “From absence to presence, from silence to voice: Victims in
international and transitional justice since. The Nuremberg Trials”, en Edna EREZ / Matthew HALL
/ Leslie SEBBA /Jo — Anne WEMMERS (edit.), International review of victimology (IRV), vol. 17,
Sage Publications, Los Angeles, 2010, pags. 9 y sig.

49 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, “El futuro del referéndum en el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte sobre el tratado que establece una constitucion para Europa”, en Oscar
ALZAGA (dir.), Teoria y realidad constitucional, num. 15, Universidad Nacional de Educacion a
Distancia / Departamento de derecho politico / Centro de estudios Ramon Areces, Madrid, 2004,
pags. 385y sig.
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dejacion de las armas. Para que finalmente, se consiguiera la paz dentro de la

hegemonia del conflicto a finales de los 20004,

Se puede afirmar que el verdadero conflicto, en su época de consolidacion,
fue en cierto grado la autonomia gubernamental que desde el inicio tuvo Irlanda
del Norte dentro de un sistema politico fuertemente unitario y centralizado, ya que
esta minoria politica podria convertirse en un momento, en mayoria para acceder

al gobierno central.

Finalmente, para el afio 2005, el IRA anuncia el cese completo de sus
actividades armadas, la respectiva comision encargada de la verificacion del
desarme confirma la promesa, concluyendo la efectividad en la destruccion total
del arsenal y la carencia de capacidad y voluntad para desplegar camparias

terroristas como las sucedidas en el pasado.

Las demas organizaciones que funcionaban a la par con la anterior,
anunciaron su desaparicion como grupos terroristas, sumado a los procedimientos
totales de desarme en toda Irlanda a mediados del afio 2009. Se logra la
distribucion del poder legislativo entre los enemigos irreconciliables en las
elecciones parlamentarias del 2007, sellando asi, un gran pacto politico de paz

duradera®?,

En este caso en concreto, existen en esta época contemporanea, iniciativas
estatales dirigidas a olvidar, dejando el pasado atras; en respuesta a ello, la
sociedad civil hace caso para recordar y lidiar con este dilema, como una herida
abierta en el proceso de paz, que ignora la evidentes divisiones estructurales a nivel

social; lo anterior tiene en cuenta, principalmente el papel que la posguerra ha

40 ARBIZU, Nuria, Irlanda del norte: historia de un conflicto, Nuria Arbizu publicaciones,
Navarra, 2011, pags. 65y sig.

BLVITALETTI, Giulia, “El papel de la Union Europea en el proceso de paz en Irlanda del
Norte; lucha antiterrorista, accion institucional e intervencién socio — econémica a el conflicto”,
en Elena CONDE PEREZ / Sara IGLESIAS SANCHEZ (coord.), Terrorismo y legalidad internacional,
Dykinson, Madrid, 2012, pags. 329 y sig.
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cumplido, al no encontrarse preparada para hacer frente de los remedios que la

violencia sufre con el transcurrir del tiempo®®2,

B) Influencia descolonizadora — ocupacion extranjera-

1. Modelo de Timor oriental

La existencia de la colonizacion de un pais, se centra en la dominacién de
un territorio por parte de otro, lo anterior, nos determina lo sucedido en Timor
Oriental, de manera inicial, por los portugueses que asentaron su hegemonia con
métodos de penetracion pacifica, activismo comercial, ausencia de fuerzas

militares, en una isla que para entonces era desconocida ante el mundo*®2,

A mediados de los 1900, se introdujo en Timor Oriental medidas tendientes
a transformar agriculturas de subsistencia en lineas comerciales que fueran
ampliamente reconocidas en el sistema economico mundial; para esta fecha
Portugal, descuida ostensiblemente la administracion total del territorio,

prodigando su tenencia hacia la colonizacion de Indonesia®*.

En virtud de lo anterior, aparecen los indicios de una ocupacion extranjera,
que generaria posteriormente uno de los mayores genocidios del siglo XX,
traducidos en asesinatos indiscriminados, desapariciones forzadas y vulneraciones
de Derechos Humanos en los habitantes de la mayor parte del territorio.

Finalmente, la intervencion de la Organizacion de las Naciones Unidas en la

%2 BAUMANN, Marcel, “Critical memory studies and the politics of victimhood:
Reassessing the role of victimhood national in Northlern Ireland and South Africa”, en Thorsten
BONACKER / Christoph SAFFERLING (edit.), Victims of international crimes: an interdisciplinary
discourse, op. cit., pags. 376 y sig.

453 ROCAMORA, José Antonio, “Aproximacion a la historia de Timor Este”, en Victoria,
ABELLAN, La cuestion de Timor Oriental, Cuadernos de Catedra nim 6, Derecho Internacional
Publico, Universidad de Barcelona, J.M Bosch editor, Barcelona, 1996, pags. 22 y sig.

454 ROCAMORA, José Antonio, “Aproximacion a la historia de Timor Este”, en Victoria
ABELLAN, La cuestion de Timor Oriental, op. cit., pag. 29.
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colonizacion, estallaria la ola de terror dirigida contra la poblacién civil

indefensa*®®,

a) El inicio

Timor Oriental, es la mas extensa de las islas menores de Sonda, ubicada al
norte de Australia, de configuracion alargada y estrecha, en la que se hablan varias

decenas de lenguas indigenas, predominando el portugués como idioma oficial.

En sus antecedentes histdricos de guerras y conflictos, podemos destacar
dos grandes momentos; de manera inicial, la invasion de Idonesia en el afio 1975,
en la que se configuraron grandes violaciones de Derechos Humanos direccionadas
hacia la poblacion, seguido de un conflicto armado interno entre las fuerzas

militares Idonesas y las de Timor Oriental*°®,

Por el lapso de tiempo de 25 afios, las autoridades de Indonesia ocuparon
territorio fisico de Timor Oriental, con politicas represivas, violentas y atroces,
traducidas en la destruccion deliberada de territorios rurales, bombardeos
indiscriminados en las ciudades, medidas de esterilizacion forzosa, restriccion del
uso del idioma portugués; desnaturalizando las costumbres de la comunidad, a fin

de asentar con mayor fuerza su colonizacion*’.

El segundo momento, transcurre con la inercia de las Naciones Unidas, en
el sometimiento colonial ejercido por Idonesia, para ello, dentro de sus alternativas
de solucion al conflicto, convoca a la poblacion a referéndum amplio y libre, a fin

de lograr un posible camino de independencia; siendo contrario a los interés de

%5 SAURA ESTAPA, Jaume, “Las naciones unidas y la cuestion de Timor Oriental”, en
Antonio BLANC ALTEMIR (edit.), La proteccidn internacional de los Derechos Humanos a los
cincuenta afios de la declaracion universal, op. cit., pag. 291.

%6 ROCAMORA, José Antonio, “Aproximacion a la historia de Timor Este”, en Victoria,
ABELLAN, La cuestion de Timor Oriental, op. cit., pags. 37 y sig.

457 SAURA ESTAPA, Jaume, “Las naciones unidas y la cuestion de Timor Oriental”, en
Antonio BLANC ALTEMIR, La proteccion internacional de los Derechos Humanos a los cincuenta
afos de la declaracion universal, op. cit., pags. 285y sig.
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paz, ya que ocasionaria un efecto diverso, con grandes oleadas de asesinatos,
violaciones, torturas y desplazamientos forzados en el marco conflicto armado

interno en las inmediaciones del territorio de Timor Oriental*®,

En el afio 1999, en virtud del fracaso anterior, las Naciones Unidas
establecen la administracion temporal de Timor Oriental, a fin de restaurar la paz
y seguridad al interior de la isla, protegiendo la poblacién civil, mediante las
operaciones de asistencias humanitarias a lo ancho del territorio. En torno a sus
iniciativas, crea nuevos 6rganos de administracion y gobierno, encargados del
desarrollo social y econémico, a partir de las medidas materializadas hacia el afio
2001%°,

De la misma forma y con el objeto de conocer los hechos acontecidos en
sede del conflicto y la responsabilidad de los victimarios perpetradores de las
atrocidades denunciadas por los integrantes de la sociedad civil, se crea la
Comisidn Internacional de Investigacion de violaciones de los Derechos Humanos.
Junto a la Comision de Verdad y Reconciliacion de iniciativa del Consejo
Nacional, que se dedicarian al registro de las principales violaciones, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar ocurridas y los testimonios de las victimas
a fin de facilitar los mecanismos de reconciliacion y la reintegracion de los

refugiados a sus zonas de asentamiento original“®,

Otro antecedente del conflicto importante, fue la vulneracién por parte de
las autoridades Indonesias, del principio de autodeterminacion en la isla de Timor,
que buscaba un referente democratico de legitimacion del Estado, mediante la

construccion de postulados anticolonialistas; esto permitid, la retencion de los

458 BONET PEREZ, Jordi, “La situacion de los Derechos Humanos en Timor Oriental”, en
Victoria, ABELLAN, La cuestion de Timor Oriental, op. cit., pags. 107 y sig.

459 PONS RAFOLS, Xavier, “Las naciones unidas y el proceso de solucién de la cuestion de
Timor Oriental”, en Victoria, ABELLAN, La cuestion de Timor Oriental, op. cit., pags. 199 y sig.

40 FERRER LLORET, Jaume, La aplicacion del principio de autodeterminacion de los
pueblos: Sahara occidental y Timor Oriental, Publicaciones de la Universidad de Alicante,
Universidad de Alicante, Alicante, 2002, pags. 20 y sig.
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ciudadanos en contra de su voluntad en el territorio fisico, por las fuerzas militares

colonizadoras*®?,

Finalmente la distintas iniciativas de proteccion de la poblacion civil
emanadas de los organismos internacionales, lograron el cierre de 65 campos de
desplazados internos, el fortalecimiento de la seguridad de la poblacion y un auge
economico Yy social dentro de las alternativas de Estado Democratico; sin embargo
la situacién actual de estabilidad y progreso del pais continua siendo fragil, ya son
muchos los factores existentes, como la pobreza, el desempleo, la ausencia de un
régimen de tierra y propiedad, que contribuya a reparacion de las victimas de la

colonizacién y el conflicto suscitado*®?.

La Organizacién de Naciones Unidas en el afio 2011, acusé a 400
sospechosos de las masacres, promoviendo 86 condenas a los autores de los
crimenes, a pesar de la falta de voluntad de las instituciones del Estado y la

pasividad judicial en las investigaciones y enjuiciamientos de los responsables.

b) Desarrollo del modelo

La Organizacion de Naciones Unidas, realiza una administracion transitoria
en Timor Oriental, siendo importante su aporte porque contribuyé de manera
inicial con la recuperacion de las instituciones legales domesticas, centradas en el
conflicto, a fin de obtener una reconciliacion independiente y convincente con los
lideres que para la fecha se encontraban en el poder. A pesar de todos los esfuerzos,
no se logré una implementacién de los principios que abarcan la Justicia
Transicional, ya que los dirigentes indonesios mediante el uso de la oposicion y

abuso, patrocinarian la permanencia del conflicto*®?,

1 FERRER LLORET, Jaume, La aplicacion del principio de autodeterminacion de los
pueblos: Sahara occidental y Timor Oriental, op. cit., pags. 51y sig.

462 FERRER LLORET, Jaume, La aplicacion del principio de autodeterminacion de los
pueblos: Sahara occidental y Timor Oriental, op. cit., pags. 71y sig.

463 GUNN, Geoffrey, East Timor and the United Nations. The case for intervention, The
red sea press, Lawrenceville, 1997, pag. 12.
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Se crea una comision que recuperaria la administracion de la isla por
intermedio de sesiones publicas la resolucion de los conflictos persistente en las
areas locales; contribuyendo inicialmente, con la sanacion y el perdon de las
victimas; para que al final se disefiara una estrategia motivadora que garantizara la
aceptacion de la responsabilidad por los hechos cometidos los victimarios y el
retorno de estos a sus comunidades de origen*%4; generando con lo anterior, una

complementariedad en los mecanismo de justicia penal y restaurativa.

Teniendo en cuenta lo anterior, el procedimiento utilizado era el siguiente:
se nombraba un comisionado regional como representante de la comunidad del
agresor, este asumia un proceso individual de reconciliacion y reintegracion
basado en actos de arrepentimiento hacia las victimas o sus familiares, logrando
inmunidades parciales por crimenes menores 0 condenas por hechos atroces. Este
mecanismo, fue necesario a fin de alcanzar la reconciliacion con los afectados, su
comunidad y la sociedad del victimario, como medida de reinsercion de los

arrepentidos al entorno comunitario general“>.,

De la misma manera, como complemento al proceso de Transicion y por
iniciativa internacional se crean dos organismos: el primero, conformado por
Jueces Internacionales y Nacionales de la isla, delimitados en su competencia a fin
de investigar los crimenes de genocidio, guerra, contra la humanidad, asesinatos,
abusos sexuales y tortura; a traves del analisis del comportamiento perpetrado por
el agresor, la accion final destinada a la vulneracion de los derechos de las victimas

y la forma en que el victimario actué en el conflicto®°®.

464 PIRES, José Mario Lemos, Descolonizacédo de Timor Mis sao impossivel? Publicacées
DomQuixote, 3 eds., Lishoa, 1994, pags. 370 y sig.

465 EsposITO, Carlos, “El asunto de Timor Oriental ante la Corte Internacional de
Justicia”, en Anuario de Derecho Internacional, vol. 12, Servicio de publicaciones de la
Universidad de Navarra, Universidad de Navarra, Pamplona, 1996, pags. 617 y sig.

46 STAHN, Carlos, “La geometria de la Justicia Transicional: opciones de disefio
institucional”, en Angelika, RETTBERG, Entre el perdon y el paredon: preguntas y dilemas de la
justicia transicional, op. cit., pags. 99 y sig.
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El segundo organismo, encargado de la obtencién de la verdad de los hechos
sucedidos entre los afios 1974 a 1999, la reconciliacion entre victimas y victimarios
y la reintegracion de estos ultimos en la sociedad; mediante la composicion de
Jueces locales, competentes en la investigacion de delitos menores, a través de la
materializacion de mediaciones comunitarias, la participacion de todos los autores
del conflicto, el cumplimiento de sus objetivos y la imposicion de condenas

basadas en fines sociales, disculpas publicas y actos de contricion®®’,

Los anteriores estamentos judiciales locales fueron efectivos en su
competencia, alcanzando en un tiempo record, el procesamiento y condena de un
gran numero de victimarios, en el que se aplicaba en la mayoria de los casos, las
lineamientos jurisprudenciales de los Tribunales Internacionales y el principio de
responsabilidad criminal individual para los crimenes graves con la necesidad de
otorgar inmunidades selectivas a fin de lograr la restauracién de la sociedad que se

encontraba destrozada por el conflicto®68,

Finalmente, el trabajo mancomunado los Tribunales Internacionales y los
Jueces Locales, les dio a los victimarios una doble supervision, centrada en una
incipiente inmunidad parcial por los crimenes categorizados de menor entidad,
acogiéndose a la reconciliacion; en segunda medida, la utilizacion de los
procedimientos ante la comunidad del agresor, como herramientas permeables de
justicia, verdad y mediacion. Toda esta infraestructura, fue en su momento,
herramientas de restauracion de la paz en la sociedad postbélica, que incentivaban
a los victimarios en una reintegracion en su comunidad de origen, evitando con

este correctivo, los posibles rezagos de impunidad.

67 DORADO PORRAS, Javier, “Justicia Transicional, persecucién penal y amnistias”, en
Derechos y Libertades, Revista de filosofia del Derecho y Derechos Humanos, nim. 28, Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111, Dykinson, Madrid, 2012,
pags. 109 y sig.

468 INAN LA FUENTE, Alfredo, “La tipificacion del crimen de persecucion en el estatuto
de Roma y su primera aplicacion jurisprudencial en el tribunal hibrido internacional de Timor
Oriental”, en Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 10, Universidad de
Granada, Granada, 2008, pags. 30 y sig.
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C) Repercusion social

Durante varios siglos Timor Oriental siempre estuvo dominada por una
nacion que marcara los hilos de su historia; inicialmente fue Portugal y paso
seguido fue Indonesia que durante 24 afios alcanzo una colonizacion mezclada de
crimenes atroces y actos contra la poblacién civil. En atencion a esta hegemonia
fue importante el protagonismo de las Naciones Unidas que en su momento,
lograron un importante proceso descolonizacion de la isla y la consolidacién de

una democracia actualmente débil*€°,

El acercamiento internacional y una aproximacion doméstica - local,
mediante la integracion de una jurisdiccion compuesta por los Tribunales
Internacionales y los Jueces locales; permitid la solucion de los conflictos étnicos
y opresiones orientadas a grupos especificos que continuaba dividiendo la
sociedad, sobre las categorias especiales de crimenes, que ha llevado en la

actualidad al juzgamiento de 281 acusados al interior de Timor Oriental*°.

La leccion aprendida en este modelo especial es la integracion y
colaboracién entre ~ mecanismos mixtos,  compuestos por autoridades
Internacionales y Locales que obtenian principalmente, una declaratoria de
responsabilidad criminal individual de los victimarios, acogidos a inmunidades
selectivas a fin de realizar sendos arrepentimientos ante las victimas y la
comunidad en la que pertenecian, logrando finalmente la restauracién de una

sociedad comun destrozada por el conflicto*’*.

69 ROCAMORA, José Antonio, “Timor Oriental tras la ocupacion indonesia”, en Revista
CIDOB D afers internacionals, nim. 69, Barcelona, 2005, pégs. 179 y sig.

470 STAHN, Carlos, “La geometria de la Justicia Transicional: opciones de disefio
institucional”, en Angelika RETTBERG, Entre el perdon y el pareddn: preguntas y dilemas de la
justicia transicional, op. cit., pags. 101 y sig.

41 STAHN, Carlos, “La geometria de la Justicia Transicional: opciones de disefio
institucional”, en Angelika RETTBERG, Entre el perdén y el pareddn: preguntas y dilemas de la
justicia transicional, op. cit., pags. 99 y sig.
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En diciembre de 2012, el Consejo de Seguridad de la Organizacién de
Naciones Unidas, puso fin al mandato de la mision integrada en Timor Oriental;
para ello ante la comunidad internacional, queda reflejado que su actuar se baso
en: los enjuiciamientos ante los Tribunales Internacionales y Locales, la
imposicién de condenas condicionadas a los victimarios de las fuerzas de
seguridad Indonesias, que realizaron crimenes de lesa humanidad y violaciones de
Derechos Humanos durante los afios 1975 a 1999, las actividades de reconciliacién
y el procesamiento de agresores de delitos menos graves en el seno de las

comunidades locales*’2.

472 \/ ASCONCELOS, José Maria / MATAN RUAK Taur, “Timor Oriental — Informe 2013 —
Amnistia Internacional. El estado de los Derechos Humanos en el mundo”, en Amnest
International, editora Peter Benenson House, Londres, pags. 320 y sig., traduccion al espafiol:
Editorial Amnistia Internacional (EDAI), Madrid, 2013, pags. 326 vy sig.
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CAPITULO IV

PROTAGONISTAS DE LOS PROCESOS TRANSICIONALES

Se entiende como protagonistas, aquella persona principal de una historia
que actGan en instancias de varios momentos continuos de tiempo, modo y lugar*”;
0 un individuo que en un determinado suceso desempefia la parte trascendental del
relato.

En este capitulo se realizar4 una subdivision de los protagonistas en si
mismo considerados, en directos e indirectos, los primeros son aquellos que tienen
una participacion vertical en la situacion planteada, siendo las victimas,

victimarios y el protagonista institucional.

Vemos la necesidad de su analisis en los contextos de Justicia Transicional,
ya que son un eje fundamental para la construccion y respeto de la dignidad
humana de aquellas personas que se han visto afectadas gravemente en su
ciudadania por la violacion del conjunto de derechos y supervivencia como sujeto
individual y social debido a la reproduccién de vejamenes y violaciones en

procesos sistematicos de victimizacion*’4,

Asi mismo, una vez identificados todos los protagonistas se buscara obtener
respuestas institucionales y de politica publica, mediante la indagacion y
reivindicacion de la memoria historica, la busqueda de la verdad judicial y social,
la asuncion de la responsabilidad y las sanciones encaminadas en la garantia de no

repeticion de los hechos victimizantes*'.

473 Diccionario de la Lengua Espafiola, DRAE, edicién 22, Madrid, 2001, pag. 1605.
Accesible en http://www.lema.rae.es/drae/val=protagonista.html.

4% GARAY SALAMANCA, Luis Jorge /VARGAS VALENCIA, Fernando, Memoria y
Reparacion: Elementos para una Justicia transicional pro victima, Ediciones Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2012, pag. 8.

475 GARAY SALAMANCA, Luis Jorge / VARGAS VALENCIA, Fernando, Memoria y
Reparacion: Elementos para una Justicia transicional pro victima, op. cit., pag. 10.
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PRIMERA PARTE

Agentes Directos

l.- Victimas

A) A nivel “Macro” o colectivo

1. Aspectos conceptuales

Las macrovictimas son aquellas afectadas por un comportamiento atroz,
dirigido hacia un gran universo de personas, en especial por la realizacion de
atentados terroristas; el objetivo de su existencia, centra sus expectativas en la
obtencion de la justicia a través de las sanciones justas, humanas y resocializadoras
a los victimarios, para que a partir de este designio, se disminuya el dolor vy el

sufrimiento acaecido por la accién inhumana, en blsqueda del camino de la paz*7®.

En igual sentido, son aquellas personas que han sufrido un dafio o dolor
grave generado por la realizacion arbitraria de un acto injusto que vulnera de
manera ostensible su propio derecho a la vida; su vindicativa lleva consigo la
generacion de la paz con esperanza de abandonar el sufrimiento y la muerte; este
concepto toma fuerza en virtud de la gravedad tragica que padecen sus autores, ya
que los mismos estan sujetos a una doble condicion: la primera, al presentar un
atributo de personas inocentes al carecer la mayor parte de las veces de relaciones
previas con su victimario; la segunda, como utilizacion de su objeto en instrumento

que genera sentimiento de miedo o terror en el seno de la poblacion*’’.

476 BERISTAIN IPINA, Antonio, Transformaciones del derecho penal y la criminologia
hacia la victimologia, Ara Editores, Pert, 2008, pags. 158 y sig.

477 BERISTAIN IPINA, Antonio, “Las macrovictimas del terrorismo crean un nuevo sentido
de vivir y de morir”, en Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucién en el campo
juridico penal, prisional y ético), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags, 33 Yy sig.
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Usualmente las macrovictimas pueden estar inmersas en diferentes tipos de
victimizacion: una victimizacion directa, cuyas manifestaciones evidentes se
concentran con la muerte de la persona o los dafios fisicos o psicoldgicos causados
por los atentados a personas inocentes; una victimizacion indirecta que afecta a
toda la sociedad civil, ocasionada por la presién social que se ejerce en las practicas
criminales; esta tipologia abre un marco de discusion amplio, al considerar las
macrovictimas como aquellas personas en general, dolientes de los distintos
ataques terroristas ocurridos en una circunstancia especial de lugar, tiempo y

momento?*’8.

Otra de las consecuencias de tener esta categorizacion, son las constantes
victimizaciones por las que pasa el afectado, traducidas en agresiones, insultos y
denigracion de todas aquellas personas cercanas que justifican o toleran de alguna
forma los actos atroces acaecidos, bajo la mirada indiferente, con la negacién de
la gravedad de lo sucedido, rehuyendo todo contacto con la victima, como si estd,

fuera culpable de su vivencia y atrocidad*.

Las vivencias de las macrovictimas en sus padecimientos y vistas desde el
entorno del terrorismo pueden dentro de una sociedad democrética, tener una
significancia politica considerable, pues, marcan una clarividencia en los valores
que deben orientar a la sociedad en su conjunto; mediante la contribucion de la paz

solida asentada en la reconciliacion armoniosa y social*®.

2. Caracteristicas

478 BERISTAIN IPINA, Antonio, La dignidad de las macrovictimas transforma la justicia y
la convivencia, Dykinson, Madrid, 2010, pags. 120 y sig.

479 SERRANO, Agata, “La lucha social contra el terrorismo: testimonios de algunas
victimas de Eta”, Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 26, Publicaciones
Eguzkilore, San Sebastian, 2012, pags. 255y sig.

480V/Ic0o, Valentini, “Justicia penal transicional y justicia penal europea. El protagonismo
de las victimas y la renuncia del Derecho Penal liberal”, Revista Nuevo Foro Penal, nim. 77,
Ediciones de la Universidad Eafit, Medellin, 2011, pégs. 200 y sig.
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La mayoria de las victimas que comparten este status se sienten aisladas y
rodeadas por un muro de miedo o por el desprecio y rechazo de la misma sociedad
en la que residen, generalmente se les consideran dolientes en busqueda de una
indemnizacion simplemente economica, quienes, en medio del padecimiento

contindian con el sendero de obtencidn de justicia y conocimiento de la verdad*®Z,

Asi mismo, pueden ser visibles socialmente y su reconocimiento se hace
importante a fin de lograr una dignificacién personal, conciencia social y
superacion afectiva proveniente de los victimarios que usualmente se encuentran
inmersos en la conformacion de grupos y organizaciones criminales que tiene
como proposito subvertir el orden constitucional, alterando gravemente la paz

publica dentro de un determinado pais*?.

A nivel internacional varios han sido los enfoques que guia una posible
proteccion, basados en la promocion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales en ocasién con la lucha contra el terrorismo, es por esto, que el
relator de la Organizacion de Naciones Unidas, ha expresado: “su compromiso de
prestar atencién especial a los derechos de las victimas directas o indirectas de
actos de terrorismo, asi como las obligaciones de los Estados respecto de las
victimas actuales y potenciales, siendo una obligacion legal que descansa

principalmente en los Estados ™%,

Por su parte el Consejo de Europa mediante la decision marco de
2002/475/J01 del 13 de junio de 2002, unifica la definicion de los delitos de
terrorismo, con la introduccion de una conceptualizacion comin y especifica,

basandose en la combinacion de dos elementos; uno objetivo: como infraccion

481 CUESTA, Cristina, Contra el Olvido, testimonios de victimas del terrorismo, Editorial
Temas de Hoy, Madrid, 2000, pégs. 32y sig.

482 BERISTAIN IPINA, Antonio, “Las macrovictimas del terrorismo crean un nuevo sentido
de vivir y de morir”, en Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucion en el campo
juridico penal, prisional y ético), op. cit., pags, 85y sig.

483 FERNANDEZ DE CASADEVENTE, Carlos, “Impacto de la normativa internacional en
materia de victimas de delitos graves, especialmente de terrorismo y de abuso del poder,
Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, num. 26, op. cit., pags. 158 y sig.
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penal grave y otro subjetivo: al ser hechos realizados con el fin de intimidar
gravemente a una poblacion, de obligar indebidamente a los poderes publicos y/o
la conformacion de una organizacion internacional que establezca actos con el fin
de desestabilizar o destruir gravemente las estructuras politicas, econémicas y

constitucionales de un pais*4,

Se define a un grupo terrorista, como toda organizacion estructurada,
establecida durante un periodo de tiempo que actiia de manera concertada*®, por
lo anterior y con el fin de castigar los actos terroristas, los Estados Miembros
deberdn prever en su legislacién nacional sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasivas a fin de garantizar con dichas herramientas una ayuda

adecuada a las victimas?e®,

Posteriormente, el Consejo de Europa, implemento la Ley Marco del 2 de
Marzo de 2005, que refiere las prestaciones y medidas que garanticen la
identificacion, detencion, persecucién o declaracion de culpabilidad de los autores
de los actos terroristas, que comprenden investigacion, acceso efectivo al derecho
a la justicia, dentro del catadlogo de principios que envuelven la Justicia

Transicional®®’.

Las lineas y directrices, en las anteriores normativas, direccionan el camino
a seguir bajo la construccion de un estatuto juridico internacional de las victimas
del terrorismo basado en un catalogo de derechos inherentes a su condicion, ya que
a diferencia de otras categorias, las vulneradas por el terrorismo se convierten en

tales, al ser utilizadas por grupos o asociaciones violentas que buscan combatir la

484 Union Europea, Articulo 10, Decisién Marco 2002/475/JAI. 13 de junio de 2002.

485 FERNANDEZ DE CASADEVENTE, Carlos, “Impacto de la normativa internacional en
materia de victimas de delitos graves, especialmente de terrorismo y de abuso del poder,
Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, num. 26, op. cit., pags. 163y sig.

486 Unidén Europea, Decisién Marco del Consejo 2002/475/JAl, articulo 10. Accesible en:
http://www.boe.es/dove/2002/164/L.00003-00007.pdf.

87 FERNANDEZ DE CASADEVENTE, Carlos, “Impacto de la normativa internacional en
materia de victimas de delitos graves, especialmente de terrorismo y de abuso del poder,
Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, nium. 26, op. cit., pags. 168y sig.
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democracia y atacar la estructura del Estado con el objetivo de imponer por la
fuerza un proyecto politico totalitario, atemorizando a la poblacion como medio

para conseguir su fin“eé,

Es por ello que la Union Europea intensifica la lucha contra el terrorismo,
con una decision marco por la que se conmina a los Estados miembros acercar sus
legislaciones, estableciendo normas minimas sobre el tratamiento que se le debe
dar a los delitos de terrorismo y las sanciones que se deben incorporar en su

legislacion nacional®®,

En la Justicia Transicional el tratamiento que se le debe realizar a las
macrovictimas debe incluir dos principios estrechamente vinculados a las
violaciones graves de los Derechos Humanos, como la Verdad y Justicia; dentro
de este enfoque podemos visualizar el primero de ellos, como derecho autbnomo
vinculado a la obligacién, el deber del Estado de proteger y garantizar los Derechos

de los mas afectados en la sociedad*®°,

Esta delimitacion se concreta en el pleno y completo conocimiento de los
acontecimientos que dieron lugar a la victimizacion, las circunstancias especificas
que motivaron su actuar y la identificacion de los responsables, encontrando su
fundamento en el principio de dignidad humana, en el deber de memoria historica
y de recordar, bajo los parametros del buen nombre y el respeto de la imagen; por
lo anterior, este referente se hace incompatible con las leyes de amnistia, indulto o
perdon que tiene por objeto impedir la narracion concreta de lo sucedido mediante

el silencio de los victimarios*®,

488 BERISTAIN IPINA, Antonio, Las victimas del terrorismo. Nueva Justicia, Sancion y
Etica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 210 y sig.

*REYES, Mate, “La practica de la Justicia Victimal y €l valor publico del testimonio de
las victimas del terrorismo”, Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, num. 26, op. cit.,
pags. 195y sig.

490 BERISTAIN IPINA, Antonio, Victimologia. Nueve palabras clave, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pags. 150 v sig.

491 ARIAS ERGUETA, Pedro Luis, “Hacia una Justicia Victimal”, Cuadernos del Instituto
Vasco de Criminologia, nim. 26, op. cit., pags. 249 y sig.
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El derecho de justicia se concibe como la realizacién de una investigacion
eficaz que vele por la proteccion de los recursos judiciales efectivos que tiene las
victimas, principalmente para conseguir que su agresor sea juzgado, obteniendo su
reparacion; este tépico le confiere al Estado una serie de obligaciones, entre las
que se encuentran: la investigacion de las violaciones, el perseguir a sus autores y

establecer el grado de culpabilidad para asegurar su sancion°?,

La iniciativa de investigar corresponde en primer lugar al Estado, las reglas
complementarias de procedimiento deben prever que todas las victimas puedan ser
parte civil y en caso de carencia de poderes publicos, tomar ella misma la
iniciativa. De esta manera, se logra materializar el derecho a que se haga justicia
con la carencia de impunidad. De la misma forma, se incorpora una serie de
garantias para las macrovictimas de los delitos que se derivan de unos correlativos

deberes para las autoridades de cada pais*®.

Con relacion a los anteriores referentes, las macrovictimas presentan un
misterio insondable de horror vivido que los obliga a estar pendiente de un silencio,
en el que converjan puntos adquiridos sobre la naturaleza de la injusticia,
exigiendo dentro de las transiciones, la reconstruccion completa de su relato, las
bases de un futuro colectivo desarmado, sin violencia, aclamando verdad, justicia,
reconocimiento y memoria en el que desaparezcan las condenas al pasado

doloroso*®4.

Finalmente las macrovictimas dentro de este panorama cuentan con una
dignidad especia al vivir un momento que las hace exclusivas ante un compromiso,

siendo sujetos activos de valores e intereses superiores, creadores de cambios de

492 SUBIJANA, Ignacio, El principio de proteccién de las victimas en el orden juridico
penal. Del olvido al reconocimiento, Comares, Granada, 2006, pags. 58 y sig.

493 RODRIGUEZ URIBE, José Manuel, Las victimas del terrorismo en Espafia, Dykinson,
Madrid, 2013, pags. 120y sig.

49 VILLANUEVA, Javier / DUPLA, Antonio, Con las victimas del terrorismo, Gakoa, San
Sebastian, 010, pags. 81y sig.
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estructuras sociales injustas y protagonistas de nuevos enfoques conceptuales y

culturales*®,

B) A nivel “Micro” o individual

1. Aspectos conceptuales

Son aquellas personas en las que se ha materializado un dafio desde la
perspectiva de los bienes juridicos de contenido individual, como consecuencia de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de los Derechos Humanos ocurridas en

ocasion a un conflicto armado interno, discriminacion o dictadura.

En igual sentido, son consideradas como victimas indirectas sus familias y
cényuge de la victima directa, cuando el accionar perpetrador se encuentra
acompafado de muerte, desaparicion o todas aquellas que han sufrido un dafio al

intervenir en la asistencia a los mas afectados que se encontraban en peligro®°.

Dentro de los principios generales que cobijan a toda victima se encuentra
la dignidad humana, la buena fe, la igualdad y la garantia de un debido proceso,
todos los anteriores, tendran como finalidad contribuir a que el afectado sobrelleve
el sufrimiento, restableciendo los propios derechos que le han sido vulnerados; a
fin que estos elementos, centren las bases de la reconciliacidn bajo la construccion

de escenarios de convivencia pacifica, participacion conjunta de todos los actores

495 BERISTAIN IPINA, Antonio, “Las macrovictimas del terrorismo crean un nuevo sentido
de vivir y de morir”, en Protagonismo de las victimas de hoy y mafiana (Evolucion en el campo
juridico penal, prisional y ético), op. cit., pags, 93 y sig.

4% CARDONA, Jorge, Diario del Conflicto, De las Delicias a la Habana — (1996 — 2013),
Editorial de la Universidad de los Andes / Random House Mondadori, Bogota, 2013, pag. 26 y

sig.
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dentro del fortalecimiento de las relaciones de confianza entre las victimas y el

Estado*’.

Ahora bien, se debe realizar una distincion importante al interior de los
sistemas que enmarcan una transicion; es asi, de acuerdo a la experiencia
comparada en los procesos de dictaduras a democracia, la delimitacion de las
victimas y victimarios se hard de forma wvertical, permitiendo conocer

ampliamente, quienes se encuentran de un lado u otro.

Distincion que no sucede en los procesos de conflicto armado interno, ya
que los campos de victimizacion se encuentran a la orden del dia, implicando una
mayor dificultad para determinar quiénes son los buenos o malos; frente a este
escenario la paz negociada es respuesta a una justicia de vencedores que permite
degradar en cierto sentido a las partes, en la determinacion de las responsabilidades

que se distribuyen de manera asimétrica*®e,

2. Tratamiento en la Justicia Transicional

A continuacion, vamos a tratar los casos frecuentes de micro victimizacion,
que se maneja al interior de la Justicia Transicional, ejemplos que ilustraran una
mayor afectacion a los derechos de las victimas como consecuencia de un patron

de violencia generalizada, desde la perspectiva del respeto a la dignidad humana.

Es por esto, que se analizara la tortura, el desplazamiento, desaparicion
forzada y el secuestro desde una perspectiva conceptual, el alcance de afectacién
en la victima y las soluciones que le puede otorgar los principios que rodean la

transicion.

47 P1zARRO LEON GOMEZ, Eduardo, “Bases para una politica de reparacion en Colombia,
viable, justa y sostenible”, Construccion de la paz en Colombia: Contexto y Balance” en Angélica
RETTBERG (comp.), Construccion de la paz en Colombia, op. cit., pags. 144 y sig.

498 CARDONA, Jorge, Diario del Conflicto, De las Delicias a la Habana — (1996 — 2013),
op. cit., 2013, pag. 35y sig.
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Estos procedimientos deben ir acompafiados con procesos de negociacion
interna entre el Estado, sectores sociales, grupos econdémicos, al margen de la ley,
que apuesten todos sus movimientos en el cese al fuego, desmovilizacion, desarme
y reinsercion de estructuras armadas ilegales, programas de reparacion de victimas,
reconstruccion socioeconémica para superar los efectos de la guerra, el conflicto

armado, la dictadura y la violencia sociopolitica en el conjunto de la comunidad*®®.

Por el lado de las victimas, estas demandan la realizacion de una justicia,
que individualice y sancione de manera ejemplarizante a los autores de los delitos
cometidos, mientras estos planean al otro lado del banquillo, distintas alternativas
de reconciliacion, basadas en mecanismo de perddn, que atemperan los principios
de legalidad, proporcionalidad e igualdad; es asi que los estandares internacionales
que rodean la Justicia Transicional deben garantizar de manera equitativa la
aplicacion de los principios de Verdad, Justicia y Reparacion en aras de lograr un
equilibrio entre los desajustes de la justicia como peticion de las victimas y la

sancion a los victimarios®®,

a) Tortura

El articulo 1 de la Declaracion sobre la proteccién de todas las personas
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes sefiala:
“Se entiende por tortura todo acto por el cual un funcionario publico u otra
persona a instiga suya, inflija intencionalmente a una persona penas o

sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con el fin de obtener de ella o de

49 EAJARDO, Dario, Para sembrar la paz, hay que aflojar la tierra: comunidades, tierras
y territorios en la construccién de un pais, Ediciones de la Universidad Nacional de Colombia,
Bogotd, 2002, pag. 34.

%90 BARRETO ARDILA, Hernando, “Las victimas en el proceso de justicia y paz — caracter
simbolico de la verdad, la justicia y la reparacion en la transicion hacia la convivencia tolerante”
en Memorias de las XXXI Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2009, pags. 25y sig.
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un tercero, informacién o una confesion e castigarla por un acto que haya

cometido o se sospeche que ha cometido de intimidar a esa persona o a otras...>**”

En 1984, las Naciones Unidas adoptaron la convencion contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, siendo el primer
instrumento internacional, vinculante y dedicado exclusivamente a la lucha contra
este paradigma; a esta normativa se suma las prohibiciones planteadas en los
convenios de Ginebra en su articulo 3 comdn y los protocolos adicionales 1 'y Il 'y
la regla 90 consuetudinaria en el Comité Internacional de la Cruz Roja; es por lo
anterior, que la mayoria de los Estados y convenciones relativas a los Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario establecen su extensa prohibicion
de este flagelo en todas sus fuentes normativas, constituyendo un principio

fundamental del Derecho Internacional Consuetudinario®®,

Los elementos principales constitutivos del comportamiento de tortura son:
La intencion de causar grandes sufrimientos fisicos o mentales a la victima, la
materializacion de ese dolor, la existencia de una finalidad, que puede ser traducida
en obtencion de informacidn con tension, castigo a la persona afectada por un acto
que haya cometido, con fundamentos de intimidacion y coaccién en la realizacion

de cualquier actividad que implique discriminacion®®.

La victima que ha padecido un suceso de tortura, presenta una afectacion de
manera directa con su area sicoldgica, alterando su capacidad para pensar,

memorizar y la temporalidad en su aspecto psiquico y emocional; siendo utilizado

°%1 Naciones Unidas — Asamblea General, Resolucién nim. 3218 XXIX, nim. 1, literal a.
Accesible en http:// www.un.org/es/comin/docs/?symbol=A/RES/3218.

%2 DURAN MURILLO, Digna Isabel / AVELLANEDA CASTELLANOS, Luisa Fernanda,
Protocolo de orientacién psicojuridica a victimas de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes en el marco de conflictos armados internos, modulo 2, Fondo de Justicia
Transicional / Programa de promocion de la convivencia / Programa de Fortalecimiento de
Justicia PNUD, Bogota, 2012, pég. 8 y sig.

%03 ROZITCHNER, Ledn, “La Guerra psicologica — efectos psicolégicos de la represion” en
Ignacio MARTIN—BARO (comp.), Psicologia social de la guerra: traumay terapia, UCA editores,
San Salvador, 1990, pég. 15y sig.
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como método de guerra desde el inicio de los tiempos, en situaciones de conflicto
armado interno, dictadura y grandes discriminaciones humanas; es por ello, que se
accede a los mecanismos de tortura, tales como golpizas, manejo de medios como

el agua o asfixias, choques eléctricos, quemaduras, extraccion de ufias®%4,

Puede existir una tortura sexual, siendo una vulneracion a la integridad
personal, incluyendo actos de desnudes forzada y violacion o tortura religiosa
como forma de jurar en vano, destruir los libros sagrados, proporcionar ofensas a
elementos propios del culto o actos en contra de sus creencias; todo lo anterior, le
genera en la victima sufrimientos morales y psicoldgicos, constitutivos de
desesperanza, ya que en los distintos momentos en los que se infringe dichas
agresiones, los victimarios se afianzan a sus creencias destructivas, para consolidar
la victoria en medio de la guerra o el afincamiento del conflicto armado interno en

el ndcleo de un determinado pais®®.

En el marco de los procesos de Justicia Transicional, la tortura se caracteriza
con el ocultamiento y clandestinidad con la que se préctica, generando menor

posibilidad de sancion y tintes de impunidad en el beneficio a sus agresores.

En las distintas situaciones de dictadura o conflicto armado interno, se
asocian a estados de detencién o privacion de la libertad, como forma de
coaccionar o someter el aniquilamiento del enemigo y la siembra del terror, a
través de la dominacion y control social territorial, en el fortalecimiento de
espacios ganados militarmente o en escenarios de temor dirigidas hacia las

comunidades mediante el conjunto sisteméatico e intencionado de actos

%04 MURILLO PERDOMO, Augusto, “Terapia para los traumas de la guerra — psicoterapia
con las victimas de la tortura” en Ignacio MARTIN — BARO (comp.), Psicologia social de la
guerra: traumay terapia, op. cit., pag. 56 y sig.

%5 PAOLINI PECORARO, Alejandra, “Politicas de terror y violencia sexual” en Analia
AuciA (comp.), Grietas en el silencio — una investigacion sobre la violencia sexual en el marco
del terrorismo de Estado, 1 edicion, Cladem, Rosario, 2011, pag. 115 y sig.

232



aparentemente aislados cuya ocurrencia se materializa en ostensibles violaciones

a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario®,

Es por estas practicas que la victima cobra un papel predominante de
proteccion, porque muchas de ellas por el temor al ser re victimizadas, guardan
silencio y no denuncian ante las autoridades publicas o el Estado la barberia vivida,
existiendo un recelo constante en sus vidas y un despertar del animo de venganza
hacia el agresor que de manera miserable oculta sus fechorias para evadir la

condena y prosperar en la impunidad.

Como forma de visibilizar y erradicar totalmente este acto barbarie que
pretende destruir la dignidad e integridad de las personas que la sufren, el 12 de
Diciembre de 1997, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamo el 26
de Junio, como el dia internacional en apoyo de las victimas de la tortura,
beneficiando a todas aquellas personas que han sobrevivido a este tipo de
vejamenes, siendo para ellos, dificil olvidar los castigos y la sevicia a la que fueron

sometidos sus cuerpos®’.

Lo que se pretende con la proclamacion de este dia, es la dignificacion del
nombre de las victimas, quienes en muchas ocasiones fueron acusadas de
pertenecer a ciertos grupos armados u organizacion de victimarios, siendo una
alternativa de solucion para reparar el dafio; en atencion a que este reconocimiento,
se busca generar la conciencia de no olvido de aquello que sufrieron, la tolerancia

de las secuelas de estos tratos inhumanos - degradantes y la iniciativa de no

%% DURAN MURILLO, Digna Isabel / AVELLANEDA CASTELLANOS, Luisa Fernanda,
Protocolo de orientacién psicojuridica a victimas de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes en el marco de conflictos armados internos, modulo 2, op. cit., pag. 25y sig.

%97 Naciones Unidas, Consejo Econémico y social / Comisién de Derechos Humanos,
Decision 1997 / 251, literal a y b. Accesible en htpp://
www.un.org/es/events/torturavictimsday/pdf.
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repeticion de dichos actos hacia la poblacion civil en las sociedades

damnificadas®®8.

b) Desapariciones y Desplazamientos Forzados

De manera inicial el desplazamiento forzado, no establece su existencia en
el &mbito internacional, en atencion a la invisibilidad de las victimas en la
conciencia de los Estados, como portadoras de derechos, conocedoras de los
mecanismos de justicia, reparacion, atencion humanitaria y proteccion de los

crimenes atroces que eran padecidos en el transcurrir del tiempo®%°.

En los conflictos armados internos, los distintos grupos armados llevan
muchos afios desplazando a campesinos, indigenas y afro descendientes, bien sea
para usar sus tierras como corredores de movilidad de sus tropas o consolidar con
su actuar rutas de narcotrafico y la riqueza minera o natural de esos territorios;
siendo el suelo y la tierra los grandes beneficiarios de los proyectos e inversiones

de sus aliados.

Es por lo anterior, que la Ley 387 de 1997 promulgada por el legislador
colombiano, define a la victima — persona desplazada como: “Toda persona que
se ha visto forzada a migrar dentro de un territorio nacional abandonando su
localidad de residencia o actividades economicas habituales, porque su vida, su
integridad fisica, su seguridad o libertad personal ha sido vulneradas o se
encuentran amenazadas con ocasion a cualquiera de las siguientes situaciones:
conflicto armado interno, disturbios y tensione interiores, violencia generalizada,

violaciones masivas de los Derechos Humanos, infracciones al Derecho

08 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Memoria: la voz de los sobrevivientes” en Gonzalo
SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta ya! Colombia: Memorias de guerra y dignidad, op. cit., pags.
331y sig.

%99 CEBALLOS MEDINA, Marcela, “Desplazamiento forzado y paz en Colombia: retos para
una transiciéon” en Angélica RETTBERG (comp.), Construccién de la paz en Colombia, op. cit.,
pags. 203y sig.
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Internacional Humanitario u otras circunstancias emanadas de las anteriores que

pueden alterar drasticamente el orden publico >,

A nivel internacional, es considerado desplazado: “Persona o grupo de
personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de
su lugar de residencia habitual en particular como resultado de un conflicto
armado, situacion de violencia generalizada, vulneracion de Derechos Humanos

¥ que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida 2.

Durante la pasada década el fendmeno de los desplazados internos se ha
convertido en una cuestion de atencion creciente por parte de la comunidad
internacional, de forma que su situacion de asistencia y proteccion han pasado a
ocupar un lugar central dentro de la agenda humanitaria; lo anterior, se debe al
incremento de los conflictos armados en todo el mundo, de naturaleza
mayoritariamente interna, la presion internacional que busca reducir los flujos de

refugiados y las solicitudes de asilo en los distintos paises®2.

De manera principal, los abusos de los Derechos Humanos se presentan en
aquellos Estados en el que conflicto interno es precursor de una sociedad
desintegrada y en el que brilla la ausencia del ejercicio del derecho, por esto, las
personas desarraigadas forzosamente de su territorio (por un gobierno encargado
de su proteccién), se mueven en masa hacia las ciudades capitales o fronteras,

convirtiéndose en escudo de actividades sediciosas®3.

°10 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 387 de 1997, Diario Oficial, nim. 43 /
091, Bogotj, articulo 1.

°H1 Naciones Unidas, Secretario General, Documento E/CN. 4/ 1992 / 23. Accesible en
http://dicc.hegoa.efaber.net/listar/mostrar/74.

%12 COHEN, Roberta, “Los principios rectores de los desplazamientos internos, en
migraciones forzadas” en Marion COULDREY / Sharon FORD (dir.), Revista de Migraciones
forzadas, nim. 2, Refugee studies programme, Universidad de Oxford / Instituto Universitario
Hegoa / Universidad del pais vasco, Bilbao, 1998, pag. 31.

513 STEIN, Martin, “Las tres gargantas: El coste no estudiado del desplazamiento por causa
del desarrollo” en Marion COULDREY / Sharon FORD (dir.), Revista de Migraciones forzadas,
nam. 1, Refugee studies programme, Universidad de Oxford / Instituto Universitario Hegoa /
Universidad del pais vasco, Bilbao, 1998, pag. 7
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El desplazamiento forzado es un crimen invisible, ya que la mayoria de
individuos se movilizan de manera silenciosa hacia las ciudades capitales, bajo la
inclemencia del clima y la falta de medios de transporte. Las familias llegan a estas
urbes, con sus pertenencias al hombro, a engrosar los barrios marginales y a

sobrevivir con los pocos recursos en un mundo totalmente desconocido.

Es por ello, que se presenta un fuerte impacto en la demografia de las
poblaciones que recibieron a los desterrados, ya que en esta sociedad se ve el
incremento de la delincuencia vista por la necesidad de conseguir un sustento
diario y la carencia de recursos econémicos; es por todo lo anterior, que la
comunidad crea un gran desafio traducido en atencion a esta poblacion vulnerable
sin discriminacion y en garantia de las herramientas que contribuyan para los

retornos a su propiedad de origen®,

Con las anteriores contextualizaciones, podemos ver el desplazamiento
forzado como una estrategia deliberada de los grupos armados en confrontacion
que logran el control, sometimiento y en muchos casos exterminio de colectivos
sociales, los territorios y recursos funcionales a sus objetivos politicos y

econdmicos.

Encontrandose la poblacion civil, forzada abandonar su lugar de residencia
habitual en razon a la condicion de precariedad en la que viven, el persistente temor
al sentir con pasos de gigante la dinamica de la guerra y el entorno de las
comunidades indigenas y afro descendientes que cuentan con una propiedad
colectiva sin titulo que los respalde, dinamizando de manera concurrente la

expropiacion por parte de los grupos insurgentes®,

514 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Memoria: la voz de los sobrevivientes” en Gonzalo
SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta ya jColombia: Memorias de guerra y dignidad, op. cit., pags.
26y sig.

%15 |IBANEZ LONDORO, Ana Maria, El desplazamiento forzoso en Colombia: un camino
sin retorno hacia la pobreza, Ediciones Universidad de los Andes, Bogotd, 2008, pag. 10 y sig.

236



En este sentido, se hace importante, las peculiaridades del trabajo
humanitario y el trabajo con desplazados internos en la concesion de ayudas
dirigidas a la provision de asistencia de alimentos, cuidados sanitarios y salud
bésica; que a su vez incluia adecuada proteccion de los Derechos Humanos y
seguridad fisica de la poblacion afectada, coexistiendo la participacion de
entidades internacionales como el Alto Comisionado para las Naciones Unidas de

los Refugiados®.

Las soluciones a la problematica del desplazamiento en sede de los
mecanismos de Justicia Transicional y las victimas, es dada por medio de la
aplicacion integra del principio de reparacion, mediante la utilizacion de las
distintas formas de compensacion por via administrativa, herramientas de
restitucion de tierras, plan de retorno a los hogares, indemnizaciones por dafios
causados y politicas plblicas agrarias que establezcan una adecuada distribucion

y titulacion de tierras en zonas rurales®!’.

La articulacion de los derechos que envuelven la transicion se ven reflejadas
en el principio de verdad, que busca esclarecer las causas y responsables de los
hechos que ocasionaron el desplazamiento. En la justicia al tener un juicio
ecuanime sobre los responsables y en la reparacion con el retorno a sus lugares de
origen, entrega de su porcion de tierra expropiada y utilizacion de los distintos

reasentamientos y reubicaciones de los mas afectados®*,

Asi mismo, programas que impulsen la generacion de ingreso a los hogares

vulnerados, el mejoramiento de las infraestructuras de los sitios fragiles, la

516 BARUTCISKI, Michael, “El conflicto entre el concepto de refugiado y el debate sobre
los desplazados internos” en Marion COULDREY / Sharon FORD (dir.), Revista de Migraciones
forzadas, nam. 3, Refugee studies programme, Universidad de Oxford / Instituto Universitario
Hegoa / Universidad del pais vasco, Bilbao, 1998, pag. 11 v sig.

1" FAJARDO, Dario, Para sembrar la paz, hay que aflojar la tierra: comunidades, tierras
y territorios en la construccion de un pais, op. cit., pag. 40 y sig.

%18 CEBALLOS MARCELA, “Comisiones de la verdad: Guatemala, El Salvador y Sudéfrica,
perspectivas para Colombia”, en Revista Co- Herencia, vol. 7, nim. 13, Universidad Eafit,
Medellin, 2009, pag. 295y sig.
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participacion de la misma poblacion en el disefio e implementacién de politicas
publicas destinadas a la atencion de estas victimas; la delineacion de estrategias de
seguridad que enfrenten el fendmeno del miedo que recae en los afectados para
que puedan volver a sus territorios sin sentirse amenazados; finalmente el desarme
de las organizaciones y la expropiacion de bienes adquiridos por estos de manera

ilegal®?®,

La desaparicion forzada se entiende como el acto de desaparecer a una
persona, privandola y ocultandola de su libertad, mediante la negativa de reconocer
dicha privacion o dar informacion de su paradero. Muchas de las personas que
sufren este flagelo no aparecen, siendo declaradas desaparecidas, por ellos los
Estados y las Organizaciones Internacionales implementan estrategias que
coadyuvan con la ubicacion de la persona desaparecida, a través de un banco de
perfiles genéticos que contienen muestras bioldgicas codificadas que agilizan los

procesos de identificacion de las victimas®%,

La desaparicion forzada es un delito que atenta contra un conjunto de
derechos fundamentales: la vida, libertad, seguridad personal, trato humano,
dignidad, identidad; acompafiados de actos de tortura, violencia sexual, homicidio
agravado, secuestro, trata de personas, como categorizacion de trasgresion de lesa

humanidad®2L,

Para los victimarios este flagelo puede constituirse en crimen perfecto, ya
que el cuerpo de la victima nunca aparece, facilitando de esta manera la impunidad.
Asi mismo, los sobrevivientes les cuesta sefialar al autor del hecho ya que en la

mayoria de los casos este es desconocido, ahora bien, el terror y el dafio que genera

519 BENNETT, Jon, “La migracién forzada dentro de las fronteras nacionales: el orden del
dia de los desplazados internos” en Marion COULDREY / Sharon, FORD (dir.), Revista de
Migraciones forzadas, nim. 1, Refugee studies programme, Universidad de Oxford / Instituto
Universitario Hegoa / Universidad del pais vasco, Bilbao, 1998, pag. 4.

520 Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion ndm. 3450. XXX, numeral 1y 2.
Accesible en hhtp:// www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/Res.3450.

%21 Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién nim. 32 / 128 de 1977, numeral 1y
2. Accesible en hhtp://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/Res/32/128.
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en el entorno del afectado es demoledor, con la permanencia de un sufrimiento
infinito, basado en la ausencia cuerpo fisico del afectado y la existencia de un duelo

y dolor suspendido en el tiempo®?2.

En sus inicios las dictaduras vivadas en Latinoamérica, bajo las juntas
militares de Argentina y Chile empezaron a usar la desaparicion forzada para
silenciar y controlar la oposicién politica. Existieron acontecimientos sucesivos en
los que raptaba las personas en las calles y sus viviendas en horas de la noche,

desapareciéndolas, sin dejar rastro, siendo conducidas a sitios de dificil acceso®?.

Posterior a la caida de las dictaduras de Chile, Honduras y Guatemala, el
destino de los desaparecidos sigui6 siendo un tema sin concluir, esto gener6 que
varias asociaciones de victimas, realizaran sendas manifestaciones publicas con
las fotos de los afectados, aclamando de manera constante su aparicion y retorno a
la vida civil; esta iniciativa despierta la posterior creacion de las comisiones de la
verdad, a través de la existencia de un archivo historico y registro de los
desaparecidos en los conflictos suscitados en el que se registraba el testimonio de
las victimas indirectas que vivian con el transcurrir del tiempo de los designios de

la desaparicion®?4,

Pero estas comisiones no fueron suficientes ya que siempre prevalecio la
existencia de la impunidad, pues, nunca se encontraron los cuerpos o restos de los

desaparecidos ni se conocid alguna condena o pena contra los victimarios que

522 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Memoria: la voz de los sobrevivientes” en Gonzalo
SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta ya! Colombia: Memorias de guerra y dignidad, op. cit., pags.
25y sig.

523 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual, Resolucion 443 de
1979, cap. V, literal a, numeral 1 y 2, literal D, ndm. 1. Accesible en hhtp:/
www.cidh.oas.org/annualrep/79.80sp. También en Naciones Unidas, Asamblea General,
Resolucion ndm. 33 / 173 de 1978, numeral 1 - 10. Accesible en hhtp://
www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/Res/33/173.

524 LozANO VILLEGAS, German / SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo / FORERO, Luz Janeth,
Desaparicién forzada: normas y dimensiones de la desaparicion forzada en Colombia, Tomo 1,
Imprenta Nacional de Colombia / Centro Nacional de Memoria Histdrica, Bogota, 2014, pag. 19

y sig.
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realizaban dichas practicas, ya que para la fecha, la mayoria de los perpetradores
eran los miembros o funcionarios militares y de seguridad pertenecientes a la

estructura del gobierno, haciendo invisible y silenciado su juzgamiento®?>,

Aunque finalmente en la Gltima década han existido avances en este tema,
mediante las condenas a varios lideres o militares de la época que imponian la
desaparicion forzada como téctica de terror o arma de guerra, no han sido
herramientas suficientes, ya que se ha exigido a la Justicia y en especial a los
Estados que motivaron esta préactica, claridad y ubicacion de las fosas de los
desparecidos, existencia de la garantia parcial de la verdad y condenas
ejemplarizantes para los lideres vivos actuales en aras de obtener un castigo

parcial®?,

Al inicio de la regulacion normativa a nivel internacional, la desaparicion
forzada era entendida como secuestro, mediante el ejercicio que realizaban las
bandas delincuencias con el fin de obtener un provecho econdémico a través de los
distintos rescates; en épocas de conflictos armados internos, esta se posiciond
como un elemento dinamizador del mismo, ya que su accion periddica se volvia
técnica de financiacion de las organizaciones ilegales, entre las que se encontraba

el narcotrafico®?.

Posteriormente, tuvo una evolucion al ser considerada como privacion
ilegal, prolongacion ilicita de la libertad o detencion arbitraria especial;

historicamente la desaparicion forzada surgido como delito cometido Unica y

% Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion nim. 47 / 133 / 1992, art. 1.
Accesible en http:// www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/Res/47/133.

5% Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Informe sobre el Sexto
Periodo de Sesiones en Roberto GARRETON / Elena MARTINEZ (comp.), Compilacion de
observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre paises de América Latina y el
Caribe (1977 — 2004), Publicaciones de OACDH y el Centro de Derechos Humanos de la
Universidad de Santiago de Chile, Santiago, 2004, pag. 78 y sig.

527 FUANDEZ LEDESMA, Héctor, El sistema interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos Constitucionales y Procesales, 3 edicion, Ediciones del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), San José, 2004, pag. 24 y sig.
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exclusivamente por agentes estatales, realizando de manera inicial una detencion
seguida de una desaparicion que era considera desde la Optica dictatorial como

pena para el opositor por el hecho de disentir con el sistema®?2,

A nivel de las victimas es una experiencia traumatica, ya que deja una huella
indeleble en la memoria, en la historia y vida del familiar cercano, con lo cual se
tiene que aprender a vivir, afectando el proceso de duelo, que en la mayoria de los

casos se percibe como dificil de sobrellevar.

El duelo tiene 4 tareas principales en el proceso de restablecimiento y
recuperacion emocional que va desde la aceptacion de la perdida, la expresion del
sentimiento, la adaptacidn a un contexto nuevo y su respectiva simbolizacion; esto
se debe, a la magnitud de lo ocurrido, ya que se desconoce lo sucedid y no se cuenta
con la certeza de vida de la persona afectada, que hace que la victima indirecta no
encuentre escenarios donde expresen su dolor por el temor hacer re victimizadas

en la blsqueda de su ser querido®?°.

La desaparicion forzada a nivel internacional es considerada como un
crimen de lesa humanidad, presenta una investidura de imprescriptibilidad y no
puede ser objeto del pacto de amnistias o indultos. Esta condicion especial tiene
en cuenta, la afectacion a todo género humano en su conjunto, ya que agravia,
lastima y ofende el universo de hombres, la conciencia ética de la sociedad,
mediante la negacion de la vigencia de las normas que permiten la coexistencia

humana®3°.

528 | 0zANO VILLEGAS, German / SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo / FORERO, Luz Janeth,
Huellas y rostros de la desaparicion forzada (1970 — 2010), Tomo Il, Imprenta Nacional de
Colombia / Centro Nacional de Memoria Histdrica, Bogota, 2014, pag. 50 y sig.

529 0zANO VILLEGAS, German / SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo / FORERO, Luz Janeth, Entre
incertidumbre y el dolor, impactos psicosociales de la desaparicién forzada, Tomo Il1, Imprenta
Nacional de Colombia / Centro Nacional de Memoria Histdrica, Bogota, 2014, pag. 60y sig.

%30 Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién nim. A/ Res/ 61/ 177, 2006, nim.
1 — 3.Accesible en http://www.un.org/en/ga/search/view- doc/ ?symbol=A/Res/61/177.
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Desde la perspectiva de la Justicia Transicional, en los eventos de existencia
de la desaparicion forzada, las iniciativas de reparacion deben enfocarse en actos
simbdlicos y juridicos, ya que para las victimas pueden significar dicho
reconocimiento la reconstruccién de los hechos, lejos de terror, zozobra e
impunidad, sin embargo, en estas situaciones en concreto, se trata de reparar lo
irreparable, ya que el dafio ocasionado no puede borrarse por la dimension
desbordante del dolor, sufrimiento causado y lo inexplicable del hecho en si

mismo®3L,

Por lo anterior, la reparacién se basa en reconocer la posibilidad de no
volver al estado anterior del hecho violento y sobre esta premisa construir medidas
que dignifiquen a la victima, rescatando la confianza en el mundo social que la
rodea, bajo una ruta de vida dotada de sentido; siendo importante el papel que entra
a jugar la memoria historica, en virtud a que las interpretaciones del pasado, exigen
procedimientos necesarios para conocer la verdad, en la develacidn de los impactos
psicosociales que han dejado huella en la vida de sus familiares y en la

comunidad®32.

Se hace necesario escuchar la voz, el relato y significados de sus vivencias,
expresando los valores y las premisas facturadas por la violencia para lograr una
construccion de la fuente de significacion de la identidad colectiva y la
restructuracion de los valores humanos béasicos para la convivencia. El objetivo es
reconocerles a las victimas indirectas los derechos vulnerados, tales como:

dignidad, libertad, integridad personal, seguridad y proteccion judicial.

C) Secuestro

%81 LozANO VILLEGAS, German / SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo / FORERO, Luz Janeth,
Balance de la accion del Estado Colombiano frente a la desaparicion Forzada, Tomo 1V,
Imprenta Nacional de Colombia / Centro Nacional de Memoria Historica, Bogota, 2014, pag. 123
y sig.

%32] 0ZANO VILLEGAS, German / SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo / FORERO, Luz Janeth, Entre
incertidumbre y el dolor, impactos psicosociales de la desaparicion forzada, Tomo Il1, op. cit.,

pag. 93y sig.
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El secuestro es considerado, como una manifestacion de violencia social
con tintes de privacion de la libertad a una persona a fin de obtener un rescate o
detenerla en calidad de rehén, esta accion promueve la existencia de amenazas
traducidas en asesinatos o lesiones en su cuerpo®®. Puede ser vista como la forma
de sustraccién de una persona, privandola de su libertad durante un lapso de tiempo
de manera indiscriminada con el fin de lograr un incentivo politico, econémico o

social, dirigido hacia sus familias o el Estado.

Las distintas herramientas que son utilizadas por los victimarios, son
exigencias econémicas altas a cambio de la liberacion de la victima directa; con
relacion al Estado presion politica y social, basada en la irresponsabilidad de los
gobiernos en la proteccion legal y constitucional de la ciudadania dentro de un
determinado territorio permutando canje de personal insurgente, intercambio

humanitario y sostenimiento social®3,

El accionar dirigido hacia la victima se centra principalmente en la
retencion de personas, hombres o mujeres pertenecientes a la poblacion civil, a
grupos politicos, econdémicos y sociales prestantes, para exigir a cambio una
contribucion econdmica en aras de sostener la lucha del organismo motivador del
conflicto. En escenarios transicionales este comportamiento delictivo ocurre con
el objeto de presionar a las victimas indirectas a fin de entregar una suma de dinero

u otros bienes tangibles y lograr la liberacion de las victimas directas®®.

El secuestro se ha convertido en una gran epidemia que azota a la
humanidad, siendo utilizada como arma politica, instrumento para conseguir
dinero, forma de chantaje o venganza, bajo una continuidad de la crueldad del

hombre que carcome sus ideologias de paz y truecan los cerebros; la mayoria de

53 |sLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga / JIMENEZ ORNELAS, Rene, El secuestro.
Problemas sociales y juridicos, op. cit., pag. 26 y sig.

% MP. ZAPATA ORTIZ, Javier, Corte Suprema de Justicia de Colombia — sala penal,
radicado nim. 25316 de 2008.

%% ROMERO, Camilo, Del secuestro y otras muertes, Intermedio Editores, Bogota, 2004,

pag. 50 y sig.
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victimas que sufren este flagelo buscan una esperanza de vida en su pasado, con el
retorno a su familia y sociedad. Esto se debe a las situaciones presentadas en el
transcurso del acto atroz traducidas en escases de comida, encadenamiento de sus

cuerpos, abusos y maltratos sexuales, fisicos y sicol6gicos®®.

La Justicia Transicional tendra en cuenta la basqueda de la verdad y justicia
con respecto de aquellas victimas, creando un registro de secuestrados, busqueda
de responsabilidad penal de sus autores, restauracién de la confianza en las

instituciones y emision de las reparaciones a favor de sus familias.

Una de las soluciones propuestas por los Estados para acabar con esta
privacion ilegal de la libertad, son los intercambios humanitarios de rehenes,
consistentes en: acuerdos entre el Estado y el grupo insurgente a fin de liberar las
personas secuestras y exigir la entrega de territorio, armas, retiro de tropas
militares en las zonas de conflicto o entrega los victimarios que se encuentren

privados de la libertad.

Dentro de las multiples alternativas también se encuentra la liberacién
encubierta por medio de organismos de proteccion de los Derechos Humanos en
el ambito internacional, que permitan la autonomia de las victimas secuestradas,
sin solicitar ninguna contraprestacion, usualmente la utilizacién de esta figura,
puede ser considerada como una forma de engafio a los victimarios; en aras de
obtener una salida negociada del conflicto o dictadura a partir de los dialogos de
paz o herramientas vitales de reconciliacion entre los actores de la situacion

presentada®®’.

%% V1zCAINO GUTIERREZ, Milciades, Secuestro o prisioneros de guerra: visiones de un
mismo conflicto armado, Centro de investigaciones / Facultad de Derecho, Universidad Catélica
de Colombia, Bogota, 2004, pag. 120y sig.

%87 CUERVO, Jorge / BECHARA GOMEZ, Eduardo / HINESTROSA ARENAS, Veronica,
Justicia Transicional: modelos y experiencias internacionales: estandares internacionales de
verdad, justicia y reparacion: la aplicacion de la Ley 975 de 2005 o la Ley de “Justicia y Paz”,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, pag. 20.

244



Una vez vistos los enfoques de macro y micro victimizacién, se hace
necesario realizar una comparacion de los tratamientos en las victimas, debatiendo

el efecto directo o indirecto de proteccion.

En sede de macro victimas su enfoque tiende hacer indirecto, difuso y
carente de contundencia en atencién a la multiplicidad de amparos que debe
abarcar los mecanismos diversos de proteccion transicional, en la mayoria de los
casos no se conoce su calidad porque las mismas guardan silencio o permanecen
ocultas ante el miedo de ser reincidentes los comportamientos de los perpetradores

y la desconfianza naciente en el Estado donde habitan.

En su defecto en la micro-victimizacion, exige una implicacién directa de
las victimas porque la visibilidad y reivindicacion de sus derechos presentan un
marco amplio de accion basado en el enjuiciamiento de los grandes perpetradores
de los crimenes dentro de las vulneraciones de los Derechos Humanos, el
conocimiento parcial de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que

ocurrieron los hechos y la reparacion a los dafios ocasionados

Se debe tener en cuenta que el examen de las victimas del terrorismo
particularmente, no ha corrido parejo con el andlisis del terrorismo de Estado. A
su vez el infractor de las victimizaciones criminales por individuo, no logra
analizar situaciones de victimizaciones graves y frecuentes, haciendo que sus

referentes pierdan coherencia a la hora de ser puestos en practica.

Se hace indispensable que las modalidades victimologicas dia a dia
constaten la realidad en el analisis desde el punto de vista politico, social, cultural
y econdémico de cada sociedad; estableciendo una mayor cobertura de proteccion
en la que se detallen las estructuras sociales injustas y el dafio producido a las
victimas a fin de lograr una reconstruccion de las sociedades fracturadas por la

violencia.
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Este panorama exige a su vez que el sistema de justicia rehabilite a los
victimarios, evite la impunidad, permita la realizacion de reflexiones publicas,
mediante la utilizacién de herramientas para la convivencia social, actos de
reparacion para mitigar el dafio, memoria para la prevencion y reconciliacion

general.

C. Expresiones victimales singulares en la Justicia Transicional

Las expresiones victimales son las manifestaciones que presentan las
victimas ateniendo sus condiciones especiales vividas en sede del conflicto,
dictadura o acto de discriminacion; las mismas tendran una variacion de acuerdo a
la calidad de la victima y la situacion atroz percibida. En los procesos de Justicia
Transicional pueden revelarse en actos o sentimiento de venganza como forma
previa al contacto con el victimario; pactos de silencio dada de manera
concomitante a lo largo de la transicion y el perdon como herramienta posterior
que daria paso a una eventual reconciliacion como uno de los objetivos necesarios

que trae las herramientas transicionales dentro de su aplicacion.

Para ello, las victimas son un reflejo de la complejidad del conflicto, ya que
cada relato personal se suma a una realidad de mdltiples facetas dificiles de
comprender que han logrado con el transcurrir del tiempo ganar una escritura en

la historia adquiriendo con su hegemonia una connotada existencia social.

Este despertar de la conciencia da una determinada posicion frente al uso
de la violencia y la reivindicacién de los Derechos Humanos; a fin de humanizar
la guerra para contrarrestar sus efectos sobre la poblacion civil, desarrollar
estrategias colectivas que beneficien el sentir de las victimas y buscar la
planificacion de politicas de reconciliacion nacional y estrategias para una

convivencia pacifica, basadas en el dialogo entre los actores.
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1. Venganza

a) Concepto

El contexto linguistico que trae la Real Academia Espafiola la define como
la satisfaccion que toma del agravio o dafio recibido®®; en este sentido la
complacencia no tienen un significado totalmente opuesto, ya que hace referencia
a la restauracién de una perdida, acudiendo a los limites de lo permitido reflejados
en actos de agresién como amenazas, intimidaciones e incluso distintas acciones

de hecho®%,

En ocasiones la idea o el clamor de justicia lleva consigo la venganza, por
la presencia de su caracter vindicativo o retributivo que implica suponer el castigo
como acto de compensacion. La venganza forma parte de una armonia en la que
se inflige a un agresor una pena proporcionada a su comportamiento, a su vez
enmarca el establecimiento de un orden que se exige moralmente, convirtiendo
este acontecer en un lugar especial en el ser humano, al tener la capacidad de

responsabilizarse de sus propias acciones®*,

Otros autores consideran que la justicia es basicamente la administracion de
la venganza que por su propia naturaleza tiende hacer violenta, a pesar del esfuerzo
realizado por las modernas sociedades estatales al desanimar la sed de desagravio
que se encuentra arraigada en lo mas intrinseco del ser humano, pues, darle via
libre a su desarrollo haria que los individuos vivieran como conciudadanos bajo el

mismo Estado, motivando grandes niveles de violencia social®*!.

5% Diccionario de la Lengua Espafiola, DRAE, edicion 22, Madrid, 2001, pag. 2018.
Accesible en http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae/val=venganza.html.

%% CARVAJAL PARDO, Alejandro, “Justicia Restaurativa: construyendo un marco
englobador para la paz”, en Revista Critico Juridica, Vol. 10, nim. 1, Departamento de ciencia
juridica y politica de la Pontificia Universidad Javeriana de Cali, Cali, 2010, pag. 9y sig.

%0 CARVAJAL PARDO, Alejandro, “Justicia Restaurativa: construyendo un marco
englobador para la paz”, en Revista Critico Juridica, op. cit., pag. 16.

%41 Fisas ARMENGOL, Viceng, Procesos de paz y negociacion en el conflicto armado,
Editorial Paidos, Barcelona, 2004, pags. 33y sig.

247



http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae

Una de las formas en las que se puede entender la venganza, es la puesta en
marcha de précticas que estimulen un grado minimo de satisfaccion de las
victimas, permitiendo su presencia en los juicios criminales o en las audiencias de
juzgamientos de los victimarios a fin de expresar sus sentimientos y desahogar sus

sentimientos de dolor y depresion que llevan en el interior de su ser®#2,

Desconocer quien ha ocasionado el dafio al ser querido y pensar que esa
persona no ha recibido su recompensa son problematicas que atormentan a las
victimas, acompafiadas de un intenso deseo de hacer justicia, motivado conductas
improductivas tendientes a obtener un castigo, para ello, las sentencias acusatorias
0 las penas se veran percibidas como las necesidades sicologicas que satisfacen
dicho deseo, mediante la restauracion de su vida a la normalidad de su propio

mundo®*3,

Otros establecen que la venganza es una emocion que forma relaciones
distintas entre el individuo y el ambiente, siendo por su propia naturaleza un
principio bioldgico causal e univoco que valora un significado personal en
situaciones en la que el individuo considera que dentro de su propia esfera puede
manejar la situacion; siendo una forma de vivir para honrar la memoria del ausente

y Vivir en constante duelo®*,

En ocasiones es un impulso irracional de la voluntad, que se origina por la
insistencia en el recuerdo frente a un ultraje sufrido. Es por esto, que la venganza

tiene su arraigo en el principio del placer, imputandole al victimario su desgracia,

%42 FIsAs ARMENGOL, Viceng, Procesos de paz y negociacion en el conflicto armado, op.
cit., pag. 40.

3 MILLER, Laurance, Counseling crime victims: practical strategies for mental health
professionals, Springer publishing company, New York, 2008, pag. 3y sig.

%4 DE CASTRO KORGUI, Sylvia, “Impunidad, venganza y ley. (Mas alla del reverso de la
ley de padre)”, Desde el Jardin de Freud - Revista de sicoanalisis, num. 5, Escuela de estudios
en psicoandlisis y cultura / Facultad de ciencias humanas de la Universidad Nacional, Bogota,
2005, pag. 226 y sig.
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su falta de goce y su vacio en la direccion que lo hace responsable el

acontecimiento atroz vivido por la victima®®.

El espiritu de la venganza al interior de las personas, deviene del trasegar
histdrico con la Lex Talionis - 0jo por ojo y diente por diente, siendo considerada
de manera inicial como la Ley retribucion o la forma de tratar las dificultades ante
la sociedad, con el propdsito de producir efectos igualitarios en la aplicacién de la

justicia®.

Dentro de sus caracteristicas sobresalientes, la venganza contiene elementos
emocionales y salvajes que inscriben el castigo en la estela misma del crimen, en
el marco de contenido de justa distancia entre la infraccion que desencadena una
célera privada en el padecimiento de la victima y publica en el sentimiento

infringido hacia el victimario®’.

b) Manifestaciones

La venganza se manifiesta en las victimas con mayor intensidad, también
dentro de los distintos contextos puede hacer parte del pensamiento del victimario,
como forma de utilizacidn mental para estabilizar sus identidades colectivas y
dinamizar los conflictos armados, en el apoyo de las emociones de la razon

analitica, aumentando su capacidad en la toma de decisiones violentas>*.

%5 FIGUEROA, Mario, “El duelo en el duelo. La persecucion y la venganza”, Desde el
Jardin de Freud, Revista de sicoandlisis, nim. 4, op. cit., pag. 41.

%6 FISHER, Eugene, Faith without prejudice: Rebuilding Christian attitudes toward
Judaism crossroad publishing company, Universidad de Michigan, Michigan, 1993, pag. 208.

7 ORozCO, Ivan, “La postguerra colombiana: Divagaciones sobre la venganza, la
Justicia y la reconciliacién, Working paper No 306, Kellog Institute for International Studies,
University of Notre Dame, Notre Dame, 2003, pag. 45.

%48 COLLIER, Paul, “Economic causes of civil conflict and their implications for policy”
en Chester CROCKER / Fen OSLER HAMPSON / Pamella AALL (edit.), Turbulent Peace, United
States Institute of Peace press, Washington, 2001, pag. 25y sig.
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Estas expresiones son tan amplias que su sentimiento puede compartirse
como causa de la guerra, ya que en el pasado los victimarios han experimentado
muerte, secuestro o desaparicion de algin miembro de su familia, incursionando
su deseo de venganza, con la repeticion de los actos que lo motivaron a pertenecer
a la organizacién al margen de la ley bajo los ideales de violencia; siendo una
justificacion que explica la forma agregada del actuar basado en desagravios,
métodos de lucha e intimidacion convertida en valentia, hombria y engendras de

la revolucion®*,

En la Justicia Transicional la venganza puede ser concebida como aquel
ambito de aplicacion de la justicia, en la que el Estado carece de la realizacion
adecuada de su labor, permitiendo la vivencia de un conflicto violento, recayendo
su monopolio y exteriorizacion en la misma victima, que busca por sus propios
medios la equidad y la inaccidon generada por las instituciones gubernamentales
encargadas de su proteccion.

La ausencia del reconocimiento del conflicto y la carencia de una politica
judicial de castigo a los criminales y el reconocimiento de las victimas al derecho
a la verdad, a la memoria y a la justicia, constituyen los obstaculos para poner
limite a esta repeticion incesante en los procesos de Justicia Transicional; es por
esto, que el ciclo de venganza puede ser percibido al invertir la calidad de victima
en el victimario, (victimarios se creen victimas), motivando la rabia y el actuar en

castigo hacia el verdugo como forma de resentimiento®*,

Muchas veces en la implementacidn de los procesos transicionales se hace
dificil cuantificar, cuantas personas perciben la venganza como una solucion,

debido a la existencia de un gran universo de victimas, lo que hace pensar que la

%49 CUETO, Alonso, La venganza del silencio, Editorial Planeta, Lima, 2010, pag. 25y sig.

550 JIMENEZ LUQUE, Toni, “El observatorio del conflicto: una forma de conservar la
memoria de las victimas invisibles” en David BONDIA GARCIA / Manuel RAMIRO MUNOZ (edit.),
Victimas invisibles, conflicto armado y resistencia civil, Coleccidn conflictos, politica y derecho,
nam. 1, Editorial Huygens, Barcelona, 2009, pags. 84y sig.
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victima excusa la utilizacion de la venganza a una justicia asociada a los procesos
de victimizacion, guerras irregulares y situaciones de pobreza dentro del margen

de las desigualdades sociales®?.

Estas confrontaciones no regladas y altamente degradas constituyen un
espacio en el que las victimas desarrollan su deseos de odio vindicativo dirigido
hacia su agresor, en el que se exige la venganza con intencion de muerte, sacrificio
y vivencia hacia el victimario de lo experimentado por la victima directa; quienes
a su vez justifican su moral con las formas de sacudir su tristeza, duelo y dolor

ocasionado por los actos atroces vividos®®2,

A fin de lograr soluciones a estos inconvenientes y concientizar a las
victimas — victimarios, los mecanismos de Justicia Transicional aplicados en
paises en los que prevalezca un conflicto armado, discriminacion o dictadura, se
hace necesario activar un compromiso y equidad entre el castigo, la verdad y la

reconciliacion.®®3,

El objetivo del anterior contexto es evitar la venganza a través de la amenaza
del castigo dentro del ejercicio de una pena al victimario, por el pago a sus acciones
atroces cometidas, asi mismo, la implementacion de una justicia restaurativa como
forma alternativa de tratamiento del suceso cruel vivido, obteniendo la
disminucion de los sentimientos de desquite, la transformacion pacifica de los
conflictos, reparacion del vinculo social y reconstruccién de los sujetos afectados

por el conflicto®®*,

%1 OROZzCO, Ivan, “La postguerra colombiana: Divagaciones sobre la venganza, la
Justicia y la reconciliacion, Working paper No 306, op. cit., pag. 52.

%2 OrozCO, Ivan, “La postguerra colombiana: Divagaciones sobre la venganza, la
Justicia y la reconciliacion, Working paper No 306, op. cit., pag. 53.

%3 OROzCO, Ivan, “La postguerra colombiana: Divagaciones sobre la venganza, la
Justicia y la reconciliacion, Working paper No 306, op. cit., pag. 55y sig.

%54 FERREIRO BAAMONDE, Xulio, “La victima en el proceso penal”, Revista La Ley
actualidad, Madrid, 2005, pag. 6.
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Todo lo anterior, contribuira con la formacidn de sujetos responsables en su
propia vida, que reconozcan al sufrimiento de la victima, la comprension del dolor
y la reparacion mediante binomios de control (imposicién — limitacién) en el

ejercicio de la influencia sobre otros que luche por una anhelada paz.

2. Pactos de silencio

a) Concepto

Se entiende como el acuerdo consigo mismo o la falta de expresion de su
propio sentimiento, vivido y ocasionado en virtud de la violencia, guerra y
dictadura. Siendo el silencio la ausencia de las palabras sobre un determinado
asunto, absteniéndose de hablar o la desercion de cualquier manifestacion de

ruido®®.

El silencio como entidad es una construccion abstracta con raices en el
pensar, demostrada con hechos y acciones, dandole un determinado sentido a las
mismas sin manifestar nada en concreto. En ocasiones el silencio es el nombre
que le damos algo que no aparece, siendo un fenémeno relacionado con la poesia

y la religion.

Los motivos que se exponen para que las personas usualmente guarden
silencio estan relacionados con el miedo, la inseguridad o falta de autoestima, la
no creencia en los sistemas de justicia, el ambiente y la sociedad que rodea el
entorno del ciudadano, las constantes amenazas y reincidencias en el agresor del

hecho que victimiza al individuo®®.

%% CUETO, Alonso, La venganza del silencio, op. cit., pag. 25 v sig.

%6 MENDEZ, Juan, “El derecho humano a la verdad. Lecciones de las experiencias
latinoamericanas de relato de la verdad” en Anne PEROTIN — DUMON (dir.), Historizar el pasado
vivo en América Latina, Universidad Alberto Hurtado, Centro de Etica / Facultad de Filosofia y
Humanidades, Santiago, 2007, pag. 13y sig.
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El silencio es una muestra del caracter defensivo de las personas, algunas
lo asumen como respuestas de una politica proactiva hacia la justicia en materia de
Derechos Humanos, encontrando soluciones frente a las irrupciones que se
presentan; en ocasiones los recuerdos traumaticos evocan momentos de
resistencia, sacrificio, profundos sentimientos de culpa, derrota, impotencia y

temor.

Estas impresiones contribuyen acentuar el deseo de evitar el conflicto, pues
con el silencio se busca el enfrentamiento y el dolor del pasado, las exploraciones
de los recuerdos traumaticos y los efectos que memorizan el eje central en los

esfuerzos por construir una memoria histérica de lo acontecido®’.

b) Manifestaciones

En la Justicia Transicional, el silencio prevalece en las victimas de
dictaduras, conflictos armados internos o discriminacion por factores tales como
el arrepentimiento o el temor a la retaliacion que puede originar el agresor. Siendo
posible que en determinada situacion se llegue a la depresién, ansiedad o estrés
postraumatico, como sigilo y medida escapatoria que mengua en ocasiones el

dolor®°8,

Las victimas acuden al ejercicio de los pactos de silencio dentro de los
parametros que guian una transicion, porque consideran que las instituciones del
Estado, y los victimarios, desconocen la verdad y el origen de lo ocurrido y
observan que la falta de una merecida justicia no permite sanar moral y éticamente

el dolor por la perdida, la guerra y la violencia®®.

557 CUETO, Alonso, La venganza del silencio, op. cit., pag. 40 vy sig.

%% HITE, Katherine, “La superacion de los silencios oficiales en el Chile pos autoritario”
en Anne PEROTIN — DUMON (dir.), Historizar el pasado vivo en América Latina, op. cit., pdg. 15
y sig.

%9 RICOEUR, Paul, “Historia y memoria. La escritura de la historia y la representacion del
pasado” en Anne PEROTIN — DUMON (dir.), Historizar el pasado vivo en América Latina, op. cit.,

pag. 8y sig.
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Al estar los pactos de silencio relacionados con la verdad y el temor a su
desconocimiento, en los distintos procesos transicionales se opta por el
discernimiento del pasado que prepara el camino en el area discursiva entre
victimas y victimarios a cambio de las distintas prerrogativas de justicia traducidas
en rebajas de penas. Siendo el conocimiento de la verdad de los hechos limitados
y constitutivos de un relato falsario del agresor que hacen que el afectado reaccione

con temor en el silencio®8°,

Las victimas saben que han pasado situaciones crueles y dolorosas con
grandes secuelas de sufrimiento, al resplandecer al interior de ellas, un desanimo
en su actuar por la permision de los gobiernos en su politicas de juzgamiento y la
ignorancia en los hechos; lo anterior, impulsa a los afectados a un favorecimiento
del sufrimiento, germinacion de la rabia y agresiones irracionales de odio y de

violencia®®,

Existen otros silencios que se atribuyen principalmente a los calculos
racionales basados en los disefios de instituciones politicas con el poder quienes
disfrutan de los procesos transicionales y garantias estatales bajo la concrecion de
un veto tal como sucedi6 en las dictaduras de Chile y Argentina, esto permitio que
los examenes del pasado revelaban lo sucedido con el silencio y el refugio de su

atrocidad en impunidad en medio del conflicto®®2,

En sede de las victimas, muchos de los pactos del silencio se hacen efectivos

en las entrevistas con un profesional sicélogo y orientador del conflicto; asi como,

%0 WILDE, Alexander, “Irrupciones de la memoria: la politica expresiva en la transicion
a la democracia en Chile” en Anne PEROTIN —DUMON (dir.), Historizar el pasado vivo en América
Latina, op. cit., pag. 20 y sig.

%1 L UNDY, Patricia / MCGOVERN, Mark, “Dentro del silencio. El proyecto
conmemorativo de Ardoyne, el relato comunitario de la verdad y la transicion postconflicto en
Irlanda del Norte” en Anne PEROTIN — DUMON (dir.), Historizar el pasado vivo en América
Latina, op. cit., pag. 10 y sig.

%2 MENENDEZ CARRION, Amparo / JOIGNANT, Alfredo, “De la democracia de 1os
acuerdos a los dilemas de la polis. ¢ Transicién incompleta o ciudadania pendiente?” en Amparo
MENENDEZ CARRION / Alfredo JOIGNANT (comp.), La caja de pandora. El retorno de la
transicion chilena, Editorial Planeta / Ariel, Santiago, 1999, péag. 14 y sig.
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los encuentros cara a cara con el victimario; siendo mas abiertas con aquel que
hace parte de la comunidad, quien entiende la situacion de conflicto vivido y
conoce la historia sin generar juicios a priori que favorezcan con mayor énfasis el

secreto®%3,

3. Perdon

a) Concepto

Sus primeras manifestaciones son muy antiguas ya que en los afios (640 —
568 a.c), el rey de Mittilene Pitaco, perteneciente a los 7 sabios de Grecia,
destacado por su ciencia, filosofia y politica, deja en libertad al asesino de su hijo,
al revelar que el perddn es peor que el castigo, esta afirmacion y accion permitio
restringir el poder de la nobleza bajo una ideologia en la lucha a las clases

populares de la época®®“.

Para Aristételes, el perdon era visto en los hechos realizados en forma
involuntaria ocasionados por la fuerza mayor, la ignorancia o los impulsos
naturales en los que se aplicaria la indulgencia, siendo laméaxima virtud que poseia
una persona con un nivel avanzado de pensamiento, sabiduria y conocimiento en

el entorno social®®,

En la religion fue concebido de manera inicial por la necesidad humana y
convivencia social, profundidad y sentido desde la accion y relevacion de Dios a
su hijo Jesucristo; siendo una de las aportaciones preciosas del cristianismo en la

historia. El antiguo testamento lo considera como la virtud no obligatoria de

%3 HiTE, Katherine, “La superacion de los silencios oficiales en el Chile pos autoritario”
en Anne PEROTIN — DUMON (dir.), Historizar el pasado vivo en América Latina, op. cit., pag. 27
y sig.

%4 SMITH CHRISTOPHER, John, The Roman cian: the “gens” from ancient ideology to
modern anthropology, Cambridge University press, New York, 2006, pags. 209 y sig.

55 ARISTOTELES, Etica de Nicomano, Centro de estudios constitucionales, Edicion
Bilingle y traduccién por Maria Araujo y Julian Marias, Madrid, 2002, pégs. 111y sig.
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caracter loable, plasmado en las oraciones y peticiones de misericordia con el que

se obtenia el perdon de los pecados, en forma de sacrificio o ayuno®®,

En el nuevo testamento era visto como un imperativo moral, destinado
aquellas personas que nos ocasionaba dafio moral o fisico a fin de lograr el
sentimiento de condonacién de las ofensas como acto de respeto y convivencia

hacia el préjimo®®’.

La palabra perdon proviene del latin perdonare derivado de donare que
equivale a dar o regalar alguien su deuda, a favorecer a otros de manera gratuita,
limpia, elegante y generosa®®; la preposicion per significa pasar (por algo), por
medio de, en cuenta de, a causa de, pasar por encima de, sobre. Es por esto que se
puede afirmar que el perddn es pasar o favorecer de manera gratuita alguien su

deuda.

Finalmente en el siglo XX, el perdon aparece como el remedio de la
irreversibilidad del proceso iniciado por el actuar, ya que al no lograr liberar las
consecuencias de lo realizado, la capacidad de accién del victimario se reduciria a

esta manifestacion en relacion con la victima®®®.

La real academia de la lengua lo define como la remision de la pena
merecida, de la ofensa recibida, o de la deuda u obligacion pendiente; a cambio
de ceder a un derecho, goce o disfrute, a partir de la ideologia propia de Dios y su
relacion binomial con el pecado, en la medida de ser considerado como acto de la
misericordia divina a través del cual se puedan borrar las faltas, mediante la

superacion del mal por el bien.

%67 ORTELLS, Alfredo, La Sagrada Biblia- nuevo testamento, Royce editores, Valencia,
1988, pégs. 1120 y sig.

%8 OLIVIER, Abel, “Las tablas del perdon” en VVAA, El perdon. Quebrar la deuda y el
olvido, Ed. Olivier Abel, Valencia, 1992, pags. 13y sig.

%69 ARENDT, Hannah, The human condition, the University of Chicago, Chicago, 1958,
pags.45 vy sig.
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A menudo se confunde con los significados de disculpa, pesar, amnistia y
prescripcion que le corresponderian en principio ser analizados desde la
perspectiva juridica, pero debido a su representacion heterogénea y enigmatica
configura un espacio de gran aplicacion en contextos generales que contribuyen a
una amplia y versada definicion; siempre ligado a la herencia religiosa tradicional
que por vias de universalizacion han trasformado las alternativas memoristicas de
regreso al pasado marcado por acontecimientos masivos violentos, revoluciones y

cambio social en los miembros de una comunidad®’°,

En la cultura catdlica es visto a partir de la compasion como ideologia
concebida mas alla de las condiciones normales de vida, aceptando debilidad y
esperanza mediante la entrega gratuita del sentimiento profundo de lastima por el
padecimiento ajeno; dentro de esta marco de accion sobresale el pensamiento a
Santo Tomas de Aquino, quien analiza la omnipotencia de Dios como poder
superior al hecho de crear los cielos y la tierra; siendo su ofensa sinénimo de
pecado, liberado a través del perdon y de los sacramentos del bautismo, confesion

y penitencia®’?,

Es por lo anterior que el perdon nos justifica, es decir, nos transforma
haciéndonos esencialmente ecuanimes, teniendo por ende los mismos sentimientos

y proceder de Dios, no siendo una actitud que excusa el pasado sino una fuerza

570 “E] perdon debe seguir siendo una posibilidad humana que busca poner término algo
sin intervencion de nadie, sino del propio dominio del ser interno, ya que los hombres deben ser
incapaces de perdonar lo que no puede punir y ser capaces de punir lo que se releve imperdonable,
pues el perdon no tendria sentido alli donde el crimen ha devenido” en DERRIDA, Jacques, El siglo
y el perdodn. Fe y saber, Ediciones de la flor S.R.L, Buenos Aires, 2003, pags. 7y sig.

571 “Este se puede realizar a partir de la interpretacion que se le ha dado al acontecimiento
de accion dada por Jesucristo a los Apdstoles, al perdonarlos por los pecados cometidos con el
animo de lograr la reconciliacion del hombre con Dios, mediante la manifestacion del espiritu
santo en cada ser, por intermedio del bautismo a los no cristianos y el sacramento de la penitencia
a los fieles que pecan después del bautismo” en LAFONT, Ghislain, Estructuras y método en la
“suma teoldgica” de Santo Tomas de Aquino”, traduccién, prélogo y notas de Nicolas LOPEZ
MARTINEZ, Ediciones Rialp, Madrid, 1964, pags. 181 y sig.
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transformadora que renueva nuestra humanidad por completo y nos pone a vivir a

imagen y semejanza del ser supremo®’2.

Ahora bien la definicion del perdon a partir de su configuracion religiosa y
moral, impone un planteamiento dotado de especialidad de la que se encuentra
investida, en la que actuan dos partes antagonistas, por un lado el ofensor con sus
distintas asimetrias de ofensa y por el otro la victima que soporta las mismas; lo
anterior, nos sirve para que cada cual disponga de una voluntad interna y se liberen

de la ofensa o carguen el peso de la misma®”3.

El budismo lo percibe como la exploracion de una situacion ajena de
caracter retributivo, impregnado por una actitud de renuncia y resignacion frente
al sufrimiento irreductible o frente a lo irreversible. Dentro de los principios de la
psicologia budista se hace necesario el significado del perdon ya que logran
desprender los sentimientos negativos intrinsecos con la habilidad de renunciar a
la ira y el resentimiento, a fin de vivir el presente sin distracciones basadas en

memorias del pasado ni proyecciones al futuro®’,

En el marco de la nocidn de justicia es concebido como el sentimiento de
olvido del pasado superando las secuelas derivadas de los acontecimientos atroces

de dolor en el seno interno, fisico, moral y social de la persona a fin de alcanzar un

%72 “E] perdon es el compromiso de Dios para transformar a su criatura desde dentro
devolviéndole su condicion de amado. El perdon vuelve a la criatura una imagen viviente de Dios,
un reflejo de su gloria, es lo que vence el pecado, reparando la vida humana, transforméandola en
vida divina” en ESCOBAR VALENCIA, Juan Jaime, El perddn: el regalo del amor, Ediciones
Televida, Medellin, 2007, pag. 157.

573 “Es por lo anterior que al reconocerse la culpa que infligi6 el ofensor se priva de
recurrir a la potestad que le habia conferido esa culpa, al perdonar la deuda el primero, el ofendido
se prohibe someterlo a su potestad. Suponiendo a renuncia de ambas partes a esta potestad,
exigiendo una gran fuerza del que perdona a fin de no convertirlo en un instrumento de
dominacion” en CAMPO MORENO, Juan Carlos, El arrepentimiento pos delictual, Editora General
de Derecho S.L, Valencia, 1995, pags. 19 y sig.

574 “Con el desarrollo del perdon dentro del ser se eliminaréan los sentimientos de venganza
e ira que originarian la violencia; es por esto que la méxima de las creaciones es el perdén a fin
de obtener una mente tranquila, paz mental, salud y vida” en KORNFIELD, Jack, La sabiduria del
corazon, una guia a las ensefianzas universales de la psicologia budista”, Ediciones la liebre de
marzo, Barcelona, 2010, péags. 20 y sig.
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mayor grado de bienestar social en el presente y futuro dentro de la perspectiva de
superacion del resentimiento®”®. Muchos piensan que es una oferta de perdén
condicionada al arrepentimiento, ya que se espera sin ser exigido, pero siempre va

hacer una opcidn de decision de la victima.

Es igual sentido puede ser visto como el punto de mayor filo de aquella
parte de la moral que se observa dentro de los deberes de justicia al permitir
intrinsecamente que los sentimientos del agredido sean justificados con la
imposicion de una sancion o castigo, superando el rencor mediante el
fortalecimiento de la dignidad que incluya la libertad en la decisién personal como

camino de los deberes positivos que se tienen en el seno de la sociedad®’®.

En el ambito juridico penal se relacionada la existencia del término con
instituciones de la amnistia y el indulto. Entendida la primera como una causa de
extincion de la responsabilidad penal generada por un acto juridico con efectos
retroactivos emanado del poder legislativo que afecta a un namero plural de
individuos que han sido declarados culpables de un comportamiento delictivo;
siendo un juicio de valor sobre la conveniencia de prohibir o sancionar una
conducta punible en el que va a prevalecer los cambios sociales o regimenes

politicos basados en la paz®’’.

55 LEFRANE, Sandrine, Politicas del perdén, Ediciones catedra, Madrid, 2004, pags. 158
y sig.

576 “E] perdon es una justicia que siempre mira hacia adelante, que unicamente contempla
la parte buena de las personas, que no olvida la debilidad de los individuos, que no pasa por alto
que en toda vida todos poseen un alma, apuntando en Gltimas a una categoria de justicia total” en
SADABA, Javier (comp.), El perddn, soberania del yo, Ediciones Paidos, Barcelona, 1995, pags.
74y sig.

57" “Las amnistias datan su existencia por la necesidad de dirimir las discordias civiles y
militares que han agitado a la mayoria de las sociedades en conflicto donde ha habido una idea
de libertad; las primeras manifestaciones se presentaron en la sociedad ateniense, que la
consagraba bajo el decalogo de “olvido de lo pasado”, realizando un acto administrativo con
forma ley que garantizara la paz, una vez trascurridas las grandes alteraciones de violencia
presentadas en la época” en SOBREMONTE MARTINEZ, José Enrique, Indultos y amnistia,
Universidad de Valencia, Valencia, 1980, pags. 53 y sig.
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El indulto es un perddn de la pena, proveniente del 6rgano ejecutivo del
Estado; siendo la persona considerada como culpable, condonando parte de la
sancién que no ha sido cumplida, en el que prevalece la no extincion de la

responsabilidad civil del delito y el otorgamiento una sentencia judicial en firme®’8,

El derecho procesal penal considera el perdon como una declaracion de
voluntad realizada por la victima del delito, acompafiada de la aceptacion y
ocurrencia de los hechos y las acciones tipicamente sancionables por la norma que
exigen estrictamente la observancia de ciertos requisitos intrinsecos y extrinsecos
que pueda poner fin, atenuar o excluir la intervencion punitiva del victimario o

agresor®’®,

Las anteriores manifestaciones juridicas presentan en comun los referentes
generales del perddn, apoyadas en emociones de negacidn, odio o rencor, que se
identifican con la pretensidn de dejar sin castigo la ofensa mediante la redicion de
la pena o la rebaja temporal de la misma; es por lo anterior que figuras como el
indulto y la amnistia son compatibles con el respeto a la victima, ya que las mismas
presentan un procedimiento basado en la dignidad, que garantiza en la mayoria de

las veces el acatamiento al dolor por el comportamiento que se perdona®®,

578 “Etimoldgicamente indulto se deriva del latin “indultum”, forma sustantiva del verbo
indulgeo, indulsi o indultum, cuya traduccién es condescender, ser complaciente, ser indulgente
con las faltas, también significa, el que perdona, el que favore. Conforme al diccionario de la
lengua espafiola, indulto es gracia o privilegio por el cual se perdona en todo o parte de una pena
0 se exime a uno de cualquier obligacion. Analdgicamente es indulgencia, perddn, remision,
condonacién, clemencia, compasion” en GARCIA MAHAMUT, Rosario, El indulto: un andlisis
juridico- constitucional, Marcial pons, Madrid, 2004, pags. 207 y sig.

579 GIMENO SENDRA, Vicente /IMORENO CATENA, Victor /CORTES DOMINGUEZ, Valentin,
Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, pags. 325 y sig.

%0 “No se trata de defender la obligatoriedad del perddén, en ningln caso sino
precisamente su caracter supererogatorio; esto lo hace moralmente valioso porque no se
fundamenta en ningin deber moral sino que se trata de algo plenamente opcional; el perdon
mejora las relaciones sociales en general y las interpersonales en particular, determinando un
ejercicio de paciencia, magnanimidad y control de si, considerandolo como un don, no como un
derecho, en procesos en los que converjan las amnistias o los indultos” en RIVAS PALA, Pedro,
“Perdén y Justicia Transicional. Las diferencias de las sociedades liberales contemporaneas para
articular un discurso coherente acerca del perdon”, Anales de la catedra Francisco Suarez, nam.
45, La Corufia, 2011, pags. 349y sig.
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En sede de conclusion podemos establecer que el catalogo del perdén en
nuestro diario vivir se encuentra presenten en las acciones propias o ajenas y en el
desarrollo de la vida en sociedad, siendo valido como excusa, justificacion o
superacion de una falta; ya que nuestro comportamiento nos orienta a dar y a pedir
perdon, concedido por la decision de coherencia entre lo que se vive y las

consecuencias generadas por el actuar del ofensor desarrollado en el ambito social.

Para ello el perddn dentro del contexto legal dependera de los imperativos
de justicia, siendo moralmente obligatorio otorgarlo cuando es merecido; en aras
de facilitar el establecimiento de una nueva forma de relacion en un futuro; bajo el
mismo derrotero se considera como un acto de libertad mediante el cual, aquella
persona que lo solicita y la otra que lo concede, renuncia a encerrarse en el mal

que los enfrentd, utilizando los valores de gratuidad y generosidad®s:.

b) Elementos

La mayoria de los escenarios en los que se induzca y manifieste el perdon,
se comprometeran dos singularidades: el culpable, ofensor, agresor o victimario y

la victima, perjudicado o vulnerado.

En esta relacion, el primero debe manifestar su voluntad mediante la
solicitud de arrepentimiento de la accion cometida y dirigida hacia el segundo a
fin de que este decida si mediante una correspondencia intrinseca en su propio
impetu interno no impuesto, acepta 0 no la asuncion de la inmensa y dolorosa

experiencia vivida en el tiempo.

El victimario debe examinar inicialmente su comportamiento como un acto
criminal ilegitimo y una vez reconocido el mismo, permitir que la victima
considere la posibilidad de manifestar su voluntad, orientada hacia la clemencia o

al odio y resentimiento; si el afectado escoge la primera de las opciones existiran

%81 EFRANE, Sandrine, Politicas del perdén, op. cit., pags. 180 y sig.
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un traspaso del limite impuesto por la moral, ya que a pesar del dafio cometido
renuncia a ese sentimiento a fin de terminar con la fatiga ocasionada por el rencor

y su deseo de perdon de las atrocidades cometidas en el pasado®®?,

El perdon concebido de esta forma no eliminara ni disminuird los
fundamentos basicos de la reparacion siendo considerada en la mayoria de las
ocasiones como un acto propio de la justicia, entorno a la pena; sino que buscara
reintegrar al ser humano, mediante la restauracion de la riqueza de su yo interno
expresada en un encuentro intersubjetivo entre victima y ofensor; con el fin de
obtener un marco de convivencia y de condiciones humanas que permiten el
desenvolvimiento dentro de la sociedad, en especial para los afectados

sobrevivientes que anhelan un sentido humanizado de la vida®®,

De la misma forma su contenido es compatible con el respeto de la propia
victima y la sociedad, determinados por la moralidad y actos de tolerancia
dirigidos hacia aquel que realiza el mal, mediante un ejercicio de paciencia,
magnanimidad y control al ser dotado de un don especial que el derecho nunca
puede llegar a exigir®®4.

Las anteriores premisas, nos ilustran los elementos del perdén de la
siguiente forma:

e Existencia de una ofensa 0 acontecimiento ocurrido en el pasado o acto

consumado.

%82 ABAD FACIOLINCE, Héctor, “Apuntes sobre el perdon”, en RS, nim. 1188, Bogota,
2005, pag. 60.

%83 “B] perdén se presenta como elemento racional por medio del cual es posible llegar a
una reconciliacién entre la victima y victimario, reconstruyendo relaciones que se rompieron a
causa de algin hecho violento o creando relaciones en el momento en que ya no existian” en
CAMPO MORENO, Juan Carlos, El arrepentimiento pos delictual, op. cit., pags. 25y sig.

%84 “E] perd6n puede condicionar a los imperativos de justicia, por eso cuando es merecido
resulta moralmente obligatorio otorgarlo, al estar investido por esa fuerza especial que rodea al
don, siendo ganado de acuerdo a las circunstancias, es por ello que moralmente se justifica el no
perdonar si no existe un verdadero arrepentimiento por parte del agresor” en RIVAS PALA, Pedro,
“Perdon y Justicia Transicional. Las diferencias de las sociedades liberales contemporaneas para
articular un discurso coherente acerca del perdon”, op. cit., pags. 321 y sig.
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e Conocimiento de la ofensa por parte del ofendido, en el que prevalece una
relacion circunstancial entre personas, muchas veces conocidas 0 no
conocidas.

e Situacion de enfado de la victima.

e Manifestacion de la voluntad direccionada en una conciencia intrinseca,
subjetiva, libre y expresa que mezcla ingredientes de sentimiento y &nimo
interno de perddn, plasmado con la intencion y proposito del originario de

la afirmacion.

C) Aplicable en la Justicia Transicional

Para las victimas puede constituirse como elemento importante en el
entorno de recuperacion y continuidad de su vida en condiciones emocionales
deseables; siendo una manifestacion voluntaria y honesta a fin de que la persona
que lo experimenta y viva logre una recuperacién de confianza dentro del contexto
de su sociedad, realizandose una elaboracion simbdlica de recuerdos en la que se

rescritura la propia historia®®.

Visto desde la esfera de la cualidad humana y la potestad de las personas,
como la capacidad que se tiene de crear un nuevo comienzo, al tener la seguridad
interna y externa de la terminacion del suceso o acontecimiento que ocasiona el
sufrimiento, siendo un acto propio del ser, realizado de manera voluntaria, con
matices y consecuencias juridicas dentro de un entorno personal; en igual forma,
es percibido como un ingrediente de la generosidad en el que subyace el desinterés
por la sancion que pueda imponerse a su ofensor o por el que pretende sustraerlo

de la penalidad®®®.

%85 “Esta es una accion derivada del ejercicio personal del libre albedrio, de un dialogo
interno, partiendo de un tiempo cero en el que se pueda enterar al pasado, recreando un nuevo
comienzo” en ARDITTI, Rita, Searching for life: the grandmothers of the plaza de mayo and the
disappeared children of Argentina, University of California, Berkeley, 1999, pag. 34.

%86 “Concebido como la forma de mantener los desequilibrios y desigualdades, siendo en
ocasiones un intento de avanzar en el ejercicio reflexivo con la esperanza de hallar luces que
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Desde la perspectiva de la victima, el perdon puede ser visto como la
capacidad que se tiene de superar sus debilidades y dolores como causa de una
perdida, en el ejercicio de la espiritualidad y la empatia, la reconstruccion de la
autoestima con medidas que garanticen la reconstruccion del tejido social; pues en
este proceso se encontraran puntos de equidad y justicia que ayuden a superar las

dificultades en medio del conflicto®®’.

Los gobiernos en los imperan la democracia recurren sistematicamente a la
figura del perddn por medio de la legitimacion de las leyes de amnistia o indulto a
fin de lograr un estado de bienestar que les permita salir de la violencia,
consintiendo que los responsables pidan perdon a las victimas y estas concedan el

mismo dentro de su discrecionalidad y voluntad interna.

El perddn, es manifestado por aquella persona que propiamente ha sufrido
el dafo, siendo el acto de liberar de culpa y resentimiento al actor responsable de
los hechos ocurridos, a partir de una decision libre del ofendido y del ofensor que
permite reanudar una relacion interpersonal desecha por la ofensa, suponiendo una

generosidad absoluta por parte de quien lo concede®®,

Al ser un sentimiento intrinseco de la victima vemos que su configuracion
legal estructurada resulta incompatible con toda relacion de orden politico ya que
no se puede constituir como mediatizacion a fin de lograr este imperativo, pues el
mismo se va a presentar a partir de su yo moral dado en manifestaciones de libre
voluntad y no como resultado de una coaccion ejercida sobre el ofendido ni como

orden obligatorio cumplimiento®®.

terminen el sufrimiento y la indignacion”, en CALDERON SUSIN, Eduardo, Arrepentimiento
espontaneo, Edersa, Madrid, 1990, pag. 45.

%87 GOMEZ IsA, Felipe, “Algunas aclaraciones conceptuales acerca de la denominada
Justicia Transicional” en Javier ELzZO/ Gema BIZCARRONDO (coord.), Justicia para la
convivencia, Universidad de Deusto, Deusto Forum, Bilbao, 2012, pags. 171y sig.

%8 CHOPRA, Deepak, El perddn: cien reflexiones, Editorial norma, Bogota, 2006, pags. 7
y sig.

%89 “Ninguna politica de perdon podria permitir que las democracias recientemente
establecidas superen la memoria de un conflicto, al juntar los términos de politica y de perdon
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En aquellas politicas gubernamentales, en las que se aplicaron los
dispositivos juridicos de la Justicia Transicional, el perddn podria ser considerado
poco satisfactorio con respecto a los principios del derecho y las expectativas de
los protagonistas del conflicto; al convertirse en la mediacion de una comunidad
de fe divida por las atrocidades del pasado generadas por los mecanismos de
reconciliacion nacional. La victima para ello direcciona su actuar, con la
eliminacion del odio, invitando al dialogo sincero y racional, con un arma de amor

que deshaga al oponente a fin de buscar la paz y bienestar social®®.

Debe orientarse su implementacion en el contexto de la Justicia
Transicional con miras a la superacion de las heridas del pasado, en un futuro en
el que se perdonen los crimenes de guerra, se restablezca la vulneracion de los
Derechos Humanos y se ejerzan de manera adecuada los principios de verdad,
justicia, reparacion y restablecimiento de los lazos comunitarios entre los

afectados y los miembros de la sociedad®*.

El perddn puede ser visto como una ética hiperbodlica moral, siendo una
gracia absoluta sin condiciones, que se abstiene de limitar el actuar del victimario
en el suministro de la informacion a fin de lograr extincion de su pena. Por parte
de la victima, se obtendréa el desarrollo de la paciencia en espera de la verdad, en
la medida en que perdone lo imperdonable, lo que duele y se encuentre reciente

en los recuerdos contenidos en la memoria®®.

podria ser incluso l6gicamente imposible. Sin embargo, el perdon ha sido una figura obstinada de
los debates sobre la Justicia Transicional al manifestar que el perdén parece seguir siendo una
cuestion politica y los mismos que, desde la filosofia de la moral, participan en la definicion de
un verdadero perddn, no renuncian a plantearla” en LEFRANE, Sandrine, Politicas del perddn, op.
cit., pags. 171y sig.

%90 “La analogia entre el perdon politico y el perdon religioso puede servir de soporte tanto
a los dispositivos de Justicia Transicional como a los 1éxicos hibridos dotados de eficacia retdrica
proporcionando un punto de tactica en la victima, apareciendo como un elemento de la basqueda
de un principio de responsabilidad adaptado al fenomeno de la violencia del Estado” en LEFRANE,
Sandrine, Politicas del perddn, op. cit., pags 189 y sig.

%1 ARENDT, Hannah, La condicién humana, Paidos, 1993, pags. 259y sig.

%92 «Gj se perdona lo que es perdonable o aquello a lo que se le puede encontrar excusa,
ya no es perdon, la dificultad del perddn, lo que hace que el perddn parezca imposible, es que
debe dirigirse a lo que sigue siendo imperdonable” en DERRIDA, Jacques, El siglo y el perddn. Fe
y saber, op. cit., pags. 23y sig.
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Los procesos de Justicia Transicional pueden concebir el perdén desde dos
Opticas: la primera vista desde la victimizacion vertical y asimétrica consistente en
el conflicto suscitado entre el Estado y la poblacion civil que busca perfilar los
ingredientes del perddn desde la perspectiva retributiva al castigo a los maximos

responsables de los crimenes.

La segunda desde el enfoque horizontal y bidireccional en la que no se
distingue entre victimario y victima, pues los mismos pueden ser miembros de la
poblacion civil o de grupos emergentes al margen de la ley y militares, que
identifican el perdon dentro de un sistema de justicia con matices restaurativos y
de reconciliacion en sociedades divididas por la guerra o la exclusién a la paz, en

figura como las amnistias que aplican un dialogo coherente entre los afectados®®,

El perddn dentro de la categoria bidireccional es concebido mediante dos
perspectivas: la inicial analiza el momento en que el victimario asume el rol de
inocencia por las atrocidades cometidas en el pasado, oculta la conciencia moral y
su condicién de culpable; por ello, el equilibrio es adquirido a través de
mecanismos de compensacion unilateral generados por perdones amnésicos que
buscan superar la transgresion mediante el olvido de los crimenes del pasado

centrandose en el futuro.

La segunda categorizacion busca que los victimarios se representen como
culpables, develando ante la conciencia moral la condicion de su actuar, por medio
de la valoracion de la propia historia y el arrepentimiento, que se construye con un
perdon retributivo, al aceptar la culpabilidad de las acciones perpetradas en la

articulacion de una verdadera reconciliacion®%,

%93 CORTES RODAS, Francisco, “Entre el perdon y la justicia. Reflexiones en torno a los
limites y contradicciones de la Justicia Transicional” en Camila DE GAMBOA TAPIAS (edit.),
Justicia Transicional: teoria y praxis, Universidad del Rosario, Bogot4, 2006, pags. 85y sig.

%% RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, “Justicia retributiva y justicia restaurativa. Los
derechos de las victimas en los procesos de reconstruccion” en Javier ELzO/ Gema
BIZCARRONDO, (coord.), Justicia para la convivencia, op. cit., pags. 30 y sig.
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La Justicia Transicional debe orientar su modelo de perddn en retribucion y
reconciliacion, en la que se encuentre un equilibrio entre las exigencias de justicia
y paz, con gran participacion de la sociedad civil, organizaciones de victimas,
victimas y victimarios; todo los protagonistas mencionados colaboraran con la
construccion de los mecanismos que garanticen internamente el respeto de los
Derechos Humanos vy el castigo de forma proporcional a los crimenes contra la

dignidad humana que se han cometido a lo largo del conflicto®®.

Ahora bien, la excepcion podria ser la concesion de perdones parciales
direccionados hacia los responsables de los comportamientos cometidos, con la
disminucion de los afios de privacion de libertad o la sustitucion de la sancion

penal.

Lo anterior, se condiciona a una contribucion efectiva del victimario, en el
conocimiento de la verdad, la paz y la reparaciéon como mecanismo de confesion
plena de las acciones respecto de los cuales este pretende perdonar, aplicables en
procesos publicos, donde exista esclarecimiento de hechos, identificacion de
cuerpos y restitucion a su lugar de origen inicial antes de la guerra, en aras de

lograr herramientas Utiles para alcanzar la transicion®.

Los principales obstaculos presentados en la aplicacion de esta figura, se da
con el rechazo del perdon por la victima, al considerarlo como ejercicio de
impunidad y auto juicio del Estado, mediante la desposesion del sentimiento
interno que debe recaer en cada uno de los afectados, siendo en ocasiones un acto
cobarde del victimario al inyectar cinismo y manifestaciones hipdcritas de buena

voluntad®?’,

%% AGUIRRE, Rafael, “Arrepentimiento y sociedad dafiada” en Javier ELzo/ Gema
BI1zCARRONDO (coord.), Justicia para la convivencia, op. cit., pags. 95y sig.

5%  GOIRIZELAIA, Jone, “Ahora...Justicia Transicional” en Javier ELzo/ Gema
B1zCARRONDO (coord.), Justicia para la convivencia, op. cit., pags. 165 y sig.

7 EGIDO LEON, Angeles, El perdon de Franco. La represion de las mujeres en el Madrid
de la posguerra, editorial los libros de la catarata, Madrid, 2009, pégs. 9y sig.
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Otra dificultad, son las ocasiones en las que el victimario no acepta la
comision de su comportamiento delictivo, prevaleciendo la cobardia y la
responsabilidad por un supuesto poder, que a su vez genera sentimientos de
debilidad y temor, como acto complejo, perfecto y omnipotente que cumple los

designios de Dios en la tierra.

En los gobiernos en los que impera la democracia y que pretenden asumir
la aplicacion de una Justicia Transicional, deben tener en cuenta la aplicacion de
politicas basadas en un perdon que sobrepase la esfera politica y observe los
mecanismos de su aplicacién con elementos de una verdadera reconciliacion a fin
de recuperar la confianza en las victimas bajo imperativos de dialogo con el

victimario, reconocimiento de errores y reivindicacion de acciones®®,

Lo anterior se presenta cuando se encuentre en juego los cambios y
objetivos deseosos de bienestar, el cierre de las heridas de las victimas,
reanudacion de su coexistencia pacifica en la sociedad, con el objeto de garantizar
un nuevo comienzo de vida social. Para ello, se hace indispensable la existencia de
compensaciones dinerarias y morales, la permanencia de una verdad razonable que

beneficie la reconstruccion de un tejido social quebrado por la violencia®®,
.- Victimario

A)  Aspectos conceptuales

Inicialmente son aquellas personas y organizaciones que infligen un dafio o
perjuicio en un momento determinado; en los mecanismos de Justicia Transicional

puede ser considerados como aquellos reguladores del conflicto mediante el

hostigamiento sistematico a la poblacion civil, con practicas de masacres, tomas

%8 ELz0, Javier, “Asimetrias del perdon y de Mozart” en Javier ELzO/ Gema
B1zCARRONDO (coord.), Justicia para la convivencia, op. cit., pags. 131y sig.

%9 BERCELI, David, Liberacion del trauma: perdén y temblor en el camino, Editorial
cuatro vientos, Santiago de Chile, 2011, pégs. 113y sig.
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violentas de comunidades, uso indiscriminado de los hechos que atentan de manera
ostensible los Derechos Humanos y logran manipular el poder desmedido de las

armas contra la poblacién civil inocente.

Muchos de los victimarios son considerados criminales, ya que obtienen
beneficios directos, materiales y profesionales con la labor y el ejercicio de la
guerra, siendo en ocasiones su actividad sinénimo de opresion y beneficio del

poder®®,

Dentro de esta categorizacion se pueden considerar criminales o victimarios
aquellas personas que no han participado directamente con el dafio han actuado
como promotores del régimen opresor o patrocinadores neutrales del conflicto
armado; su principal funcion consiste en la asuncion de una posicion notoriamente
indulgente, traemos a colacion el funcion desempefiada por los jueces o
administradores de justicia que deben aplicar la norma bajo los derroteros de la
Justicia Transicional pero han hecho parte de la maquinaria del sistema anterior,
escudandose en la confusion de los hechos y las extensas lecturas soslayadas de

la ley en aras de obstaculizar los distintos procedimientos®®:.

Ahora bien, pueden existir distintas categorias de victimarios atendiendo su

funcion bajo el siguiente esquema:

1.Aquellos que dieron las 6rdenes para que se ejecutaran los actos criminales, si
bien es cierto las mismas no quedan condensadas en un documento escrito, el
resultado siempre era el mismo, muerte, desaparicion o tortura.

2. Estan los que ejecutaron las ordenes de manera directa y sin intermediarios.

60 ELsTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pags. 102 y sig., traduccion de Ezequiel
ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva histdrica, op. cit.,
pag. 137.

01 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pags. 103y sig., traduccion de Ezequiel
ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva histdrica, op. cit.,
pag. 138.
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3. Aquellos que eran intermedios en la cadena de mando, estan en un punto medio
entre los que daban las ordenes y quienes las ejecutaban.

4. Victimarios que facilitaban la realizacion del crimen, la mayoria de estos eran
vistos desde la perspectiva de colaboracion al sujetar la victima cuando esta era

sometida a la tortura®%?,

Se debe tener en cuenta que con la anterior clasificacion se busca presentar
un orden en las distintas categorias sin traer como referente los preceptos
manejados en derecho penal tales como determinador, autor mediato, inmediato,
cémplice, coparticipe etc. Pues, nos encontramos ante una clase especial de
Justicia que busca la paz, armonia social y democracia entre los miembros de una

sociedad.

Una vez conceptualizados los victimarios, se hace indispensable entender
el tratamiento en la Justicia Transicional; para ello, el catdlogo de castigos es
innumerable, asi penas privativas de la libertad, prision, el exilio de su pais de
origen, los trabajos forzados, la pérdida de derechos civiles y politicos, multas
econdmicas, confiscaciones de sus bienes, juicios publicos y pena de muerte
instaurada en paises europeos, son medidas que deben ser tenidas en cuenta con la

finalidad de observar un éxito en la transicion®°3,
B) Clasificacion
Esta clasificacion atiende el fin que buscan en la comision del

comportamiento delictivo, ya que el mismo varia conforme a la accion realizada,

en la que se ven inmersos varios grupos armados ilegales, organizaciones

602 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pags. 120y sig., traduccion de Ezequiel
ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva histérica, op. cit.,
pag. 147.

603 ACUNA, Carlos, “Transitional justice in Argentina and Chile: a Never Ending Story”
en Jon ELSTER, (Ed.), Retribution and reparation in the transition to democracy”, Cambridge
University press, Cambridge, 2006, pag. 44.
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criminales, militares, agentes del poder y responsables politicos, que en repetidas
ocasiones frecuentan la promocion, cooperacion, participacion y complicidad de
los victimarios, que actlan con apariencia de legalidad, desatando mdaltiples
formas de violencia, vulneracion de los Derechos Humanos en amplios sectores

sociales marginados por su bajo nivel de vida.

1. Organizaciones criminales

Son asociaciones ilicitas que se dedican a realizar conductas delictivas o
graves alteraciones al orden publico, siendo en ocasiones una amenaza al
monopolio estatal de un pais, al bienestar de la sociedad y la convivencia en la

democracia de derecho existente8%,

En igual sentido constituyen focos de accién anarquica y delincuencial sin
sometimiento a las reglas convencionales y humanitarias de la guerra, ya que
activamente desconocen, perturban y violan los derechos fundamentales de la
poblacion civil, por medio del terror y la violencia siendo imposible un minimo de

convivencia normal y pacifica de la comunidad®®.

Por lo anterior, esta clase de victimarios son castigos por su finalidad y
objeto de cometer comportamientos delictivos graves bajo la perpetracion
reiterada de faltas, muchos de estos se unen para atentar contra la vida de las
personas, la integridad de las mismas, la libertad y distintos tratos que vulneran en

masa los Derechos Humanos.

Como clasificacion de estas podemos destacar la existencia de las

organizaciones dedicadas al terrorismo, los paramilitares y los grupos guerrilleros;

04 FARALDO CABANA, Patricia, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el
Cddigo Penal Espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pégs. 173y sig.

895 VVELEZ GARCIA, Jorge, “Algunas consideraciones sobre el sentido y alcance del
vocablo “paramilitar” en Marco Gerardo MONROY CABRA / Jaime VIDAL PERDOMO, (edit.),
Premoniciones y realidades sobre la paz, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia,
Bogotd, 2003, pégs. 149y sig.
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la primera se caracteriza por su finalidad, ya que buscan subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica. Los actos cometidos son
basados en el fomento del terror de la poblacion civil inocente. Siendo necesario
traer a colacion lo que se entiende por terrorismo definido por la Declaracion sobre
medidas para eliminar el terrorismo internacional del 17 de febrero de 1995
(A/RES/49/60), como: “‘fenomeno integrado por aquellos actos criminales con
fines politicos concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la

poblacion general”.

El fendmeno paramilitar es historico en el que se articulan grupos armados
ilegales de extrema derecha, organizados a partir de la década de los setenta con el
fin de combatir los guerrilleros o idealistas de izquierda (Contexto Colombiano).
Su actividad se caracteriza por la forma de atrocidad y terror en que cometian las

vulneraciones de los Derechos Humanos en contra de la poblacion civil inocente.

En su composicion se encuentran hacendados, colonos, campesinos y
pequefos industriales que defendian en principio las agresiones realizadas por las
guerrillas como estrategia anti — insurgente. Posteriormente este movimiento buscé
las actividades generadas por el narcotrafico, actos atroces contra la poblacién civil

como masacres y expulsion de las regiones rurales a sus habitantes®%,

Son considerados como organizaciones particulares que tienen una
estructura, entrenamiento y subcultura que sirve a los intereses de grupos de poder
y que con sus actividades se encuentran fueran del contexto de la ley. Su
contextualizacion varia de acuerdo a la situacion del pais donde nos encontremos,
en el caso de Irlanda del Norte, el término “paramilitar” se referia a cualquier grupo
armado, en Colombia a grupos de extrema derecha, en Italia era conocidos como

aquellos que apoyaban el regimen fascista y en Esparia existieron los GAL, que

6% VARGAS VELASQUEZ, Alejo, Colombia: escenarios posibles de guerra o paz,
Ediciones de la Universidad Nacional de Colombia, Bogotg, 2010, pag. 93.
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tenia como fin acabar con la ETA (grupo terrorista de ideologia nacionalista

Vasca)b?’,

Los victimarios guerrilleros son aquellos que pertenecen a un grupo militar
no organizado en ejército que luchan por motivos politicos, con el fin de imponer
un determinado sistema econdmico y social en un lugar o pais. Otros autores los
consideran grupos civiles armados no pertenecientes al ejército regular, que buscan
en la mayoria de ocasiones atacar al enemigo por sorpresa por el conocimiento

amplio que tienen del terreno en el que operan.

Su actuar se caracteriza por ataques rapidos y sorpresivos, interceptacion de
comunicaciones, destruccion de instalaciones, puentes, caminos y poblaciones. Su
método de guerra es basado en la asimetria y utilizacion de tacticas atipicas como
atentados terroristas, secuestros, exigencias dinerarias, contrainsurgencia, guerra
sucia y desobediencia civil, mediante la apropiacion de un determinado territorio,

utilizacion de armas a fin de diluirse entre la poblacién civil®%,

Su lucha se establece a partir de actos de resistencia a un invasor, motivados
mediante el respaldo a la patria, la revolucion y el &nimo de igualdad entre las
naciones. En Colombia podemos observar la existencia de una de las guerrillas
mas antigua y numerosa de América Latina, creada desde los afios 60 mediante la
reafirmacion de autoridad del Frente Nacional siendo una coalicion politica y
electoral entre los partidos politicos de liberales y conservadores a fin de

organizar de manera general y detallada el pais®®.

En Espafia empezaron a mencionarse durante la invasion de Napoleon

Bonaparte en el siglo XIX como elemento de la no aceptacion y lucha desigual

897 VARGAS VELASQUEZ, Alejo, Las fuerzas armadas en el conflicto colombiano.
Antecedentes y perspectivas. Editorial Intermedio, Bogota, 2002, pag. 281.

698 \WWALDMANN, Peter, Guerra civil: aproximacion a un concepto dificil de formular,
Editorial Paidos, Buenos Aires, 1999, pag. 42.

699 VVALENCIA, Ledn, Adiés a la politica, bienvenida la guerra, Intermedio Editores,
Bogotd, 2002, pag. 10.
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existente entre civiles y el ejército regular de profesionales organizado en la

defensa del Estado®°.

2. Militares

Son aquellos agentes del Estado que llevan a cabo acciones armadas licitas
y en su ejercicio se desvian cometiendo actividades ilicitas més alla de su poder de
mando y orden de sus superiores. En paises como Colombia se hace dificil suponer
la existencia de esta clase de victimarios, ya que tienden a confundirse con aquellos

que cumplian la funcion de defensa de la patria y respeto de la soberania®:?.

En Argentina y Chile se habia aceptado la ley de amnistia de 1988 y las
leyes de punto final y obediencia debida respectivamente, siendo las mismas
declaradas ilegales con el transcurrir del tiempo, alli se puede apreciar de manera
considerable como los victimarios fueron los militares que contribuyeron a la
desaparicion de personas, muertes y masacres en masa de la poblacion civil

inocente, siendo importante las directrices de mando de la dictadura de la época®*?.

En muchas ocasiones son los altos mando militares o jefes de las milicias
armadas los determinantes para la comision de delitos atroces dirigidos en contra
de la poblacion civil; sus integrantes no se acogen a las directrices existentes en
cuanto a la proteccion y respeto de los Derechos Humanos, coexistiendo una
colaboracién y colusion entre los miembros de la fuerza pablica, guerrillas y
grupos paramilitares, dando prevalencia a la existencia de nuevos grupos armados

que han aparecido después de politicas parciales de transicion®'?,

610 AGUILERA PERNA, Mario, “Guerrilla y poblacion civil, trayectoria de las Farc.1949 —
2013, op. cit., pags. 40 y sig.

811 P1ZARRO LEONGOMEZ, Eduardo, “Bases para una politica de reparacion en Colombia
viable, justa y sostenible” en Angelika RETTBERG (comp.), Construccion de la paz en Colombia,
op. cit., pag. 164 y sig.

812 ATEHORTUA, Adolfo Leén / VELEZ RAMIREZ, Humbert, Estado y fuerzas armadas en
Colombia, TM editores / Universidad Javeriana de Cali, Bogota, 1994, pag. 36.

613 Ejemplo de ello traemos a colacion: “muerte de 7 policias y 4 civiles en manos de
militares, quienes querian presuntamente apoderarse de un alijo de cocaina, ocurrido en el
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Es por lo anterior, que podemos establecer que el actuar del militar se centra
en ocasiones en su funcion individual al sobrepasar los limites de accion u omision
en la defensa del territorio o aliarse con integrantes de grupos terroristas,
paramilitares o guerrilleros en la consecucion del poder y la hegemonia geografica;
asi como las excesivas violaciones a los Derechos Humanos y el incumplimiento

de las normas del Derecho Internacional Humanitario®.

3. Responsables politicos

Son aquellos apoyados por funcionarios publicos o autoridades estatales
especializadas que gestionan la violencia ejercida por el Estado o ejecutan una
guerra sucia para lograr el sabotaje de su supremacia, para ello, ciertas
organizaciones estatales, siguen instrucciones de las altas esferas de mando,
utilizan medios delictivos para el logro de los objetivos politicos, poder y jerarquia
al interior del legislador, como creador de las leyes aplicables en los distintos
paises que obtén por la aplicacion de la Justicia Transicional®'®.

Estos justifican su actuar en la realizacion de reformas politicas que pueden
conllevar a la distorsion de la democracia y exclusién de la sociedad, asi como al
crecimiento desmedido del aparato coercitivo del Estado, la injerencia politica

indeseable de sus distintos miembros al ser elegidos legisladores, utilizando para

municipio de Guaitarilla, Narifio en el afio 2004, asi como la presunta infiltracion en el ejército
del narcotraficante Alias Don Diego, quien antes de su captura habria tenido relaciones delictivas
con docena de oficiales del ejército. Los anteriores ejemplos nos ilustran la colusion de miembros
de las fuerzas militares y el paramilitarismo, siendo ampliamente documentos por las distintas
organizaciones de Derechos Humanos y Centros de Pensamiento durante afios”, MARKUS —
SEHULTZE, Kraft, “La cuestion militar en Colombia: La fuerza publica y los retos de la
construccion de la paz” en Angelika RETTBERG (comp.), Construccion de la paz en Colombia,
op. cit., pag. 414 y sig.

614 Otro ejemplo de estas vulneraciones se da: “en los falsos positivos que consistian en
asesinatos de civiles inocentes presentados por las fuerzas de seguridad como muertos de
miembros de grupos armados ilegales en combate a fin de aumentar el conteo de cuerpos para
obtener beneficios y bonificaciones”, ARCE Y TEMES, Alvaro, “Colombia. Las relaciones entre la
sociedad civil y militar: hacia un entendimiento necesario” en Presente y futuro de las relaciones
civico — militares en Hispanoamérica, Cuadernos de Estrategia No 123, Instituto Espafiol de
Estudios Estratégicos / Ministerio de Defensa, Madrid, 2003, pag. 28.

615 NAsI, Carlo, “Instituciones politicas para el posconflicto” en Angélika RETTBERG
(comp.), Construccion de la paz en Colombia, op. cit., pag. 51.
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ello, votos de la poblacion amenazada y aterrorizada en las distintas zonas rurales

en las que prevalecia el analfabetismo y la pobreza®®.

Como ejemplo de ello podemos ver el caso colombiano, durante el inicio
de los afios 2000, en el que el proceso de democratizacion no fue del todo lineal,
durante el Gobierno de Alvaro Uribe Vélez, se produjo algunos retrocesos
democraticos por la excesiva concentracion del poder en la rama ejecutiva, ya que
al tener facultad de nombramiento de funcionarios, su potestad fue excedida con
la designacion de aliados y amigos en las ramas del poder publico, debilitando los

contrapesos necesarios al interior de un pais democratico®'’.

La influencia de los politicos en estos contextos, va a depender de la
situacion presentada ( dictadura, discriminacion o conflicto armado) y del
desarrollo del pais, existiendo para ello, cierta complejidad entre el respectivo

régimen politico y la situacion objeto de la transicion®2e,

C)  Tratamiento en la Justicia Transicional

El tratamiento de los victimarios en la Justicia Transicional deben contener

cierta categoria de elementos en los que coincidan los principios que guian su

816 NAsI, Carlo, “Instituciones politicas para el posconflicto” en Angélika RETTBERG
(comp.), Construccion de la paz en Colombia, op. cit., pag. 53.

817 “Es cierto que en Colombia no se tuvo un transito de la dictadura a la democracia, con
su hegemonia Uribe Vélez se aproximo a un neopopulismo semiautoritario, a pesar del apoyo que
tenia en la mayoria de los ciudadanos colombianos, siendo un indicador engafioso de la
democracia. Para ello, la popularidad suele ser en estos casos en concreto muestra de liderazgo y
carisma de los politicos, sin lograr una extensa vocacion democratica”, NASI, Carlo, “Instituciones
politicas para el posconflicto” en Angélika RETTBERG (comp.), Construccion de la paz en
Colombia, op. cit., pag. 56.

618 “Las presiones armadas han logrado trascender del 4mbito del gobierno local al
nacional, como lo evidencia el reciente escandalo de la parapolitica. Alli se revelo que varios
congresistas electos en el 2006 accedieron al poder gracias a que los grupos paramilitares
intimidaron a la poblacién votante y a los rivales politicos, la contraprestacion de los lideres
politicos era la utilizacion de recursos de poder y cambio legislativo de normas para favorecer a
estos grupos”, GARCIA VILLEGAS, Mauricio, “La concentracion del poder en Colombia” en
Mauricio GARCIA VILLEGAS / Javier Eduardo REVELO (edit.) , Mayorias sin democracia:
desequilibrio de poderes y Estado de derecho en Colombia. 2002 — 2009, Dejusticia, Bogota,
2009, pag. 329 y sig.
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fundamento, para ello se hace indispensable traer como referente el principio de
verdad, en el momento en que estos asumen la recoleccion de los relatos
testificantes y describen de manera detallada las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que rodearon los hechos, el porqué de su realizacién y los distintos proyectos

(ue se proponian con estas acciones.

Se hace indispensable partir de un conocimiento profundo de las distintas
realidades, incorporar, previa verificacion , los aporte de los victimarios obtenidos
en la forma sistematica de su narrativa, para contrarrestarlos con las contribuciones
que puedan entregar las victimas, los sobrevivientes o los testigos, con el fin de

conseguir revelaciones suficientes y aportar con la reconstruccion historica®2®,

Con relacion a la justicia se le debe aplicar la sancion justa teniendo en
cuenta el grado de participaciéon y la accidn ejecutada en la inmediaciones del
conflicto armado, dictadura o discriminacion; la misma, debe ser proporcional en
atencion a las graves violaciones masivas de los Derechos Humanos, empleando
estrategias integrales que articulen de forma coherente las distintas medidas de
persecucion penal, develando los patrones de macro criminalidad, crimenes graves
e identificacion de los maximos responsables y criterios de seleccion y

priorizacion5,

Esto se hace indispensable porque en ocasiones los esquemas ordinarios de
persecucion penal y reparacion del dafio resultan insuficientes para atender las
demandas de verdad, justicia y reparacion; para ello, es necesario poner en practica

los procesos de desarme, desmovilizacién y reinsercién de los victimarios a la

619 SANCHEZ, Gonzalo, “Prologo” en Alvaro VILLEGAS SANTOFIMIO (edit.), Yo aporto a
la verdad. Acuerdos de contribucion a la verdad y la memoria histérica. Mecanismo no judicial
de contribucién a la verdad, la memoria historica y la reparacion, Ley 1424 de 2010, Informe
general del grupo de Memoria Historica, Imprenta Nacional, Bogota, 2014, pags. 22.

620 ZULUAGA, John / AMBOS, Kai, “Justicia de transicion y constitucion a manera de
introduccion” en Kai AMBOS (coord.), Justicia de transicion y constitucion, Editorial Temis,
Bogotd, 2014, pag. 10.
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sociedad y asumir el transito de una situacion de guerra interna o conflicto armado

hacia la paz duradera y sostenible®?!,

En procesos de transiciones a la democracia, es imperativo la pérdida del
poder otorgado al victimario a fin de motivar el fracaso en su hegemonia,
existiendo una transicion negociada y gradual como ocurrio en Brasil 0 una derrota
militar abrupta con amplia participacion de la sociedad civil como ocurrioé en
Argentina. Esto nos llevara a la implementacion de una cultura politica con mayor
apertura de ideales democraticos, confianza institucional y capital social en los

distintos paises que escojan la aplicacion especial de esta clase de justicia®?2.

D)  Expresiones singulares del victimario en la Justicia Transicional

1. Arrepentimiento

a) Concepto

Comprende de manera inicial el reconocimiento de la dignidad de la
victima, deslegitimizando la violencia que se ejerce contra ella, al considerar el
victimario que los motivos por los cuales considero su accién no eran validos.

Para esto el agresor entiende que la comision de su comportamiento, la
asuncion de la culpa, la inhumanidad cometida, el caracter idolatrico de la accion

realizada; no era el correcto obligado a revertir su accion mediante la justificacion

de su voluntad traducida en arrepentimiento®?3,

621 ZULUAGA, John / AMBOS, Kai, “Justicia de transicion y constitucion a manera de
introduccion” en Kai AMBOS (coord.), Justicia de transicion y constitucion, op. cit., pag. 15.

622 BAQUERO, Marcello, Democracia e desigualdades na América Latina: novas
perspectivas, Editora Da UFRGS, Porto alegre, pag. 40.

623 RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia, “Justicia retributiva y justicia restaurativa. Los
derechos de las victimas en los procesos de reconstruccion”, op. cit., pag. 29.
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Es importante esta manifestacion para el victimario, ya que en la mayoria
de las ocasiones y de acuerdo a los efectos que ocasione en la victima, logra una
reinsercion social, al tratar de volver a la sociedad que lo ha rechazado por
considerarlo peligroso; es por esto que las personas identificadas como agresores
logran avergonzarse en la mayoria de los casos de los actos de injusticia y
deshumanizacion realizados, mediante la accion de disculpas publicas o
particulares dirigidas a las personas vulneradas y reparacion material o simbdlica
con el objeto de alcanzar un nuevo sentido para su vida al interior del bienestar en

comunidad.

El arrepentimiento enfrenta comdnmente entornos rodeados de situaciones
monstruosas y atroces traducidas en grandes pecados mortales, para ello se utiliza
el perdon como elemento para buscar la reparacion del dafio provocado a la
victima, quien trata de asumir dicha manifestacién de voluntad dentro del contexto

de la incomprensién e desavenencia de la ofensa acaecida®?*.

Es por lo anterior que el perddn en si mismo considerado no debe guardar
relacion alguna con el arrepentimiento, ya que la mayoria de las veces este ultimo
se condiciona al acto de voluntad de la victima, pues si esta, de manera voluntaria
considera que debe conceder el perdon al victimario, su manifestacion interna sera

sindnimo de ausencia de rencor y paz interior®%,

Para que el arrepentimiento se active adecuadamente, es necesario que el
victimario reconozca el dafio ocasionado con su accion negativa y eleva hasta su
ultima consecuencia la suplica del perdon en la victima, siendo esta Gltima la que

manifieste su deseo de otorgarlo.

624 HERRERA JARAMILLO, Carlos José / TORRES PACHECO, Silvana, “Reconciliacion y
justicia transicional opciones de justicia, verdad, reparacion y perdén” en Revista Papel Politico,
nam. 18, Bogotd, 2005, pags. 79y sig.

625 DORADO PORRAS, Javier, “Justicia Transicional, persecucion penal y amnistias” en
Derechos y Libertades, Revista de filosofia del derecho y derechos humanos, num. 28, Dykinson,
Madrid, 2003, pégs. 81y sig.
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En muchas ocasiones no se hace necesario que el victimario enaltezca su
peticion, ya existen contextos basados en la aplicacion de la Justicia Transicional,
en los que la victima condiciona la reparacién del dafio en el arrepentimiento del
agresor, en tal medida en que este cuente con el animo y la disposicion intrinseca

de realizarlo%2.

Al ser el arrepentimiento y el perddn una relacién entre dos, se exigira en
este escenario las presencias fisicas de los actores (victima — victimario), a fin de
garantizar la concrecion de sus manifestaciones, que generan finalmente las
consecuencias de su aplicaciéon. Puede ocurrir que el afectado no se encuentren
fisicamente presente, porque ha sido sometido a una desaparicion forzada, bajo
esta condicidn, la presencia de sus familiares se hace indispensable, para utilizar

directamente las politicas de perddn con relacion a su persona.®?’.

Es usual que los victimarios no compartan el criterio de arrepentimiento,
pues su actuar y pensamiento puede parecer incomprendido o justificado, por
causas personales, sociales y politicas, conformandose con la imposicién de la
sancién y el pago de la pena, sin importarle las consecuencias concebidas en el
entorno social. Con esta reaccion la victima puede manifestar sus sentimientos de
resentimiento, odio y rencor hacia el agresor, traducidas en pactos de silencio, al

desconocer la verdad de lo ocurrido dentro del contexto social.

626 «“a victima puede llevar a cabo un proceso de perdon hacia su victimario, después de
que este le ha desconocido su integridad, para esto el reconocimiento por parte del perpetrador de
esa integridad que le desconocio, es sentado por medio del arrepentimiento y peticion de perdén,
pues la victima perdonara en el momento que se le reconoce el derecho vulnerado, ya que el
resentimiento propio del dafio causado es natural, siendo necesario la reconstruccion del respeto
que puede obtenerse con la concesion del perdon, por esto es importante que para hacer coherente
el perddn con el respeto propio, siendo que la integridad de la victima sea reconocida y enaltecida
por parte de la persona que ha provocado el dafo”, RUEDA, Camila, “Perddon y arrepentimiento.
La experiencia de Jean Améry” en Revista de Ideas y Valores, nim. 148, Universidad Nacional
de Colombia, 2012, Bogota, pags. 79y sig.

627 DORADO PORRAS, Javier, “Justicia Transicional, persecucién penal y amnistias” en
Derechos y Libertades, Revista de filosofia del derecho y derechos humanos, op. cit., pags. 91y

sig.
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Este arrepentimiento puede ser dado en multiples formas sefialadas en los
mismos procedimientos transicionales tales como: la renuncia de las propias
acciones, la admision de la culpa, la demostracién de remordimiento, las disculpas
a las victimas y sociedad civil perteneciente al Estado, la entrega de informacion
por parte del victimario a las autoridades publicas y judiciales de otros

participantes que convergen en dichos comportamientos delictivos®?,

b)  Elementos %%

1. Aceptacién de un comportamiento prohibido: es una actitud personal del
victimario que se identifica con el dolor y sufrimiento de la victima,

considerandolo como propio.

2.Asuncion de culpa: ser consciente de la participacién activa en la generacion del
dolor y el sufrimiento de la persona afectada, en el que se reconoce su error y
equivocacion tragica del mal sucedido, siendo un acto profundamente
revolucionario en la medida en que ataca la raiz del problema a través de

transformaciones en el sentir de la vida.
3. Reversion y orientacion de la vida: es el desnudo de la valentia de quien lo pide
y la magnanimidad de quien lo concede produciendo el acto de liberacion del

pasado a fin de permitir la observancia del futuro con aires de dignidad.

C) Aplicable en la Justicia Transicional

628 AMBOS, Kai, “Marco juridico de la justicia transicional” en Kai AMBOS, Ezequiel
MALARINO y Gisela ELSER (Edit.), La Justicia de Transicional —Informes de América Latina,
Alemania y Espafia, Georg-August- Universitat- Gottingen, Instituto de ciencias criminales —
Departamento de derecho penal extranjero internacional, Uruguay, 2009, pégs. 23y sig.

629 GARCIA, Ihaki, “Reflexiones personales sobre mi participacion en los encuentros
restaurativos” en Javier ELzo/ Gema BIZCARRONDO (coord.), Justicia para la convivencia, op.
cit., pags. 165y sig.
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Puede ser visto desde las denominadas amnistias transicionales siendo
formas condicionadas e investidas de arrepentimiento, sujetas al cumplimiento por
parte de los victimarios de ciertas condiciones de legitimidad basadas en politicas

centradas de reparacion.

Estas se pueden materializar con la desmovilizacion de grupos opositores
del Estado o al margen de la ley, entrega de armas y asuncién de procesos penales
con penas proporcionales a los comportamientos delictivos cometidos en sede de

la guerra, dictadura o violencia®,

En cuanto a las condiciones reparativas las amnistias contribuiria a un
proceso que complemente los mecanismos de Justicia Transicional basado en
comisiones de verdad, formas de justicia comunitaria y programas de
reconciliacion, siendo el arrepentimiento la base angular que determina el
procedimiento y reconocimiento de la accién del victimario; lo anterior, construye
en la victima elementos de obtencion de compensaciones masivas de manera

material y simbdlica que alcancen los fines que la Justicia Transicional®.

En consecuencia cada uno de los Estados que asuman con responsabilidad
la aplicacion de un referente transicional se encuentra obligado a investigar,
perseguir y castigar toda situacion en la que se produzca una violacion aplicada
dentro del contexto de los Derechos Humanos, es por esto que se pueden presentar

circunstancias en las cuales el Estado sea incapaz de generar dichas sanciones

830 MALARINO, Ezequiel, “Breves reflexiones sobre la justicia de transicion a partir de las
experiencias latinoamericanas” en Kai AMBOS, Ezequiel MALARINO y Gisela ELSER (edit.), La
Justicia de Transicional —Informes de América Latina, Alemania y Espafia, Georg-August-
Universitat- Gottingen, Instituto de ciencias criminales — Departamento de derecho penal
extranjero internacional, Uruguay, 2009, pags. 415y sig.

831 CHAPARRO, Adolfo, “La funcion critica del “perdén sin soberania” en procesos de
justicia transicional” en Angelika RETTBERG (comp.), Entre el perdon y el paredon: preguntas y
respuestas de la justicia transicional, Centro Internacional para la Justicia Transicional en
adelante (ICJT), Universidad de los Andes, Bogotd, 2005, pégs. 96 vy sig.
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aclamadas a viva voz por la comunidad; bien por la falta de infraestructura juridica,

ausencia de recursos econdmicos o evasion de los responsables a otros paises®3?.

En la actualidad, el afan de lograr una adecuada implementacion de la
Justicia Transicional, hace que los paises interesados en la superacion del conflicto
0 en establecimientos de paz, apliquen sanciones penales a los responsables con
tintes de impunidad siendo estas insuficientes, motivando la desconfianza de la

sociedad en los diferentes mecanismos de administracion de justicia.

Se hace indispensable que las pautas de justicia sean estratégicamente
delimitadas a fin de constituir directrices importantes atendidas por Organos
politicos a la hora de adelantar las negociaciones con los victimarios, pero en la
mayoria de los eventos las mismas no contienen una férmula que permita concretar
en detalle el contenido y alcance de los derechos que deber ser respetados en todos

los acuerdos de paz5%,

Lo importante es que las politicas de transicidén respeten las pautas y
directrices del derecho internacional, recogidas de manera armoénica en las
constituciones de los paises que se sometan a las mismas para que su contenido
sea el resultado de un consenso, construido mediante las respuestas dadas a las
demandas de justicia aclamadas por las victimas y la sociedad, de tal forma que
contribuya a una efectiva reconciliacion y fortalecimiento de los cometidos de

632 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Uses and abuses of Transitional
justice in Colombia” en Morten BERGSMO / Salomon KALMANOVITZ (edits.), Law in peace
negotiations, FICJC, serie 2, Oslo, 2007, pags. 14 y sig.

63 MARINO BOTERO, Catalina / RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, “Estandares
Internacionales y procesos de transicion en Colombia” en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Bogota, 2006, pags. 45 v sig.

634 <“parece fundamental estudiar el contenido especifico de las obligaciones
internacionales y constitucionales de los Estados aplicables a los procesos de justicia transicional.
En efecto, estas obligaciones no sdlo marcan pautas y directrices de justicia que sirven para
orientar una adecuada politica en estas materias, sino que, adicionalmente, tal y como se explica,
establecen reglas infranqueables de cuyo respeto depende la sostenibilidad a largo plazo del
proceso de paz” en UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Reflexiones sobre la verdad, justicia y reparacion
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En gran medida, pareciera que las necesidades derivadas de los procesos
tienden a relajar el deber de los Estados de procesar y sancionar adecuadamente a
quienes han cometido una serie de violaciones de los Derechos Humanos, basta
con ver el articulo 6 — 5 del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de
1949 que dispuso como ejemplo de la permision lo siguiente: “Una vez que se
produzca un cese de actividades dentro de un conflicto armado interno, las
autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a la
personas que hayan tomado parte del conflicto o que se encuentren privados de la

libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto ™.

En este sentido, lo pertinente es la compatibilidad de los delitos y acciones
cometidas con la aplicacion de amnistias o indultos, en la medida en que los
victimarios perpetuadores de dichos comportamientos no solo logren de manera
obligatoria y efectiva el esclarecimiento de los hechos, castigo y reparacion de los
derechos de las victimas si no que adicionalmente sean sancionados por haber
participado en el conflicto y por las distintas vulneraciones a las normas del

Derecho Internacional Humanitario.

Queda claro, que la expedicién de leyes o medidas de amnistias e indultos
debe constituir una alternativa necesaria en los Estados a fin de facilitar el proceso
de transicion a la democracia; dicha normatividad debe ser cuidadosa en la
configuracion de sanciones para aquellos que han cometido conductas punibles
que impliquen vulneracién ostensible de los Derechos Humanos, ya que buscan
dentro de su regulacion la superacion del conflicto, guerra o dictadura y no un feria

de penas fijadas en su normatividad legal®®.

en Colombia” en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad,
Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit., pags. 58 y sig.

635 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON SANIN, Maria Paula, “Derecho a la verdad:
alcances y limites de la verdad judicial” en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia
transicional sin transicion?, op. cit., pags. 139 y sig.
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Para esto el arrepentimiento del victimario en el seno de la Justicia
Transicional por regla general va a estar condicionado a la comisién de un
comportamiento delictivo y dafio ocasionado en la victima quien dispondra de
manera excepcional y de acuerdo a su fuera interno si desea concretar dicha
manifestacion de voluntad en perddn y contribuir con su trasegar de vida en la

sociedad.

2. Técnicas de neutralizacion

a) Concepto

Son herramientas que utiliza el victimario para reducir el impacto y la
gravedad del delito, asi mismo, se identifica como la forma de disminuir los efectos

de la sancioén.

Son entendidas como formas de racionalizacion de un comportamiento que
no se ajusta a los pardmetros legales, aprendidas y utilizadas por los victimarios
con el fin de neutralizar la eficacia de las normas sociales®%®. Siendo en ocasiones
una extension del sistema de discriminaciones oficiales, bajo la forma de
justificacion de una conducta atroz, validas para el delincuente pero no para el

sistema juridico o por la sociedad®?’.

A través de estas formas especificas de racionalizacién del propio
comportamiento, el victimario resuelve su problema en sentido favorable, con el
contrapeso entre normas vs valores sociales y la propia motivacion para que su

actuar fuera distinto al establecido por el contexto de la sociedad.

6% BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, Siglo
Veintiuno editores, México, 2004, pag. 77.

837 SoLIs ESPINOSA, Alejandro, Criminologia en el panorama contemporaneo, Intercopy,
Lima, 1997, pag. 290.
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Conforme a lo anterior, se hace necesario tener en cuenta dos elementos: la
defensa que realiza el individuo delincuente frente a las reprobaciones de su propia
conciencia y una neutralizacion de la eficacia del control social sobre las

motivaciones que lo llevaron actuar de esa manera®%,

Al desarrollar este sistema de excepciones y justificaciones por parte del
delincuente, se aplica una neutralizacion de un sistema de normas y valores
hipotéticamente aceptados por los distintos segmentos de la sociedad en los cuales

se hace evidente una divergencia entre las ideas comunes y la practica social®%,

Estas técnicas nacen a la vida de manera posterior a la comision del
comportamiento delictivo, para ello, tiene en cuenta una neutralizacion sin mayor
esfuerzo y costo de la imagen del infractor. Por eso, se hace indispensable que el
destinatario de la excusa la reciba en el momento de solicitar una explicacion del

acto que se colige con la justificacion de la atrocidad.

Dentro de estos contextos, podemos observar que la mayoria de los
victimarios no rechazan masivamente los valores dominantes por el contrario
amplian ilegalmente las causas de justificacion, inculpabilidad o excusas
absolutorias con discursos o alocuciones que se realizan ante los distintos actores
parciales de verdad. Estas técnicas sufren un proceso de extrafiamiento o
alineacion irreversible, ya que la propia exaltacion impide reconocer
posteriormente la naturaleza aberrante de los crimenes, es por esto, que el
arrepentimiento sincero brillara por su ausencia y la victima en la mayoria de los
eventos sera sometida a una ausencia de verdad dada por la negacion o excusa

manifiesta®4°,

638 SYKES, Gresham / MATzA, David, “Técnicas de neutralizaciéon: una teoria de la
delincuencia”, Cuaderno CRH, vol. 21, nim. 52, Universidad Federal de Bahia, Salvador, 2008,
pag. 163 — 171.

639 BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, op. cit., pag.
78.

640 CoHEN, Stanley, Visiones de control social. Delitos, castigos y clasificaciones, 1 ed.,
Editorial Promociones y publicaciones universitarias, Barcelona, 1988, pag. 14.
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Entre las principales técnicas estan: la exclusion de la propia
responsabilidad, negacién de la ilicitud, negacion a la victima, y remision a
instancias superiores que parten del andlisis de los supuestos de: “negacion de la
responsabilidad”, “negacion del dafio”, “se lo merecia”, “no tienes derecho a
juzgarme” y “obediencia debida o de oOrdenes”, que se desarrollaran a

continuacion.

b) Clasificacion

*Exclusion de la responsabilidad: “negacion de la responsabilidad”, en esta
figura, el victimario propone que él fue victima de las circunstancias, que eso debia
suceder y sucedio, para ello la persona incumple la norma alegando que el
responsable fue otra persona o considera que lo ocurrido fue un accidente, rechaza
lo que verdaderamente trascurrié. En la mayoria de sucesos vividos atroces, el
victimario tiende a esconderse y no enfrenta ante la sociedad y las victimas el

hecho atroz cometido®1,

Esta negacion de responsabilidad va dirigida a la conciencia del autor,
momentos en que el victimario afirma que sus hechos no fueron intencionales sino
inevitables, porque en todas las guerras se encuentran presente los muertos con la

existencia de inocentes.

Negacion de la ilicitud: “negacion del dafio”: usan la tematica de no ofender
a nadie, para ello el victimario admite que la accion es ilegal, alegando que en el
momento de la comision del hecho no habia victimas o que su actuar es un proceso
de diversion sin importancia. En igual sentido, considera sus actos solo como
acciones prohibidas, no como dafiosas o inmorales, redefiniendo tales

comportamientos.

641 CoHEN, Stanley, Estados de negacion. Ensayo sobre atrocidades y sufrimientos, 1 ed.,
Departamento de publicaciones de la facultad de derecho de la Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires, 2005, pag. 40.
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En la mayoria de estos casos suele negarse la ocurrencia del hecho mismo,
ejemplo de ello, ocurrido en los casos de negacion turca del genocidio armenio o
el holocausto del nazismo, alli el victimario manifestaba que los acontecimientos
no ocurrieron o no fueron como se describe®?. Siendo esta una simple tactica
defensiva dirigida hacia las personas que lo juzgan con el fin de negar la condena
moral del crimen.

Negacion de la victima: “la victima se merecia lo que se le hizo”: el
perpetrador se ve a si mismo como el vengador que rectifica lo malo que puede
haber hecho la victima. Es considerada como una persona que merece el efecto

sufrido®3,

Esta técnica es la utilizada con frecuencia en esta clase de circunstancias
atroces, al existir manifestaciones como: la victima era terrorista, militar o hacia
parte de un grupo al margen de la ley como guerrilleros o paramilitares y era

agresora.

Remision a instancias superiores: “obediencia debida o de 6rdenes”. Lealtad
de un pais. El victimario es leal con su superior o con el acatamiento de un dogma
0 pensamiento. Invoca elevados deberes de conciencia y probidades a idolos o
mitos, los valores superiores invocados son por raza superior o utopia futura,
perversiones aberrantes de valores positivos exaltando la nacion, cultura,
democracia, religion, los Derechos Humanos o la seguridad del Estado®“. Esta
instancia puede ser vista en la doctrina de seguridad nacional que impero
eficazmente en las dictaduras latinoamericanas que han cometido los peores

genocidios de todos los tiempos.

842 Z AFFARONI, Rall, “El crimen de Estado como objeto de la criminologia” en Libro de
Derechos Humanos. Reflexiones desde el sur, Editorial Infojus, Buenos Aires, 2013, pag. 1.

643 FoNT, Enrique, “Confrontando los crimenes del Estado. Poder, resistencia y luchas
alrededor de la verdad: Las madres de la plaza de mayo” en Enrique FONT/ Gabriel GANON (edit.),
Criminologia Critica y Control Social, tomo |1, luris editorial, Rosario, 2000, pag. 102.

644 CoOHEN, Stanley, “Crimenes estatales de regimenes previos: conocimiento,
responsabilidad y decisiones politicas sobre el pasado” en Nueva Doctrina Penal, Ediciones del
Puerto, Buenos Aires, 1997, pag. 20.
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c)  Aplicable en la Justicia Transicional

La aplicacién en la Justicia Transicional de estas técnicas de neutralizacion
se han dado en eventos en los que las sociedades como la Sudafricana utilizaban
una retorica de la negacién en gobiernos dictatoriales y autoritarios, al ser acusados
de realizar tortura, masacres y desapariciones forzadas; su escenario tenia como
componente lograr una explicaciéon de la comision de los comportamientos y de

violencia politica que habia sido auspiciada por el Estado®4.

Esto construiria complejos mecanismos siquicos que permiten olvidar la
informacion desagradable y evitar las confrontaciones con emociones fastidiosas,
junto a las consecuencias sociales y politicas de los discursos realizados por los
perpetradores desconociendo la existencia de las atrocidades a fin de bloquearles
el sufrimiento a la victima, ocultarle su actuar y la minimizar el aporte en el hecho

atroz.

Para que no ocurra lo anterior, se hace necesario la articulacion de todos los
mecanismos de busqueda de la verdad, mediante las herramientas de recuperacion
de la memoria, estrategias contextualizadas de reparacion a las victimas,
depuracién y cambio de los agentes publicos y aplicacion de los mecanismos de
rendicion de cuentas sobre el pasado reafirmando moralmente los Derechos

Humanos®4°,

Es importante que con su aplicacion se observe con lupa la dinamica entre
impunidad y castigo, entre amnistia y sancion penal, para que estos instrumentos

que abordan la Justicia Transicional se refleje en las sociedades que pretendan

845 COHEN, Stanley, “Human rights and crimes of the state: the culture of denial”, en
Australian and New Zealand Journal of Criminology, reproduction en Mac — Laughlin (edit.),
Criminology perspectives. Essential readings, Londres, 2005, pag. 542.

846 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Reparaciones transformadoras,
justicia distributiva y profundizacion democrética en Catalina DiAz GOMEz / Nelson Camilo
SANCHEZ / Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de
conflicto, pobreza y exclusion, Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ) / Centro
de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), Bogota, 2009, pag. 31.
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alcanzar la paz o volver a la democracia, pues, muchas de estas técnicas de
neutralizacion ponen en duda la eficacia preventiva del derecho penal como
elemento de anticipacion a un riesgo de ocurrencia de nuevas atrocidades y la
pérdida del valor reconciliatorio que los perdones legales del victimario pueden

ocasionar en las victimas®’.

Por lo pronto con la aplicacion de estos esquemas se perciben supuestos
falsos y autocomplacientes, ya que los victimarios que han destruido fisicamente
comunidades enteras, matado poblacion civil inocente, destruido la autoestima de
las victimas, no pueden ser tratados con esta permision de excusas, tendientes
adoptar posiciones penales abolicionistas 0 minimalistas que exigen maximo y

estrictos castigos para sus responsables.

I11.- Protagonista Institucional

A) El estado

Es importante tener en cuenta este protagonista porque es el que elabora y
hace cumplir las leyes aplicables a toda la poblacion, para esto dispone de todos
los medios de poder coercitivo con el objeto de llevar a cabo su compromiso. Es
por lo anterior, que en la mayoria de los paises existe un desamparo por parte de
este ente para cumplir con la legalidad que los ciudadanos esperan, careciendo de

capacidad para gobernar y de bridar un bienestar a la comunidad®,

En la mayoria de los casos, los Estados que no proporcionan seguridad
bésica a buena parte de la poblacion, son desafiados por grupos organizados o al

margen de la ley que poseen ciertos medios coercitivos para desboronar el sistema,

47 BOLIVAR JAIME, Aura Patricia, “Mecanismos de reparacion en perspectiva
comparada”, en Catalina DiAZ GOMEZ / Nelson Camilo SANCHEZ / Rodrigo UPRIMNY YEPES
(edit.), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, op, cit.,
pég. 71.

648 SODARO, Michael, Politica y ciencia politica, Mc Graw Hill, Madrid, 2004, pag. 93.
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estallar una guerra civil, desproteger la poblacién o lograr un caos, dividiendo el
territorio, bajo el control de determinados lugares en los que su ausencia es

evidente.

El Estado Colombiano podria ser un ejemplo de esta inseguridad estatal, ya
que la guerrilla, los grupos paramilitares y la delincuencia comun han logrado
controlar grandes extensiones de terreno, bajo la ignorancia al gobierno central
democraticamente elegido. Otros prototipos son analizados en paises africanos en
los que la masiva violacion de los Derechos Humanos provoco la intervencion de
fuerzas extranjeras; en otros eventos, las dictaduras forman parte del Estado como
organizaciones independientes a él, siendo influyentes en las decisiones y acciones

de gobierno del pais®4.

Teniendo en cuenta estos ejemplos, la Justicia Transicional busca con este
protagonista directo la solucién pacifica de los conflictos armados internos o
terminacion de la dictadura para lograr la ejecucion de una verdadera democracia.
En ejercicio de la soberania, legitimidad y autonomia como atributos de su
configuracion, siendo importante la implementacion de politicas publicas que
afiancen los objetivos y fines que persigue la transicion en aras de obtener un

bienestar social en la comunidad.

El Estado debe crear politicas publicas que aborden los diversos contextos
en los que se desarrolle con mayor énfasis los principios de la Justicia,
reconciliacion, revelacion de la verdad, reparacion y confrontacion con el pasado,
por lo pronto, la articulacidn de sus entidades y el trabajo en equipo es un referente
importante en aras de materializar los derechos que delimita la Justicia

Transicional®0,

649 SoDARO, Michael, Politica y ciencia politica, op. cit., pag. 94.

650 BRETT, Sebastian / Rios, Marcela / BICKFORD, Louis / SEVCENKO, Liz,
Memorializacién y Democracia: Politicas de Estado y Accion civil en conferencia Internacional
sobre Memorializacion y Democracia: Politicas del Estado y Accion Civil, Santiago, 2007, pag.
24.
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Los anteriores parametros el Estado se le escrutan y se le pide dar cuenta de
la ejecucion de las politicas publicas, ya que su incumplimiento y la falta de

supervision continda siendo un barémetro o catalizador de la represion.

En los periodos posteriores a la perpetracion de atrocidades masivas o
abusos, los Estados cuentan con varias obligaciones, como, determinar la verdad
acerca de los hechos, la identificacion de los perpetradores, la persecucion de la
responsabilidad criminal, implementacion de programas de reparacion y las
distintas medidas que garanticen la no repeticion de los actos con el fin de realizar
reformas institucionales que contengan el refuerzo de los valores democraticos,

cultura y respeto de los Derechos Humanos.

Muchas de estas normas no son coherentes en la practica, ya que las
manifestaciones de poder existentes en una dictadura o conflicto armado buscaban
silenciar a los pocos victimarios sobrevivientes a la hegemonia del Estado, a través
de las distintas censuras que tratan de ocultar un pasado sucio y sangriento,
transformandolo en un secreto; es por esto, que esta institucion debe velar por las
existencia de las iniciativas de memoria bajo contenidos tematicos que incentiven
la narracion de los hechos del pasado para evitar insulsas declaraciones que
confundan la poblacion civil y las victimas®.

Ahora bien, también es importante dentro de sus funciones, que el Estado,
mida su economia y finanzas, indague por los tipos de relaciones sociales que
construye en sus territorios para comprender mejor el conflicto, como resultado de
diversos factores socio — econdmicos y politicos en el que se comprendan
particularidades endogenas predominantes en los procesos culturales de cada

region.

B)  Actores Institucionales

1 BRETT, Sebastian / Rios, Marcela / BICKFORD, Louis / SEVCENKO, Liz,
Memorializacion y Democracia: Politicas de Estado y Accion civil, op. cit., pag. 30.
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Es importante el estudio de estas organizaciones internacionales no
gubernamentales porgue se preocupan por la promocion y defensa de los Derechos
Humanos de las personas que padecieron un acontecimiento de guerra, conflicto
armado o discriminacion, muchos de ellos en calidad de veedores del proceso de
transicion, otros de Jueces con investidura internacional para vigilar y emitir
decisiones contra los responsables de delitos atroces y vulneraciones ostensibles

de los derechos de las victimas.

Su papel es importante en el proceso de transicién ya que marcan un
precedente jurisprudencial en la solucion de casos en concreto y la
contextualizacion de los principios que cobijan esta clase especial de justicia.
Impulsan la adopcién de normatividades internacionales a cada uno de los Estados
a fin de adaptar los modelos de investigacion y condena a las perspectivas legales

de cada territorio.

1. Tribunales ad hoc

Es aquel grupo de personas representantes de la justicia, investidos de un
poder de decision que lleva implicita una solucion especifica elaborada para un
problema o fin preciso, en esta situacién en concreto su facultad se hace manifiesta
en objetivos concretos sobre la materializacion de los principios de verdad, justicia

y reparacion que envuelven la transicion.

Su fin es aplicar la norma internacional para sancionar a los responsables
de los hechos, detener las maximas violaciones al Derecho Internacional
Humanitario y menguar las masacres dadas en la poblacion como amenaza de paz
y seguridad internacional, por esto, los Estados beneficiarios de esta garantia
buscan un consenso entre sus gobernantes para la admision de su participacion en

el territorio.
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En materia de antecedente se denota la existencia de los tribunales militares
de Nuremberg y de Tokio que en su momento fueron establecidos al terminar la

segunda guerra mundial a fin de aplicar el peso de la ley a los vencidos®®,

Es por lo anterior, que estos Tribunales cumplen varias funciones entre las
que encontramos: las condicionadas a un esquema de represion que sirve para
identificar y castigar gran parte de los culpables de los comportamientos atroces;
una preventiva que ayuda en el juzgamiento de los maximos responsables y evita
la comision de nuevos hechos delictivos; una simbodlica con la comunidad
internacional a través el respeto de los Derechos Humanos y la visibilidad de las

condenas en aras de prescindir de la impunidad.

Como ejemplo de estos Tribunales podemos destacar el de Sierra Leona,
creado mediante el acuerdo de paz Lome en 1999, que tenia como funcion
principal, la sancion a los ejecutores de crimines amistados, en el afio 2002, logro
consolidarse en una mejor forma, gracias a la participacion activa del propio
Estado y las Naciones Unidas®3. Este nuevo Tribunal hibrido permitié y
acompafio el inicio y garantia de las negociaciones entre el gobierno y los grupos
irregulares; su contenido tematico baso sus esfuerzos en programas de desarme,
desmovilizacion y reinsercion de los victimarios con el objeto que estos fueron

reintegrados nuevamente a la sociedad®>*.

Con relacion a las victimas se cre6 un programa de conciencia y

racionalizacion del impacto del conflicto percibido por los menores reclutados a

652 BoLERO, Reinaldo, Derecho Penal Internacional: sobre la penalizacion de las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario y Corte Penal Internacional, Ediciones
Universidad Javeriana, Bogota, 2000, pag. 32.

83 BLANC ALTEMIR, Antonio, “El tribunal especial para Sierra Leona: Un instrumento
contra la impunidad para las violaciones graves de Derecho Internacional Humanitario” en
Anuario de Derecho Internacional, num. 19, Universidad de Navarra, Pamplona, 2003, pags. 101
y sig.

64 BURGE, Michael / PETERS, Krijn, “Conduciendo las ruedas del cambio? Jovenes
motociclistas y la “crisis de la juventud”, en Sierra Leona”, en Revista grupo de estudios de
relaciones internacionales (GERI), Universidad Auténoma de Madrid, nam. 16, Madrid, 2011,
pags. 184 y sig.
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las filas militares de los agresores a partir de la creacion de un “sistema de
rehabilitacion de nifios soldados”, se concretaron alternativas de educaciéon y

superacion de la violencia®®.

Su composicién estuvo dada en Jueces Nacionales e Internacionales que
[lamaron en su momento a juicio a varios dirigentes politicos y militares,
sentenciados por hecho aberrantes que constituirian violaciones a los Derechos
Humanos, uno de los casos ejemplarizantes fue la condena de Charles Taylor en
calidad de Jefe de Estado para la fecha de comision de los comportamientos
delictivos sancionados®®. Ahora bien, a nivel nacional el Tribunal logré la

aplicacion de penas en calidad de participes a los colaboradores de los lideres.

Todo este proceso de juzgamiento y colaboracion de este organismo,
accedio una parcial rendicién de cuentas por parte de los victimarios después de la
guerra, porque los ciudadanos han tenido la oportunidad de conocer la verdad de
lo ocurrido durante el conflicto, cientos de victimas han tenido acceso a los foros
juridicos en el que contaron su historia®’, pero su imparcialidad se ha visto
opacada con el silencio que la mayoria de los victimarios ha desplegado con

relacion a los hechos.
2 Organizacion de Naciones Unidas
Su participacion muchas veces en estos procesos ha sido privilegiada por la

receptividad que tiene en el medio nacional de cada uno de los paises que deciden

aceptar la transicién, muchos de estos logran con su inclusidon restaurar una

8% COSTERO GARBINO, Maria Cecilia, “;La region mas inestable del mundo? Sierra
Leona y su impacto regional”, en Revista politica y cultural, nim. 15, Universidad Auténoma
Metropolitana de Xochimilco, Xochimilco, 2001, pags. 247 y sig.

8% NAVARRO MILIAN, Ivéan, “Narrativas y categorias en la aproximacion al estudio de la
guerra en Africa”, en Revista grupo de estudios de relaciones internacionales (GERI) /
Universidad Auténoma de Madrid, nim. 22, Madrid, 2013, pags. 243y sig.

857 COSTERO GARBINO, Maria Cecilia, “;La regién mas inestable del mundo? Sierra
Leona y su impacto regional”, en Revista politica y cultural, op. cit., pag. 255.
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gobernabilidad y legitimidad en el Estado afectado. En igual sentido, fortalece las

condiciones sociales en la confianza y familiaridad que no logra el pais.

Las Naciones Unidas tienen una conocida reputacion en materia de su
participacion en la resolucién de conflictos y el proceso de construccion de paz, su
primer antecedente se remota en la creacion de UNTAG-United Nations Transition
Assistance Group, como primera operacion destinada para obtencion de
herramientas de paz, en los afios 1989 y 1990, su intervencion se dio en Namibia,
en calidad de supervisora del proceso, logrando un cese al conflicto, el retiro de
las tropas vy la liberacién de prisioneros, como resultado de la terminacién de la

violencia y la completa transicion en el pais®®,

En igual sentido y con el &nimo de fortalecer su participacion activa en otros
procesos, por medio de una autoridad Provisional de las Naciones Unidas en
Camboya (UNTAC por sus siglas en inglées), en el afio 1991, se firmaran los
acuerdos de paz que finalizaron la guerra entre Camboya y Vietnam; su
cooperacion se afianzé ain méas con el proceso de reestructuracion econdémica y
politica del Estado bajo el lema de la reconciliacion y la reconstruccion del pais

durante un periodo de 18 meses®®°,

Desde entonces, se han desplegado multiples operaciones que buscan
consolidar los tratados de paz y evitar la reincidencia en el conflicto; otros
ejemplos de vital importancia que han permitido establecer misiones de
observacion o representacion especial o de verificacion ha sido en Haiti en 1996,
en Republica Dominica en 1966, en el Salvador en 1995 y en Guatemala en 1997,

siendo importante destacar esta Gltima intervencion porque se permitio reducir los

58 BORDA, Sandra / POVEDA, Daniel, “El rol de la comunidad internacional en el eventual
escenario del postconflicto en Colombia” en Andrés MOLANO (comp.), El posconflicto en
Colombia: Reflexiones y propuestas para recorrer la transicion, Ediciones Antropos, Bogota,
2015, pag. 67.

89 BORDA, Sandra / POVEDA, Daniel, “El rol de la comunidad internacional en el eventual
escenario del postconflicto en Colombia” en Andrés MOLANO (comp.), El posconflicto en
Colombia: Reflexiones y propuestas para recorrer la transicion, op. cit., pag. 68.
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abusos existentes en materia de Derechos Humanos, concretando espacios de

participacion a las victimas en los procesos judiciales®®.

Su cooperacion y experiencia en los procesos de transicion se torna
importante cuando se realiza la publicacién de sus informes finales que abarcan
las conclusiones en las operaciones de paz ; estas memorias sirven de fundamento
para los paises que todavia se encuentran en el proceso de transicion, ya que le da
una luz para la futura prevencion de conflictos en los que prime la consolidacion
de la paz, la reintegracion de los victimarios a la sociedad civil, el respeto de los

Derechos Humanos y la educacion para la paz®®:.

Ahora bien, como 6rgano asesor, realiza esfuerzos para apoyar a los paises
que se encuentra en situaciones de conflicto, por ello, agrupa a todos los agentes
interesados para reunir recursos, como los donantes, instituciones financieras
internacionales y gobiernos nacionales. Su intervencion se centra en la
canalizacidn de dichos dineros a fin de proponer estrategias integradas en materia
de consolidacion de la paz, recuperacion de la democracia después de los
conflictos y la busqueda de soluciones sobre todas las deficiencias que amenacen

con socavar la armonia social®%2.

Para el afio 2005 en ocasion al sesenta aniversario de la Creacién de la
Organizacion de las Naciones Unidas, se creé una comision de consolidacion de
la paz como forma de institucionalizar su intervencién en situaciones de

postconflicto, dentro de sus distintas tareas, colabora con la creacion y

660 SHORT, Nicola, The International Politics of Post-Conflict Reconstruction in
Guatemala. Palgrave Mac Millan, New York, 2007, pag. 45.

61 Naciones Unidas. “La Comisiéon de Consolidacion de la Paz”. Accesible en
http://www.un.org/es/peacebuilding.

%62 BORDA, Sandra / POVEDA, Daniel, “El rol de la comunidad internacional en el eventual
escenario del postconflicto en Colombia” en Andrés MOLANO (comp.), El posconflicto en
Colombia: Reflexiones y propuestas para recorrer la transicion, op. cit., pag. 70.

297



construccion de nuevas instituciones al interior del Estado colombiano, para poner

en marcha un nuevo proceso democratico y una reconciliacion civil®3,

Recientemente en el afio 2004, el Secretario General de las Naciones Unidas
sobre el Estado de derecho y la justicia de transicidn en las sociedades que sufren
o0 han sufrido conflictos, han realizado un primer informe que sirve de instrumento
juridico para afrontar las transiciones y el postconflicto, de manera adicional, es
una guia préctica para el personal de las Naciones Unidas que se encuentran

desempefiando su misiones en estas regiones®®4,

Se hace necesario que participen en la configuracion y disefio de un
postconflicto, porque constituira uno de los ejes primordiales para reducir el riesgo
de produccion de la violencia, traducida en la reincidencia de los excombatientes,
resurgimiento de una faccion insurgente o la persistencia de un remanente de los
grupos de victimarios que se marginen del proceso e insistan en reivindicar la lucha

armada, bajo la materializacion de actividades criminales.

SEGUNDA PARTE

Agentes Indirectos

Son aquellas personas u organizaciones que, sin verse afectados por la
situacién de violencia generalizada, conflicto armado, discriminacion o dictadura,
siente un impetu de colaboracion a fin de alcanzar los objetivos y el respeto de los

principios que circunscriben la transicion.

663 REAL, Bénédicte, “La creacion de la comision de consolidaciéon de la paz como
institucionalizacion de la intervencion de las Naciones Unidas en situaciones de post-conflicto”
en Antonio BLANC ALTEMIER (edit.), El proceso de reforma de las Naciones Unidas. La
dimensidn institucional y el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, Universidad
de Lleida / Tecnos / Asociacion de Naciones Unidas en Espafia, Madrid, 2009, pag. 178.

64Accesible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S5/2004/616.
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Con su participacion contribuiran de manera activa en la superacion de la
impunidad, la pretension del castigo a los responsables de los crimenes cometidos,
documentando la crisis humanitaria, las alternativas de perdén de los victimarios,
el esclarecimiento de los hechos sucedidos, los mecanismos de reparacion, la
reconstruccion de la memoria historica, la participacion en acuerdos y obtencién

de la verdad.

La presencia creciente de las victimas indirectas en la escena publica ha sido
un hecho reconocido que refleja el debate publico y la incidencia especial en el
discurso politico-criminal. El surgimiento de un gran nimero de iniciativas
publicas y privadas en defensa de sus intereses impulsa el ejercicio de las politicas
de ley y orden. Es por ello, que muchos beneficios respecto de las necesidades
reales de las victimas, establecieron cierto grado de convergencia mas no una
vinculacion necesaria, como veremos con las asociaciones de victimas y las

organizaciones internacionales.

Por eso se hace importante el andlisis de las victimas indirectas organizadas
en asociaciones de victimas, ya que a partir de su accion pueden reflejar un
movimiento social de fondo en la forma en que se manifiestan sus sensibilidades

como episodio en la historia de caracter progresivo al interior de la sociedad.

.- Protagonista Civico

A)  Movimientos de victimas

Su creacion ha sido motivada por los distintos talleres o reuniones que
acontecieron en el marco de una politica de implementacion y respeto de los
Derechos Humanos, alli se conocen las victimas que concuerdan con sus deseos y

experiencias a fines.
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Se hace importante su participacion ante las autoridades nacionales para el
reconocimiento de sus derechos y restablecimiento de sus deberes. Muchas de
estas asociaciones de victimas tienen en comun flagelos similares, que buscan con
su organizacion un hito relevante en las luchas contra el olvido, la impunidad, la

mentira y muerte.

Su caracterizacién primordial se encuentra bajo el paradigma de victimas
indirectas, siendo la inmensa mayoria familiares de las victimas directas,
sobrevivientes de actos de barbarie que se organizan en entes sociales para luchar
contra la impunidad, la obtencién de una verdad historica, justicia, reparacion

integral y la no repeticion de los dolorosos hechos vividos®®®.

Dentro de estos contenidos, las victimas se organizaron y buscaron una
salida para recuperar su dignidad, mediante las terapias de reconstruccién de la
verdad, como nuevo sentido de vida, la lucha organizada contra la impunidad y la
materializacion de los distintos tratamientos sicoldgicos sociales, como forma de
reparar los dafios y entender situacion historica vivida en la trayectoria del

conflicto®6,

Otras asociaciones se dedican a trabajar por la paz, buscando una salida
negociada a la problemaética existe en cada uno de sus paises, visibilizando los
efectos de la guerra en la vida de las personas conformantes de la Sociedad Civil
y la exigibilidad de los derechos a la verdad, justicia, reparacion, reconstruccion
de la memoria para la no repeticion. Las mismas han surgido como respuesta a la
grave situacion de violencia transformando sus vidas en la construccion de una

nueva democracia del territorio.

%85 JELIN, Elizabeth, “La politica de la memoria: el movimiento de Derechos Humanos y
la construccién de la democracia en Argentina” en A.A.V.V, Juicios, Castigos y Memoria.
Derechos Humanos y Justicia en la politica argentina, Nueva visién, Buenos Aires, 1995, pag.
101.

66 JELIN, Elizabeth, “Los movimientos sociales en la Argentina contemporanea: una
introduccion a su estudio” en Elizabeth JELIN (Comp.), Los nuevos movimientos sociales, Centro
Editor de América Latina, Buenos Aires, 1985, pag. 13.
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1. Argentina

Esta asociacion de victimas surge a partir del terror desatado por las bandas
militares y por la falta de respuesta frente a la situacion de los detenidos y
desaparecidos, ya que la clandestinidad y la decision de exterminio politico,
suponia un accionar militar inédito por los alcances de la crueldad de la

represion®®’,

Las organizaciones de los familiares de los desaparecidos creadas en 1976,
tuvieron como objetivo principal la busqueda desesperada de datos sobre la suerte
que corrieron sus parientes con la permanencia de grupos conformados por
aquellos que tenian un vinculo sanguineo con las victimas (las madres de la plaza

de mayo y abuelas de la plaza de mayo)®¢e,

Bajo el mismo derrotero, se cre6 un organismo en el que se incluian los
familiares de las victimas a partir de los valores universales, como aquellos que se
encargaron de los servicios de paz y justicia, compartiendo como caracteristica
comun el reconocimiento del caracter humano de los desaparecidos, su condicion

de victimas y la denuncia de la violencia utilizada por el Estado en esta época®®.

Es importante tener en cuenta que la restitucion de la condicion humana de
las victimas se realiz6 acompafiada de un desplazamiento de sus trayectorias
politicas, para ello, los organismos judiciales consideraban sus testimonios
restringiendo la importancia del contenido politico, retirando este efecto de la
escena, a fin de colocar todo su interés en la violacion de sus derechos; en igual

sentido, el discurso militar fue revertido por un modelo dominante de familia al

667 CRENZEL, Emilio, La historia politica del nunca mas, Siglo XXI editores, Buenos
Aires, 2008, pag. 32.

868 \/EzZETTI, Hugo, Pasado y presente. Guerra, dictadura y sociedad en la Argentina,
Siglo XXI editores, Buenos Aires, 2002, pag. 37.

869Accesible en: http://www.exdesaparecidos.org.ar/aedd/quienesomos.php.
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manifestar ante la sociedad que sus hijos o familiares (victimas directas) no eran

subversivos ni riesgosos para la patria®’,

Las estrategias de resistencia finamente elaboradas por las victimas,
buscaron en las actividades de publicidad en diarios nacionales y campafrias en el
exterior, una formacion de redes de contencion, por la situacion de ausencia del
Estado, incertidumbre en el futuro, angustia en el presente y silencio del pasado;
siendo importante la reconstruccion de la identidad de los familiares
desaparecidos, el sentido de lucha de las victimas indirectas sobrevivientes y la
continuacién de la demanda de justicia en el reconocimiento de sus derechos

vulnerados®’L,

Estas asociaciones colaboraron en la construccion de perspectivas y
estrategias propias a la hora de exigir justicia, mediante las exclamaciones de
sentencias a prision de los responsables del maximo terror estatal a pesar de los
inconvenientes generados en torno a las leyes de punto final y obediencia debida

que eran para la fecha sindGnimos de impunidad.

Sus iniciativas lograron que estas leyes fuera derogadas por el presidente de
turno, en la contribucion y estamento de la historia con definiciones propias,
pasando de un territorio de confrontacion contra los olvidos y silencios a un de
legitimidad y democracia creciente; la exigencia de justicia y la recuperacion de la
voluntad transformadora de lo social guio a estos grupos a mantener los elementos
de lucha actuales para revivir un nuevo orden social y paz alcanzada a partir del

respeto de la democracia®’?.

2. Colombia

670 poLLAK, Michael, Memoria, olvido, silencio. La produccién social de identidades
frente a situaciones limite, Ediciones Al Margen, La Plata, 2006, pag. 23.

671 PEREYRA, Sebastian, “Cual es el legado del movimiento de Derechos Humanos”, en
Federico, SCHUSTER (Comp.), Tomar la palabra. Estudios sobre protesta social y accion
colectiva en la Argentina contemporanea, Buenos Airees, 2005, pag. 167.

672 CRENZEL, Emilio, La historia politica del nunca més, op. cit., 2008, pag. 35.
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Una antesala al conflicto colombiano se puede resumir en la existencia de
3 actores armados principales: uno legal, fuerzas armadas de Colombia, dos
ilegales como son los grupos guerrilleros y paramilitares, estos protagonistas a lo
largo del conflicto ha mutuado en distintas formas, utilizando practicas atroces de
destruccién de la poblacién civil mediante la configuracion de victimas

desangradas por el dolor y la desesperanza de vivir una guerra sin fin.

La complejidad de la violencia, la lucha del territorio, el estatus de poder,
la fuerza y hegemonia, ha cargado a cuestas a 30 mil muertos, dos millones de
desplazados forzosamente de sus poblaciones, eliminacion total de los militantes
de un partido politico, crisis social, humanitaria, ocho millones de victimas,

pobreza, corrupcién e impunidad.

Las asociaciones de victimas han marcado un derrotero importante en la
dignificacion y reconocimiento de los derechos que envuelven la transicion, en su
actividad buscan realizar una narrativa completa de lo sucedido, una justicia como
elemento de castigo con penas privativas de la libertad a los maximos responsables
y patrocinadores de los grupos al margen de la ley y una reparacién como

mecanismo de compensacion al dafio sufrido®73.

En la actualidad y en virtud de la existencia de este flagelo se han
consolidado una red de 936 organizaciones de victimas en 21 territorios al interior
del pais, logrando dentro de sus cometidos la participacion activa en los procesos
transicionales parciales, en las versiones libres que rinden los victimarios, en las
politicas publicas que fortalecen el conocimiento de los hechos, en la narrativa del
conflicto por sectores demograficos identificando claramente a los victimarios y a

todos los actores del conflicto®”4.

878 RETTBERG, Angélika, “Construccion de la paz en Colombia: Contexto y Balance” en
Angélika RETTBERG (comp.), Construccion de la paz en Colombia, op. cit., pag. 9.

674 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Prologo” en Gonzalo, SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta
ya jColombia: Memorias de guerra y dignidad, op. cit., pag. 18.
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Las distintas asociaciones también han contribuido en la elaboracion de
proyectos que buscan satisfacer las necesidades y habilidades de las personas al
interior de la comunidad; para ello, su manifestacidn reciente se ve enfocada en la
elaboracion de propuestas productivas agricolas o pecuniarias en beneficio comuin
y una puesta en marcha de iniciativas de memoria que a partir de la mdsica, la
poesia, el teatro y el lenguaje por imagenes buscan narrar las historias de
desigualdad, miedo y resistencia que ha tenido lugar en los Gltimos afios en estos

territorios®’,

Su participacion en el andamiaje de las politicas publicas incluye en la
actualidad la exigencia de sus derechos al interior del marco juridico para la paz,
siendo reiterativos en el seguimiento y materializacion de la obtencion de verdad,
exigencia de justicia y contenidos eficaces de reparacion, lo anterior se concreto,
con la presencia fisica de los representantes de las victimas en los didlogos
realizados en la Habana — Cuba, en el que exigieron a los representantes del
gobierno y a los victimarios las herramientas efectivas para hacer valer los

derechos que envuelven la transicion.

B) Organizaciones internacionales

En este contexto analizaremos el accionar de dos organizaciones
internacionales que mediante sus iniciativas han colaborado con el desarrollo de la
Justicia Transicional en el transcurrir del tiempo; su anélisis es de gran importancia
porque nos permite afianzar las politicas que conducen a una paz estable, que
garantice la seguridad de los ciudadanos y confronten las graves violaciones a los

Derechos Humanos.

7 GuzMAN CARDENAS, Juliana Andrea / BRICENO REDONDO, Diego, “Memoria
histdrica para el posconflicto en Colombia” en Andrés MOLANO (comp.), El posconflicto en
Colombia: Reflexiones y propuestas para recorrer la transicion, op. cit., pag. 76.
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Estas entidades en su participacidn han realizado labores de asistencia legal,
investigacion, fortalecimiento de procesos judiciales, divulgacion y sensibilizacion

a la sociedad en general con relacion a los principios que envuelven la transicion.

1. ICTJ - Centro Internacional de Justicia Transicional

Es una organizacion que ofrece apoyo a las sociedades que se encuentran
en los distintos procesos de transicion politica. Mediante capacitaciones,
encuentros y acompafiamiento, busca restablecer la confianza de los ciudadanos
en las instituciones publicas de cada pais en el que se encuentre operando y
contribuir a que las organizaciones civiles implementen medidas para el
esclarecimiento de la verdad y la reparacion sobre los acontecimientos generadores

de violencia al interior del Estado®78,

En la actualidad el Centro Internacional de Justicia Transicional tiene una
participacion activa en paises como Argentina, Brasil, Canada, Colombia,
Guatemala, Perq, Estados Unidos, Burundi, Republica Democréatica del Congo,
Kenia, Liberia, Sierra Leona, Sudafrica, Sudan, Uganda, Afganistan, Birmania,
Camboya, Indonesia, Nepal, las Islas Salomdn, Timor-Leste, los paises de la
antigua Yugoslavia, Chipre, Argelia, Egipto, Irak, Israel y los territorios palestinos

ocupados, Libano, Marruecos y Tunez.

Su actividad existente desde el afio 2003, centra sus fuerzas para establecer
si las leyes e instituciones existentes en cada pais, ayudan a que la sociedad salga
del conflicto, termine la dictadura o cese su estado de discriminacion o mal trato y
pasen la barrera de la impunidad, el silencio y el olvido para alcanzar la paz,
democracia, bienestar social y seguridad al interior de una comunidad afectada por

los hechos atroces de violencia.

676 Accesible en http://www.ictj.org.es.
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En especial, su labor se enfoca en la identificacion de las funciones que
cumplen las instituciones que se dedican a la transicion, en especial en lo que
converge con los dilemas presentados en torno a la justicia, la paz y la obtencion
de la verdad. En igual sentido, asiste a las sociedades y a los Estados para que
asuman con vitalidad las transformaciones de guerra a paz y de dictadura a
democracia, enfrentandose al reto de sobresalir de su situacion a pesar del legado
de graves violaciones de Derechos Humanos y una concepcion permanente con las
regulaciones en materia de posconflicto en la que se involucren a todos los

actores®’’,

A su vez busca que todos los protagonistas en especial los victimarios,
enfrenten sus responsabilidades, manifiestan alternativas de arrepentimiento y
reparacion a fin de reconstruir el legado historio y la narrativa de lo ocurrido. Con
relacion a las victimas, el tratamiento se denota en la forma en que estas afrontan
el pasado, se sientan reparadas en los dafios ocasionados a nivel fisico, sicolégico
y social y se transforme a la comunidad con iniciativas de paz y convivencia

ciudadana.

El Centro Internacional de Justicia Transicional, se ha posesionado en
Colombia, desde el afio 2006, alli ha colaborado con la asistencia técnica y juridica
a entidades gubernamentales, organizaciones sociales y asociaciones de victimas,
ha contribuido con al dialogo politico con los diferentes actores para que
incorporen y asuman un concepto integral de justicia transicional en sus actos,
discursos y decisiones, asi como la participacion activa en el disefio de politicas
publicas, su implementacion y desarrollo al interior de comunidades fracturadas

por el conflicto armado interno®’é,

677 SEILS, Paul, TORRES CAMPRUBI, Alejandra, “La restauracion de la confianza civica
mediante la Justicia Transicional” en Jessica ALMQUIST / Carlos ESPOSITO MASSICA (coord.),
Justicia Transicional en Iberoamérica, Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid,
2009, pag. 21.

678 PORTILLA BENAVIDES, Ana Cristina / CORREA, Cristian, Estudio sobre la
implementacion del programa de reparacion individual en Colombia, Publicaciones del Centro
Internacional para la Justicia Transicional, Bogot4, 2015, pag. 5.
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Asi mismo ha colaborado con distintos materiales bibliograficos producto
de la investigacion de campo realizada por sus colaboradores en las zonas
afectadas con mayor impacto del conflicto armado interno y en la
conceptualizacion de conceptos que guia a los miembros de las instituciones
publicas en los temas actuales e inclusiones legales en los mecanismos de

aplicacion concreta de la justicia transicional.

En Espafa su competencia y actuar ha contribuido en la sociabilizacion de
notas periddicas y publicaciones relacionadas con temas de transicion en especial
con la visibilidad de las victimas del franquismo, en la que se destaca la
recuperacion de la memoria histérica y la reivindicacion de los derechos de justicia

y verdad que aclaman de manera constante los afectados por la dictadura.

2. Amnistia Internacional

Es considerado como un movimiento global que trabaja de manera comun
con el resto de organizaciones internacionales para lograr el disfrute de los
Derechos Humanos, uno de sus importantes contribuciones cientificas se centran
en la investigacion de los hechos que han ocurrido al interior de un determinado
territorio en ocasion a la vulneracion ostensible de los Derecho individuales,

sociales y econdmicos®’.

Su influencia y participacion se ve reflejada en las captaciones de apoyo
entre los gobiernos para servir de focos de dominio y asegurar que sus regulaciones
legales se cumplan con el respeto del derecho internacional, con una solidaridad

en la defensa de la justicia y la libertad de los Derechos Humanos®e.

En la actualidad cuenta con su gran sede en Londres que han visto su

expansion en dependencias regionales ubicadas en las distintas ciudades como

679 Accesible http://www.amnesty.org/es/documents/amr23/3341/2016/es/.
680 Accesible en http://www.amnesty.org/es/documents/amr23/3344/2016/es/
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Africa, América Latina, Asia, Oceania, Europa Central, Oriental y Oriente medio;
estas oficinas buscan actuacion rapida frente a hechos atroces, aberrantes y

desproporcionales que vulneren la libertad, justicia y paz de la sociedad.

En la Justicia Transicional han participado en la realizacion de conceptos
juridicos, en el cuestionamiento que le hacen a los Estados que se encuentran
inmersos en esta clase especial de justicia y en la vigilancia que ejercen al interior
de las legislaciones para que las mismas no ofrezcan prebendas a los victimarios

traducidas en amnistias o indultos, ausencias de verdad y reparacion a las victimas.

En Colombia recientemente realizé un pronunciamiento en relacion al
acuerdo de Justicia Transicional que se llevd a cabo en la Habana — Cuba,
asegurando que el mismo esta dotado de contenidos ambiguos en contravia de las

normas internacionales®8?,

A nivel mundial en los procesos de Justicia Transicional ha desarrollado un
dialogo informado y critico a fin de lograr la exigibilidad de los derechos a la
verdad, justicia y reparacion en cada uno de los paises, es asi, que de manera
constante ha reiterado el apoyo en instituciones internacionales para articular los

derroteros de su proteccion.

Por lo anterior, elaboro una declaracion escrita ante el Consejo de Derechos
Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas en su 31 periodo de sesiones en
la que enfatiza la conceptualizacion del proceso de paz en Colombia, la situacion
de riesgo que atraviesa el pais, los dilemas presentados en torno a la impunidad y
los procesos de restitucion de tierras, todo lo anterior, para instar a los Estados
miembros en las herramientas, alternativas y consecucion de medidas eficaces que
garanticen la proteccion de la comunidad y la sociedad civil en la implementacion

del acuerdo juridico para la paz.

881 Accesible en http://www.amnesty.org/es/documents/amr23/2004/2015/es/.
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CAPITULO V

VICTIMA Y JUSTICIA RESTAURATIVA

l.- Introduccion.

En este capitulo veremos de manera inicial la forma de entender la Justicia
Restaurativa en disyuntivas aplicativas de Justicia Transicional donde, mediante la
existencia de las sanciones reparativas, se superan la identificacién de pena y
venganza. Es por lo anterior, que se hace importante su estudio detallado, ya que
complementara los elementos que abarca la Justicia Transicional, a fin de lograr

una adecuada transicion de la guerra a la paz o de la dictadura a la democracia.

La Justicia Restaurativa desde una definicion conceptual basica, trata de
conferir un protagonismo activo a la victima y al victimario en la determinacion
de la reaccién juridica al hecho, mediante un tratamiento que busque la satisfaccion
de los intereses del autor, la victima y la sociedad; para ello, se hace necesario el
entendimiento de las perspectivas individuales (interaccion: victima - victimario)
y colectivas (sociedad), a fin de cumplir con su multiple funcién de sancion,

rehabilitacion y proteccion.

En igual sentido es concebida como una forma de justicia comunitaria, en
cuanto apela a valores como la solidaridad y el control social, en la construccion
de un contexto donde se pueda articular a la victima como protagonista principal,
mediante el ingrediente de reparacién y satisfaccion del dafio ocasionado, con el
conocimiento de los hechos, narracion de la verdad y reconocimiento de la

responsabilidad del victimario®®,

La Justicia Restaurativa permite ser vista como alternativa en el

entendimiento de los delitos, al asumir, con la puesta en escena de la victima y el

2 BrRITO Ruiz, Diana, Justicia Restaurativa. Reflexiones sobre la experiencia en
Colombia, Ediciones Universidad Técnica particular de la Loja, Loja, 2010, pag. 8.
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victimario, la posible resolucion de sus diferencias mediante el dialogo, el perdon
y la reparacion, sensibilizando al infractor frente al dolor y la no reincidencia de

los hechos cometidos.

Dentro de estos contextos de Justicia Restaurativa se pretende una mayor
satisfaccion del modelo retributivo, pero siempre bajo el ideal de resocializacion,

como respuestas adecuadas al delito®®,

Su razon de ser, es el otorgamiento de una respuesta equilibrada y menos
violenta de las fuerzas que antagonizan un hecho considerado delictivo, en primer
atemperando la violencia que representa la accion punible y evitando esquemas de
venganza. Y como segunda razén, la Justicia Restaurativa sale al paso de la crisis
que ha tenido el modelo de resocializacion del infractor en el ambito penitenciario,
siendo una expectativa frustrada de restriccion de derechos en pro de una engafiosa

seguridad ciudadana®“.

Por lo anterior, se puede percibir una ineficacia del actual sistema de penas
y medidas de seguridad previsto para resolver los conflictos penales y la
impotencia frente a los efectos de perpetracion del dafio. El enfoque de justicia
retributiva, integradora, cuestiona al victimario y busca un papel y protagonismo
en el escenario transicional, a partir de alternativas de compensacion,

arrepentimiento y perdon hacia el mayor afectado.

Al ser un modelo especial busca que la victima se encuentre en un lugar
privilegiado, mediante la reparacion del dafio, la restauracion de las relaciones
afectadas por el delito y la aceptacion de la culpabilidad del victimario, todo lo

anterior, en aras de reponer el perjuicio social ocasionado por el delito en un

683 PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, “Prologo” en Luis Fernando GORDILLO SANTANA, La
Justicia Restaurativa y la mediacion penal, lustel, Madrid, 2007, pag. 16.
84 HERRERA MORENO, Myriam, La hora de la victima, op. cit., pag. 29.
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proceso de reconciliacion entre las partes, que brinde una oportunidad humana con

los perturbados por la accién victimaria

Se hace indispensable conocer en este capitulo las generalidades que
envuelven la Justicia Restaurativa en cuanto a sus antecedentes historicos, el
concepto, las funciones y los objetivos como tratamiento colectivo de las ofensas
realizadas a los afectados con miras a la reparacion del dafio, la sanacion de las
heridas y el restablecimiento del vinculo social, a través de la discusion y la

interaccion entre la victima, el victimario y la comunidad.

En la segunda parte observamos de manera detallada las modalidades en
que se puede desenvolver la Justicia Restaurativa, para ello sera importante tener
en cuenta las caracteristicas de cada modelo y su puesta en practica con la
mediacion y la “conferencing” en paises como Espafia y Colombia; esta
peculiaridades son importantes dentro de su andlisis porque podemos observar,
como la mediacion resulta ser un canal de comunicacion entre las personas en
conflicto, de modo que la victima pueda conocer las causas de la actuacion del
infractor y éste, a su vez, el sufrimiento que ha producido. Este intercambio
ayudara a dar respuesta a sus “porqués” y superar con mayor facilidad la agresion

y, al autor, a responsabilizarse de sus propios actos.

Por altimo, nuestro tercer bloque contemplara la perspectiva de la Justicia
Restaurativa en cuanto a la proteccion de la victima y su influencia en el campo de
la Justicia Transicional; a pesar que estas especies de justicias parecieran ser poco
compatibles, veremos como la Justicia Restaurativa, busca un acercamiento entre
victimas y victimarios apoyados por la comunidad, siendo una vertiente de

abordaje a nivel de micro-nivel.

La Justicia Transicional, abarcara su desarrollo en un tratamiento macro a

partir de la superacion de la violencia o conflicto armado acaecida en una
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determinada sociedad, pais o nacién, que confiere trascendencia a la violencia

sistematica de Derechos Humanos.

Para ello sera necesario analizar dentro de este esquema las diferencias
conceptuales y complementariedades apreciables en temas como los cambios
estructurales y culturales en el Estado y la sociedad, la reparacion material y
simbdlica a las victimas, el establecimiento de responsabilidades a los victimarios
y el esclarecimiento de la verdad de lo acontecido en el marco del conflicto,

dictadura o discriminacion.

I1.- Generalidades de Justicia Restaurativa

A)  Antecedentes histdricos

El paradigma juridico es relativamente reciente, la nocion de Justicia
Restaurativa, se remonta a una tradicién de largo aliento presente en las
comunidades indigenas de Norte América y Nueva Zelanda, que bajo la consigna
de “Dar a cada uno lo suyo” propone un tratamiento colectivo de las ofensas con
miras a la reparacion del dafio, la sanacion de las heridas y el restablecimiento del
vinculo social, a través de la discusion y la interacciéon entre la victima, el

victimario y la comunidad®®.

En 1976 con la obra de Christie “conflicts as property” se empez6 hablar de
la necesidad de establecer una alternativa al sistema penal tradicional que
permitiera una alternatividad de los conflictos; su propuesta centro sus ideas en la

participacion activa de las partes en la solucion de ellos, en igual sentido, con estas

685 BRITTO, Diana / ORDONEZ, Jorge / DiAz, Ivonne, “Justicia restaurativa, una forma de
transformacion e integracion social en Freddy CANTE / Luisa ORTIZ PEREZ (comp.), Umbrales de
reconciliacion, perspectivas de accion politica, Ediciones de la Universidad del Rosario, Bogota,
2006, pag. 14.
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iniciativas se buscaba revitalizar a la comunidad como instrumento de pacificacién

y participacion ciudadana en los problemas comunitarios®e®.

En 1977, Barnett anuncia la superacion del paradigma del castigo al
encontrar dificultades para mantener su credibilidad en la sociedad, por ello su
propuesta se centra en una justicia a las victimas en beneficio del destinatario y

titular de la accion y la comunidad®®’.

Es asi que Nueva Zelanda y Australia, empezaron a dar algunas
manifestaciones de esta clase especial de justicia a finales de la década del 80 como
formas alternativas experimentales al enfoque tradicional de la justicia criminal,
teniendo en cuenta el ejercicio en programas especiales para nifios y jovenes
delincuentes a través del dialogo con las familias de ofensores y ofendidos como

parte del dispositivo legal®e,

En el &mbito internacional sus primeras manifestaciones se han impuesto a
partir de los afios ochenta, como modo de designar un conjunto de experiencias
desarrolladas en los paises anglosajones con el animo de dar respuesta a las
frustraciones vividas por parte de los tedricos y practicos del Derecho penal; su
objeto se basé en el contacto, dialogo y reconciliacion entre victimas y

victimarios®8®,

Un referente importante en el concepto de la Justicia Restaurativa fue el

Zehr en 1985, como un nuevo paradigma basado en la idea de dialogo en el que se

68 GORDILLO SANTANA, Luis Fernando, La justicia restaurativa y la mediacion penal,
lustel, Madrid, 2007, pag. 41.

887 BARNETT, Randy, “Restitution: a new paradigm of criminal justice” en Ethics, vol. 87,
nam. 4, The University of Chicago press, Chicago, 1997, pag. 280.

68 ZERNOVA, Margarita / WRIGHT, Martin, “Alternative visions of restorative justice”, en
Gerry JOHNSTONE / Daniel VAN NESS (edit.), Handbook of restorative justice, Willan publishing,
Portland, 2007, pag. 91.

689 BELTRAN MONTOLIU, Ana, “Modelo de mediacion en los Estados Unidos de América”
en Silvia BARAHONA VILAR (dir.), La mediacion penal para adultos. Una realidad en los
ordenamientos juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 60.

313



diera un intereses a la victima, una participacién del victimario y una inclusién

de la comunidad como facilitadora del proceso®®.

En 1996, algunos gobiernos como el Canadiense, hicieron parte del
desarrollo de politicas publicas en las que se involucran medidas de la Justicia
Restaurativa dentro de algunas de sus prisiones y comisionado a sus presentantes
en la compilacion de un inventario de respuestas comunitarias al crimen, que

tenfan dentro de sus objetivos los derroteros de la restauracion®?,

Por lo anterior, se observaba el enfoque restaurativo desde el momento en
que el delito atenta contra las personas y sus relaciones y en esta medida, la accion
de la justicia debe orientarse a la identificacion de sus necesidades y obligaciones
animando el dialogo y el mutuo acuerdo, dando a victimas y ofensores un rol
central, definiendo las penas de estos Gltimos, en funcion de su capacidad para

asumir responsabilidades y reparar a sus victimas®®2.

De otra parte, inicio su desarrollo en escenarios de delincuencia juvenil, en
delitos de poca gravedad o bagatela, pero con el transcurrir del tiempo se ha
expandido en el Derecho penal clasico y en algunos escenarios en los que se
maneja situaciones de postconflicto o terminacion de dictaduras con tintes de
transicion y bienestar social. Su desarrollo se hace importante porque da un mayor

protagonismo a las victimas en el resurgir del estudio de la misma®®,

60 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco tedrico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 7.

891 GRENN, Simén, “The victims” movement and restorative justice” en Gerry JOHNSTONE
/ Daniel VAN NEss (edit), Handbook of restorative justice, op. cit., pag. 171.

692 SKELTON, Ann / SEKHONYANE, Makubetse, “Human rights and restorative justice” en
Gerry JOHNSTONE / Daniel VAN NESs (edit), Handbook of restorative justice, op. cit., pag. 580.

893 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco tedrico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 4.
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Su consolidacion como concepto y tratamiento también se da con mayor
énfasis en procesos transicionales ante la necesidad de dar respuestas a la
victimizacion masiva que se vivié en regimenes autoritarios o en situaciones de
conflicto armado, discriminacion o problemas entre paises, a través de la
utilizacion de figuras como las comisiones de la verdad y la reconstruccion de la

historiab%,

Esta dimension se hizo presente de manera particular en la comisién de la
verdad y reconciliacion desarrollada en Sudafrica en el afio 1995, ya que la
concesion de amnistias fue condicionada al reconocimiento de los hechos y
responsabilidades por parte de los ofensores, las alternativas de perdon, disculpa
publica o reparacion simbélica, con masiva participacion de las victimas basados

en argumentos fuertes de reconciliacién5®,

Ya en los ultimos tiempos, se abierto paso a un activismo social que centra
sus principales intereses en la militancia de la Justicia Restaurativa, para ello se
cred la European forum for restaurative justice, con el objeto de incentivar con
mayor actividad en los distintos procesos la mediacion penal y las practicas
restaurativas en toda Europa, siendo importante para ello, los distintos mecanismos
de cooperacién internacional, la investigacion y la practica frecuentes de esta

forma especial de justicia®®®.

En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, referido
por las Naciones Unidas y en concreto por las directrices del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre erradicacion de la impunidad para violaciones graves
de los Derechos Humanos, se establecen la prevalencia y consideracion de

mecanismos no judiciales como procedimientos complementarios Utiles que

894 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON SANIN, Maria Paula, “Justicia Transicional y
Justicia Restaurativa: tensiones y complementariedades” en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Bogota, 2006, pags. 110 vy sig.

8% MARSHALL, Tony, Restorative Justice, Editorial Overview, New York, 1999, pag. 17.

8% Accesible en http:// www.eurorumrj.org/
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garanticen en la victima, componentes de reparacion relacionados con sus
afectaciones, en el que se incluyan el catdlogo de medidas basadas en la
rehabilitacion , compensacion, satisfaccidn y garantias de no repeticion aplicables

a procesos transicionales®’.

La percepcion de la ciudadania de participar en algo nuevo y novedoso
permite sentirse activo en un proceso donde se conoce lo ocurrido y se alcanza una
gran satisfaccion, para ello, la Justicia Restaurativa, se debe percibir mas alla de la
mera solucién del conflicto, ya que si se limita solo a este evento, se ignora el

mantenimiento de la seguridad y paz social, vital para la sociedad®,

La Justicia Restaurativa, es entendida como el proceso a través del cual las
personas afectadas por una infraccion penal especifica, resuelven colectivamente
sus diferencias a partir de la reaccién que tenga de las mismas y sus implicaciones
en el futuro, en este paradigma, enfatiza el hecho que la persona ofendida tiene
responsabilidades para satisfacer aquellas personas que se les hace un dafio bajo

los presupuestos de reparaciones simbélicas y reconstruccion de sus relaciones.®®°.

B)  Concepto

Se define como una aproximacion de justicia que contempla al delito como
un acto que se comete, ante todo, contra otra persona y contra la comunidad,
ademas del Estado y la ley. El castigo, desde esta perspectiva, es insuficiente para

reparar a las victimas y restablecer la civilidad de los victimarios, de modo que se

897 VVARONA MARTINEZ, Gema, “Metodologia y realidad de la Justicia Restaurativa.
Aportaciones del desarrollo de la Justicia Restaurativa y sus repercusiones en la C.A de Euskadi,
en VV.AA, Justicia Restaurativa, una justicia para la siglo XXI: potencialidades y retos,
Cuadernos penales de José Maria Lidon, Universidad Deusto, Bilbao, 2013, pag. 67.

6% \VARONA MARTINEZ, Gema, La mediacion reparadora como estrategia de control
social, Comares, Granada, 2016, pag. 34.

89 VARONA MARTINEZ, Gema, “Servicios sociales y justicia restaurativa: el caso del
servicio de mediacion penal de Barakaldo”, Zerbitzvan: Gizarte Zerbitzvetara aldizkaria - Revista
de servicios sociales, nim. 61, Servicio central de publicaciones del Gobierno Vasco, San
Sebastian, 2016, pag. 106.
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deben buscar mecanismos complementarios para que el sujeto activo asuma una
conciencia de la responsabilidad y la necesidad de remediar el dafio, siendo las

victimas las principales protagonistas en estos procesos’®.

Sus ideas tienen en cuenta principalmente las criticas a las nociones de
delito y delincuente sostenidas por la Justicia Penal, realizando un replanteamiento
del papel que ha de ocupar el castigo en el conjunto de las relaciones sociales. Por
esto, se hace importante observar el delito como un dafio en contra de un individuo

particular y la comunidad en la que habita’™?.

Su atencion se centra en la victima y el dafio ocasionado a partir del acto
criminal realizado por el delincuente, se parte de la base que el castigo retributivo
es insuficiente para la compensacion de los afectados y la sociedad, siendo
necesaria la adquisicion de la conciencia del ofensor en los perjuicios que ha
causado, de tal forma que pueda asumir un papel activo en la reparacion de la

victima y en las promesas dadas a la comunidad en cuanto a su no reincidencia’®.

Con este proposito, se han previsto una serie de mecanismos dialégicos de
resolucion de conflictos que involucran tanto la subjetividad y el dolor de la
victima, el alcance de la ofensa y su dafio, las consecuencias de éste en la sociedad.
Todos estos dispositivos permiten responsabilizar de manera no retributiva al

ofensor’®,

0 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco tedrico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 10.

%1 GORDILLO SANTANA, Luis Fernando, La justicia restaurativa y la mediacién penal,
op. cit., pag. 60.

92 ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana, “La multidimensionalidad de la justicia transicional: un
balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico” en Jordi BONET
PEREZ / Rosa Ana ALIJA FERNANDEZ (coord.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia
Transicional, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, nim. 53, Universidad de Deusto, Bilbao,
20009, pag. 127.

93 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON SANIN, Marfa Paula, “Justicia Transicional y
Justicia Restaurativa: tensiones y complementariedades” en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Jdusticia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit.,
pags. 115.
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Lo podemos significar como un proceso por el cual todas las partes que
tienen un interés en una determinada ofensa se juntan para resolverla
colectivamente, sus esfuerzos se dirigen a la identificacion de un dafio, la forma en
que este se repara y la atribucion de una determinada responsabilidad para con la

victima y la comunidad %,

En igual sentido, la Justicia Restaurativa se plantea frente a la expansion de
un Derecho Penal caracterizado por su caracter represivo, retributivo y con
ineficiencia en la funcion resocializadora que cumple la pena’®; para ello, se hace
necesario la incorporacion de métodos de resolucion de conflictos que prevean
espacios en los que el victimario busque interactuar con la victima, reparando su

dafio y socializando el fendmeno delictivo en bisqueda de la convivencia social "%,

Otros autores consideran que la Justicia Restaurativa es una aproximacion
de justicia reparadora, caracterizada por el interés que se le da a la reparacion del
dafio a las victimas, causado por la comision del comportamiento que se busca
sancionar; su perspectiva se articula con un proceso durante el cual se satisfacen

las necesidades de las victimas, los victimarios y la sociedad’.

Otros contextos tienen en cuenta la Justicia Restaurativa como una
intervencion voluntaria, generalizable con contenidos interpersonales que buscan
reparar un dafio y agrupar dentro de su complemento herramientas de

reconciliacion, arrepentimiento y perdon; la utilizacion de estos instrumentos

%4 EIRAS NORDENSTAHL, UIf Christian, Mediacién penal, de la préactica a la teoria,
Editorial Historica, Buenos Aires, 2004, pag. 36.

%5 JIMENEZ GARCIA, Joaquin, “Relacion entre delincuente, victima y administracion de
justicia”, Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 8, San Sebastian, 1995,
pag. 122.

% MARTIN Rios, Pilar, Reparacion, tutela e intervencion de la victima en el proceso
penal, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2012, pég. 401.

o7 ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana, “La multidimensionalidad de la justicia transicional: un
balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico” en Jordi BONET
PEREZ / Rosa Ana ALIA FERNANDEZz (coord.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia
Transicional, op. cit., pag. 132.
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supone una complejidad para los protagonistas que emergen en la materializacion

de sus diferencias.’°,

En conclusion, podemos afirmar que el modelo de Justicia Restaurativa es
un proceso por el cual todas las partes que tiene un interés en una determinada
ofensa se juntan para resolverla colectivamente y tratar sus implicaciones de
futuro; siendo indispensable tener en cuenta un contexto de dialogo que aporte
beneficios para las partes, en especial a la victima que expresa sus sentimientos
frente al infractor y el victimario, que con el encuentro puede lograr una conciencia
del dafio y una marcada responsabilidad del hecho; construyendo una justicia
deliberada y participativa con la inclusién de la sociedad civil en procesos de

restauracion de paz y bienestar social ",

Entre sus valores se destaca con mayor énfasis un encuentro entre las partes
y la comunidad, en el que se promueve una narrativa comin y una muestra de
emociones basado en el entendimiento mutuo; asi como una reparacion del dafio
causado a la victima y a la sociedad, con elementos de reintegracion para los

victimarios en el que participan de manera comun todos los protagonistas.

Atendiendo a sus distintas definiciones y los marcos tedricos Yya
delimitados, vale la pena establecer si la Justicia Restaurativa, efectivamente puede
abarcar contextos de graves violaciones de Derechos Humanos, pudiendo
satisfacerse la obligacion de castigar con el resultado restaurativo; para ello, se
hace indispensable reparar lo maximo posible el dafio sufrido por la victima,

otorgandole la oportunidad de participar en dicha determinacion, asi como, los

% \V/ARONA MARTINEZ, Gema, “Justicia restaurativa en supuestos de victimizacion
terrorista: hacia un sistema de garantia mediante el estudio criminologico de casos comparado”,
en Revista Eguzkilore, nim. 26, San Sebastian, 2012, pag. 203.

799 GORDILLO SANTANA, Luis Fernando, La justicia restaurativa y la mediacion penal,
op. cit., pag. 72.

319



victimarios asumiran la responsabilidad de su comportamiento, considerado

inaceptable y dafino para el afectado y la comunidad’*°.

Ahora bien, la Justicia Restaurativa puede aportar provechosamente a los
procesos transicionales y lograr una efectividad de los derechos de las victimas, a
la hora de adaptarse a los distintos contextos culturales, siendo orientada con
mayor énfasis a un acuerdo entre las partes mas que a la utilizacion de la

punicion’t,

C) Funciones

Como forma de superar el paradigma de la justicia punitiva que consagra
un modelo compuesto por una respuesta a la infraccion penal en averiguacion de
un culpable e imposicién de una pena, la Justicia Restaurativa dentro de sus
funciones observa una réplica al delito, mediante la satisfaccion de las necesidades
de las victimas, del infractor y de la comunidad, materializadas en los encuentros

voluntarios entre las partes’*2,

Dentro de sus funciones encontramos la sancionadora, la rehabilitadora y

protectora; la primera de ellas pretende restafiar la ruptura del orden social,

"0 ALIJA FERNANDEZ, Rosa Ana, “La multidimensionalidad de la justicia transicional: un
balance entre los limites juridicos internacionales y los limites de lo juridico” en Jordi BONET
PEREZ / Rosa Ana ALIJA FERNANDEz (coord.), Impunidad, Derechos Humanos y Justicia
Transicional, op. cit., pag. 133.

"1 “La situacion emblematica donde se puede establecer la existencia de estas dos clases
de justicia, es en Ruanda, el ingente nimero de presuntos responsables de haber cometido actos
de genocidio, y ante la insuficiencia de los mecanismos jurisdiccionales ordinarios, se pusieron
en marcha mecanismos de Justicia Tradicional como la gacaca para abordar el problema de exigir
responsabilidades a miles de personas y lograr la reconciliacion dentro de las comunidades
profundamente afectadas por el conflicto utilizando para ello sus propios codigo sociales.,” en
BAIKES, Erin, “The Haunting of Alice: Local Approaches to Justice and Reconciliation in
Northern Uganda”, International Journal Of Transitional Justice 1, nim. 1, Oxford University
Press, 2007, pag. 106.

"2 ETXEB ARRIA ZARRABEITIA, Xabier, “Justicia restaurativa y fines del derecho penal”
en Maria del Pilar SANCHEZ ALVAREZ / Margarita MARTINEZ ESCAMILLA (coord.), Justicia
Restaurativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado impulso, Coleccién de Mediacion y
resolucion de conflictos, Reus Editorial, Madrid, 2011, pag. 50.
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confirmando la validez de la ley, en el respeto y la imposicién de los mecanismos

necesarios que exigen su cumplimiento.

Esta sancion va dirigida hacia el infractor o victimario quien ha incumplido
con las pautas sociales impuestas por la comunidad; en ocasiones esta funcion
resulta insuficiente para el restablecimiento de la convivencia social pacifica, para
ello, se hace necesario que el victimario se enfrente a sus propios actos y sus
consecuencias, adquiera una conciencia del dafio generado a la victima y

comunidad en el reconocimiento y asuncion de su responsabilidad’*2,

La funcién rehabilitadora centra sus ideas en las condiciones precisas para
que el victimario despliegue un proyecto de vida compatible con el respeto a los
mandatos y prohibiciones contenidos en la ley penal. Su aporte no se delimita en
dar vuelta a las condiciones previas al delito sino en una verdadera transformacion
positiva del conflicto. Para ello se hace necesario que el victimario se adapte a los
contextos culturales y a las necesidades de las distintas comunidades para mutar

en sus relaciones y lograr una convivencia social %4,

De esta descripcion podemos usar las distintas alternativas de
resocializacion, para que los afectados vuelvan a la comunidad y a la sociedad, sin
ser etiquetados o estigmatizados como consecuencia del hecho punible realizado
por el procesado y sufrido por el ofendido; para ello estas herramientas de
reintegracion se lograran en el momento en que victima y victimario se conviertan

en miembros activos y productivos de sus comunidades’®.

"3 PASCUAL RODRIGUEZ, Esther, “Justicia restaurativa como nuevo paradigma de justicia
penal y penitenciaria” en La carcel en el siglo XXI. Desmontando mitos y recreando alternativas,
Revista Critica, num. 973, Editores Fundacion Castraverde, Madrid, 2011, pég. 29.

"4 TAMARIT SUMALLA, Josep / VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, Victimologia, Justicia
Penal y Justicia Reparadora, Editorial Ibafiez, Bogota, 2006, pag. 34.

5 ALASTUEY DOBON, Maria Carmen, Reparacion a la victima en el marco de las
sanciones penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pég. 69.
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En la misma linea, la funcion protectora trata de lograr la especificacion en
la lesion sufrida por la victima, para que se le reconozca su estatus especifico, se
proteja frente a delitos ulteriores y que se facilite su desvictimizacion, para ello se
hace necesario el cumplimiento de ciertas tareas: asistencial, informativa,
participativa, reparadora y tuteladora. Lo anterior, contribuye a que la victima se
integre de manera activa en el proceso, se le resarza el dafio y se garantice que

estos comportamientos no se van a volver a cometer’6,

Las anteriores funciones promoveran la convivencia social pacifica, los
encuentros entre las partes, la responsabilidad de las acciones, el reconocimiento
de los dafios y la reparacion social e individual de cada victima y de la comunidad,
es por esto, que las mismas contribuirdn a un distinto modo de vida que se
manifiesta en la forma en que las personas abordan los conflictos que les afectan
y que parten de considerar que los seres humanos estamos conectados a nuestras

experiencias y vivencias con lo que les sucede a los otros™’.

D) Objetivos

La Justicia Restaurativa pretende alcanzar en el marco de su aplicacion una
urdimbre procedimental mediante la aplicacion de distintos objetivos que
establezca un espacio de dialogo entre victima y victimario. Para lograr estos
presupuestos, usara un proceso comunicativo idoneo y un contenido resolutivo que

reconstruya el tejido humano y social quebrantado con el delito’8,

16 BARONA VILAR, Silvia, “El presente y futuro de la mediacion entre autor y victima en
Espaiia”, en Josep, TAMARIT SUMALLA (coord.), Victimas olvidadas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pag. 44.

T TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco teorico, en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 15.

"8 PRADA FLORES, Ignacio, “Algunas reflexiones sobre la justicia restaurativa en el
sistema espafiol de justicia penal”, en Revista Internacional de estudios de derecho procesal y
arbitraje, nom. 2, Madrid, 2005, pag. 8. Accesible en  http://www.
riedpa.com/COMU/documentos/RIEDPA21502.PDF.
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Con el transcurrir del tiempo ha sido una de las claves fundamentales de un
movimiento moderno y de extraordinaria fuerza que reune vias, formulas y
métodos a través de los cuales se introduce de manera gradual una autonomia de

la voluntad de las partes en la solucién de conflictos penales’?®.

Como objetivos mediatos busca una restauracion de los derechos de los
afectados mediante la influencia de contenidos econémicos, dialogo concertados

con reconocimiento de culpas, nociones de perddn y compensacioén emocional’?°.

Una de las estructuras procedimentales que se utiliza es la mediacion como
filosofia que abarca de manera efectiva la participacion de todos los afectados en
la gestion y resolucidn de la ruptura creada por la infraccion penal. De esta manera
se logra por una parte involucrar a la victima y al victimario en el disefio de la
respuesta a la infraccion como forma de humanizar el sistema penal y por otro
lado trata de obtener una de las finalidades esenciales del derecho la pacificacion
social con el dialogo entre las protagonistas que centran sus necesidad en la

solucion de sus controversias’?!,

En los mismos términos puede ser considerada como una forma alternativa
en el tratamiento del delito y de la violencia a la que deben llegar de manera
voluntaria la victima y el ofensor, ya que su consentimiento deriva un compromiso
y un posible cumplimiento de los fines de la restauracion; para ello la comunidad
cumple un papel importante en la cooperacion, soporte y veeduria en los procesos
de dialogos y en las reglas de juego que buscan la transformacion de la injusticia

y la responsabilidad.

19 GORDILLO SANTANA, Luis Fernando, La justicia restaurativa y la mediacién penal,
op. cit., pag. 4.

"2 NJLs, Christie, Los limites del dolor, Fondo de cultura econémica, México, 1984, pag.
134,

21 GOTTHEIL, Julio / SCHIFFRIN, Adriana, Mediacion una transformacion en la cultura,
Paidos Ibérica, Buenos Aires, 1996, pag. 29.
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En busca de los anteriores lineamientos se requiere que la comunidad
genere estructuras de seguimiento y supervision de los acuerdos logrados,
construyendo de manera conjunta las condiciones para que la victima y el ofensor
puedan dialogar, concertar sus diferencias y obtener una transformacion e
inmersién aceptada en la comunidad destinatarias de sus objetivos de

reconstruccion’?,

Asi mismo, existe otro elemento el comunitario, que busca consolidar la
justicia restaurativa especialmente la linea, adoptada en los afios noventa en Nueva
Zelanda y Australia denominada Group Conferencing. En esta dinamica se
incluye la participacion de la comunidad y de otros agentes relevantes en la
resolucién de los conflictos; siendo indispensable la presencia y cooperacion en el
proceso de los familiares, amigos y servidores del sistema de justicia penal como

los policias que actGian en la mayoria de los casos como facilitadores’?3,

Dentro de sus objetivos proximos podemos observar que la Justicia
Restaurativa logra un mayor acceso a la justicia permitiendo que las personas
participen directamente en el control de las infracciones, con el acercamiento de
las instituciones judiciales a la poblacion, esta inclusion contribuye al desarrollo
de una justicia participativa en la que se articulan técnicas constructivas de

regulacion de conflictos y problemas para conseguir soluciones duraderas’?.

En igual sentido, el proceso de didlogo acerca el suceso delictivo entre las
partes permite dar una respuesta eficiente a varios tipos de preguntas: cuél fue el
dafio, como se repara el mismo y quien fue el responsable; en este contexto la

victima expresa directamente al infractor sus sentimientos a fin de superar el

22 FONSECA ROSENBLATT, Fernanda, The role of community in Restorative Justice,
Routledge frontiers of criminal justice, New York, 2015, pag. 41.

2 DEL VAL, Teresa, Mediacion en materia penal, ¢La mediacion previene el delito?,
Editorial Universidad S.R.L, 2 edicion, Buenos Aires, 2009, pag. 67.

24 REDORTA, Josep, Entender el conflicto, la forma como herramienta, Paidos,
Barcelona, 2007, pag. 132y sigs.
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impacto del delito; con relacidn al victimario permite que este sea mas consciente

del dafio causado y se responsabilice de manera directa del hecho.

Como caracteristicas esenciales se puede destacar una participacion activa
de la victima, el ofensor y otros actores, en el desarrollo de un dialogo en un
entorno libre de formalidades, buscando que cada participe pueda expresar sus
emociones, necesidades y problematicas sobre el hecho y sus consecuencias; estas
conversaciones usualmente se hacen en presencia de un facilitador, voluntario o
miembros de una comunidad entrenados para lograr y garantizar calidad, fiabilidad

y validacion del proceso’®,

De manera adicional podemos encontrar el principio de responsabilidad por
el acto, en el que el infractor conoce y asume lo que hizo, se compromete a
establecer alternativas para reparar el dafio en cualquiera de sus formas, material o
simbolicamente o con la presentacion de disculpas y peticiones de perddn que
suelen seguir a este reconocimiento, estos contenidos ayudan al victimario a lograr

una reconciliacion e inmersion de presencia en la sociedad?2.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, uno de los pilares fundamentales que
ayuda a concretar los objetivos y caracteristicas que emergen en la Justicia
Restaurativa es la existencia de los procesos de reintegracion entre la victima y el
victimario con el objeto de permitir una superacion del trauma ocasionado por el
hecho sucedido y la conversion del infractor a un ciudadano inmerso en la sociedad

apartado del dafio que ha producido con su actuar’?’.

I11.- Modalidades de la Justicia Restaurativa

' TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco tedrico”, en Josep, TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag.13.

26 \/JARONA MARTINEZ, Gema, La mediacion reparadora como estrategia de control
social. Una perspectiva criminoldgica, Editorial Comares, Granada, 1998, pag. 30.

2T \VELANDIA, Rafael, La victima y los mecanismos de justicia restaurativa, Editorial
Ibafiez, Bogot4, 2011, pég. 168.
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A)  Lamediacion

La mediacion tiene en cuenta un cambio de roles entre los actores
fomentando el dialogo, entendimiento y reparacion emocional, en la mayoria de
los casos condiciona y desactiva el verdadero ejercicio de la accion penal;
contribuye a una evolucion del paradigma y a una verdadera solucién del conflicto
suscitado, ya que la estructura del proceso pasa de ser considerada como vertical a
una horizontalidad en la proposicion de un consenso con la intervencion de un

tercero imparcial que actlia como mediador en igualdad de condiciones’?,

1. Espaina

En el Estado Espafiol, la mediacion es el canal de comunicacion restaurativa
entre las personas en conflicto, de modo que la victima pueda conocer las causas
de la actuacion del infractor y éste, a su vez, el sufrimiento que ha producido. Este
intercambio ayudara a la victima a dar respuesta a sus “porqués” y superar con
mayor facilidad la agresion y, al autor, a responsabilizarse de sus propios actos’?°.

Inicialmente nacié como un intento de favorecer la comunicacion entre los
ciudadanos, buscando estrategias de solucion de conflictos y la forma de prevenir
que estas acciones o conductas punibles que afectaran a la victima se volvieran a
cometer, en este sentido, se buscaba incrementar el encuentro entre victimas y
victimarios mediados por un tercero imparcial a fin de establecer lo sucedido,

determinar quien cometié le hecho y pacificar las relaciones entre ellos™®,

28 FERNANDEZ, Berbejo, “La mediacion penal en nuestro sistema juridico: de la teoria a
la practica”, en Primeras Jornadas sobre mediacion penal y drogodependencias, Madrid, 2002,
pag. 21.

29 CASTILLA JIMENEZ, José, Mediacion Penal: Una apuesta por la justicia restaurativa
en Revista La Toga, nim. 155, llustre Colegio de Abogados de Sevilla, Sevilla, 2005, pag. 23.

730 V/ARONA MARTINEZ, Gema, La mediacién reparadora como estrategia de control
social. Una perspectiva criminolégica, op. cit., pag. 203
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En igual sentido, puede considerarse como una resultante de la suma de tres
fuerzas que traen consigo la victimologia, la rehabilitacion y los factores
pacificadores de la comunidad, en igual sentido como lo afirma Herrera Moreno:
“como un proceso en el cual los involucrados en un conflicto victimizador se
reunen para resolver colectivamente ante la comunidad, a través de un
planteamiento constructivo y de futuro, los problemas derivados de las
consecuencias de la ofensa”"'. Para ello, centra a la victima en el contexto de la
narracion de lo sucedido mediante la liberacion de los sentimientos que la
perturban en un procedimiento de desagravio y reparacion que exige muchas veces

al victimario’2,

La estrategia de la mediacidn, surgida desde la propia sociedad, se presenta
como una institucion habil para lograr esa reconciliacion y reparacion, pues el
sistema vigente contenido en el actual proceso penal no ayuda al agresor, ni a la
victima, ni estas se sienten representadas o confortadas en su sufrimiento”3. En
este proceso participa de manera activa una persona denominada mediador, que
posibilita el didlogo respetuoso y colabora en la busqueda de soluciones, a su vez,
actla con absoluta neutralidad en el planteamiento de la mediacion y conserva una

confidencialidad absoluta respecto a todo lo que se comente en la misma’4.

En igual sentido, la mediacion busca una comunicacion entre victima y
ofensor, con ayuda de un intermediario, para llegar a un acuerdo sobre el conflicto
suscitado y las distintas formas y posibilidades de reparar el dafio; eventualmente,

logra una reconciliacion basada en la solicitud de perdon por parte del ofensor y

81 HERRERA MORENO, Myriam, “Rehabilitacion y restablecimiento social. Valoracion
del potencial rehabilitador de la justicia restauradora desde planteamientos de teoria juridica
terapéutica”, en Maria Auxiliadora ECHAVARRIA GARCIA (dir.), Penas y Medidas de Seguridad
— CDJ, Consejo general del poder judicial, Madrid, 2006, pag. 171.

732 \/ARONA MARTINEZ, Gema, La mediacién reparadora como estrategia de control
social. Una perspectiva criminolégica, op. cit., pag. 31.

33 CASTILLA JIMENEZ, José, Mediacion Penal: Una apuesta por la justicia restaurativa
en Revista La Toga, op. cit., pag. 24.

3% CASTILLA JIMENEZ, José, Mediacion Penal: Una apuesta por la justicia restaurativa
en Revista La Toga, op. cit., pag. 25

327



en la concesion del mismo por parte de la victima, incluyendo la utilizacion de

instrumentos basados en trabajos comunitarios y en terapias psicoldgicas’®.

La mediacion se puede definir como: “Un proceso consensual o auto
compositivo, en el que impera el principio de voluntariedad y autonomia privada
de las partes que conservan el poder de disposicion dentro del proceso”™. Su
cardcter restaurativo determina una mediacion humanistica, en la que se conjugan
una compasion y empatia a fin de lograr una idea de pacificacion y bienestar social;
aportando un restablecimiento de las relaciones interpersonales, una adecuada
inmersion del victimario a la sociedad, un respeto entre dos partes que tienen

diferencias y una cooperacion en blsqueda de la anhelada convivencia social”®’.

Otras concepciones establecen la mediacion como un sistema de gestion de
conflictos en el que una parte neutral, con el conocimiento adecuado, imparcial y
coherente con sus ideas, colabora en la solucién de un problema a dos personas,
implicadas en un delito o falta, esta ayuda, se ve reflejada en el entendimiento del
inconveniente, las especificaciones de lo sucedido, las consecuencias de ello, las
soluciones al dafio y todos los puntos de vista desarrollados en torno a un acuerdo

en el que prime la reparacioén material y simbdlica’.

Asi mismo puede constituirse como un método idoneo que facilita el
didlogo comunitario, reconstruyendo la paz social quebrantada por la conducta

punible, dandole un trato minimo a la intimidacion estatal, con el objeto de

% 81X, Jean Frangois, Dinamica de la mediacion, Paidos Ibérica, Barcelona, 1997, pag.
20.

% TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco tedrico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 18.

87 UMBREIT, Mark, The handbook of Victim ofender mediation. An essential guide to
practice and research, Editorial Jossey Bass, San Francisco, 2001, pag. 196.

3 GONzALEZ CANO, Maria Isabel, “Mediacion penal en Espafia” en Silvia BARAHONA
VILAR (dir.), La mediacion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 25.

328



devolverle un gran protagonismo a la sociedad civil deseosa de los beneficios de

la solucién de controversias y la convivencia en paz’®.

En el Consejo de Europa existe la recomendacion 19/1999 sobre mediacion
en asuntos penales, definiéndola como: “el proceso por el que la victima y el
infractor libremente consienten participar activamente en la resolucion de las
cuestiones derivadas de un delito con la ayuda de un tercero imparcial
(mediador) ”"%; la recomendacion 8/2006 sobre la asistencia a las victimas del
delito, determina elementos importantes de la mediacion con relacion a los
beneficios que trae su aplicacion en la parte vulnerable en con el hecho delictual,

siendo cuidadoso en la materialidad de su procedimiento y resultados.

El Consejo de Europa, el Consejo Econdémico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC) y el Consejo de la Union Europea, por medio de diversas
declaraciones y recomendaciones, han indicado a sus Estados miembros que un
porcentaje importante de controversias y ofensas menores con relevancia penal
pueden ser resueltas, en casos apropiados, a través de la mediacion y otros
mecanismos de justicia restauradora; en especial, por aquellos procedimientos que,
bajo la supervision de una autoridad judicial u otra competente, faciliten el
encuentro entre el agresor y la victima, la compensacién de los dafios sufridos o la

realizacion de servicios en favor de la comunidad?,

39 GONZALEZ CANO, Maria Isabel, “Mediacion penal en Espafia” en Silvia BARAHONA
VILAR (dir.), La mediacion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos, op.
cit., pag. 21.

0 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco tedrico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 26.

41 Resolucion 1999/26 del ECOSOC, manifiesta entre sus apartados: el énfasis de tales
medidas, cuando sean adecuadas, pueden conducir tanto a una mayor satisfaccion de las victimas
como a la prevencion de comportamientos ilicitos en el futuro, al igual que pueden representar
una alternativa viable a las penas cortas de prision y las multas. Acogiendo el desarrollo que en
diversos paises ha tenido ya la experiencia de la mediacion y de la Justicia restauradora en el
campo penal (en las &reas relativas, entre otros asuntos, a ofensas menores, problemas familiares,
problemas en la escuela o en la Comunidad y problemas referidos a nifios y jovenes), efectla el
ECOSOC un llamamiento a los Estados miembros al objeto de que formulen politicas de
mediacion y de Justicia restauradora con vistas a promover una cultura favorable entre las
autoridades encargadas de la aplicacion de la Ley, y entre las Comunidades locales, asi como para
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Como caracteristicas esenciales de la mediacidn en Espafia se encuentran el
diadlogo entre victima y ofensor en el que colabora de manera activa un tercero,
este debe favorecer el modo en que cada parte pueda ver satisfechas sus
necesidades fundamentales en la resolucién de su problema’®?; esta conversacion
debe realizarse en un ambiente tranquilo a fin de permitir una adecuada
comunicacion y que los resultados de la misma satisfagan las insuficiencias de los

participantes.

El mediador actuard amparado en los principios de gratuidad,
independencia e imparcialidad, para que la voluntad de las partes se manifieste en
los distintos espacios donde impere la comunicacién e instrumentos de
socializacion; dentro de este ambito, se consideran importantes, los principios de
reintegracion del infractor a la sociedad y la visibilidad de la victima del sistema

de reparacion y restauracion del dafio ocasionado como consecuencia del delito”.

Dentro de la dinamica de la mediacién se hace importante traer a colacién
las emociones que se encuentran intrinsecas en el proceso de didlogo, referente a
los procesos de sentimientos de culpabilidad y verglienza en el agresor a fin de
valorar que incidencia puede desplegar en el éxito del determinado proceso
restaurativo, el peso del acuerdo con el que llega con la victima, la peligrosidad

futura y la reincidencia por parte del imputado’4,

La vergllenza restauradora, entendida como la valoracion negativa del

agresor hacia la propia persona en consecuencia del remordimiento por el dafio

que prevean un entrenamiento o formacion adecuada de aquellos que se impliquen en la
implantacion de tales procesos.

42 UMBREIT, Mark, The handbook of Victim ofender mediation. An essential guide to
practice and research, Editorial Jossey Bass, San Francisco, 2001, pag. 198.

43 OrRTUNO MUROZ, José Pascual / HERNANDEZ GARCIA, Javier, “Sistemas alternativo a
la resolucion de conflictos (ADR): La mediacion en las jurisdicciones civil y penal” en
Documento de trabajo 110/2007, Laboratorio de alternativas, Fundacién Alternativas, Madrid,
2007, pag. 59.

44 HARRIS, Nethan / WALGRAVE, Lode / BRAITHWAITE, John, “Emotional dynamies in
restorative conferences” en Revista Theoretical criminology, vol. 8, Londres, 2004, pag. 197.
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causado puede funcionar como un elemento efectivo en la prevenciéon y en la
reaccion del delito; para ello, se busca que el agresor tome conciencia de lo
sucedido, de la emocidn del arrepentimiento y aprenda a tratar esa sensacion en
una forma constructiva con la victima y la sociedad a la cual le ha hecho un dafio

significativo’®.

La culpabilidad o la vergiienza por los propios actos no estan basados en
categorias abstractas de caracter moral o legal, sino que surgen a través de la
compresion emocional del perjuicio causado, de la empatia hacia el sufrimiento de
la victima, por esto, se debe activar en el agresor su potencial para sentir compasién
con el méas afectado por el comportamiento, a fin de contribuir con el
fortalecimiento de la perspectiva resocializadora inmersa en la prevencion

especial .

En la préctica la aplicacion de la mediacion en el &mbito penal establece
una presunta vulneracion de las garantias procesales y la seguridad juridica; al
permitir la participacion de la victima y de la comunidad, pone en riesgo unos de
los principios que afecta la administracion de los castigos al interior de la sociedad,
pues, cada acuerdo reparador puede llegar a distintas alternativas de solucién, en
igual forma, la imparcialidad se veria afectada, ya que la decision no proviene de
un tercero equitativo sino del didlogo concertado entre dos partes, siendo necesario
la permanencia de un Juez que con su conocimiento aportara en la resolucion de

cada caso en particular’’.

Otro elemento importante es que la Justicia Restaurativa en su contexto,

podria vulnerar la presuncion de inocencia del victimario como garantia del debido

%5 HUDSON, Barbara, “Restorative justice and gendered violence: diversion or effective
justice?”, en British Journal of criminology, vol. 42, Oxford university press, Oxford, 2002, pag.
619.

46 HARRIS, Nethan / WALGRAVE, Lode / BRAITHWAITE, John, “Emotional dynamies in
restorative conferences” en Revista Theoretical criminology, op. cit., pag. 199.

47 LARRAURI, Elena, “Tendencias actuales de la justicia restauradora”, en Serta in
memoriam Alexandri Barrata, VV.AA. (edit. PEREZ ALVAREZ, Fernando), Ediciones
Universidad de Salamanca, Coleccion Aquilafuente, Salamanca, 2004, pags. 461 y sig.
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proceso, siendo un retorno a las teorias histéricas de la definicion de la victima
consagrada en la venganza privada, para ello, se tiene en cuenta, la capacidad
econdémica del ofensor para establecer y medir la responsabilidad en el hecho
criminal, en este sentido, los agresores de la ley penal, valoraran con mayor énfasis
el costo del hecho delictivo y de acuerdo a su posibilidad, decidiran el
merecimiento de la pena, entonces, aceptaran el pago, que en ultimas significa la

asuncion de su responsabilidad’®,

A criterio personal, la aplicacion de la Justicia Restaurativa y su
componente especial en la mediacién permite un complemento ideal dentro de un
sistema procesal penal sin que se vulneran las garantias procesales del victimario,
ni se desconozcan los derechos de las victimas; es un mecanismo que se adopta en

delitos menores teniendo en cuenta las demandas propias de una comunidad.

Esta no puede ser vista como solucion para todos los delitos, prevaleciendo
aquellos eventos en los que se espera una respuesta pronta, eficaz y consensuada
al problema. Su atencidn debe centrarse en la salida de un conflicto en el que
prevalezca un acuerdo restaurativo con tintes de reparacion para beneficio de las

partes y de la sociedad.

La aplicacion de la propuesta restauradora dentro de un paradigma
retributivo, en el que se involucre la mediacion, como herramienta utilizable en la
solucion de una controversia entre dos partes que han sufrido las consecuencias de
un comportamiento delictivo, evidenciaria un limite en el principio de
proporcionalidad de la respuesta penal a la gravedad objetiva del hecho perpetrado;
ya que su atencion se limita aquellos delitos considerables leves en su vulneracion

al bien juridico que se pretende proteger.

48 QUERALT, Joan, “La mediacion en Espafia y perspectivas internacionales” en Luis
Miguel REYNA ALFARO (coord.), Victimologia y Victimodogmatica. Una aproximacion al estudio
de la victima en el proceso penal, Ara editores, Lima, 2003, pag. 363.
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El paradigma restaurador vendria a constituir posiblemente un tercer
modelo de aplicacién de la justicia, seguido de la retribucion y rehabilitacion
atendiendo las distintas crisis del Estado Social; lo anterior, implica que esta nueva
tendencia busque adaptarse a un patron de proporcionalidad de las penas,
humanidad o respeto de la dignidad individual en el tratamiento del delincuente y

la proteccion de la sociedad’.

Gran parte de los obstaculos que debe hacer frente la Justicia Restaurativa,
tienen que ver con las inercias del sistema convencional, generado por el cambio
de concepcidn respecto a la respuesta dada ante los aparatos delincuenciales y el
sentido en que se debe percibir la justicia como posibilidad de adquirir nuevas
sensibilidades que se desarrollan con el transcurso de la evolucion de la

sociedad’®®,

Estas sensibilidades deben abordar los problemas con una mayor
identificacion con la victima o la transformacion en la concepcion de la justicia,
para ello, las herramientas dadas en las reformas legales, en la cultura adversarial
y en las acciones institucionales deben contribuir para que la Justicia Restaurativa

a través de la mediacion se fortalezca en su aplicacion.

La Justicia Restaurativa en Espafia dentro de su aplicacién ha sido
insuficiente, en comparacion con algunas experiencias vividas en el resto de
Europa, las practicas se han limitado a la mediacién y el contexto de la justicia
juvenil; se debe resaltar el programa de mediacion realizado en la justicia juvenil
del Departamento de Justicia de la Generalit de Cataluya, que ha ejecutado el

proceso de mediacion en los adultos desde 1998. Su limitante se debe

49 ALCACER GUIRAO, Rafael, “La reparacion en Derecho Penal y el atenuante del articulo
21.5 C. P: reparacion y desistimiento como actos de revocacion”, en Revista del Poder Judicial,
nam. 63, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pég. 73.

0 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco teérico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 49.
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especialmente a la inexistencia de su reconocimiento, su regulacion legal y la

escasa confianza para resolver conflictos de mayor gravedad™?.

Es por esto que la mayoria de la doctrina y su componente practico
considera que las alternativas de Justicia Restaurativa bajo los componentes de la
mediacion se limitan Unicamente a un reconocimiento patrimonial que se le haga
a la victima sin tener en cuenta su esencial y fundamento basado en el acercamiento
de las partes, participacion comunitaria y reconocimiento de la responsabilidad

para el autor.

2. Colombia

Ha basado su conceptualizaciébn y regulacion en instrumentos
internacionales adaptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la
Resolucion 40134 del 29 de Noviembre de 1985, que en sus numerales sugiere a
los Estados que implementen mecanismos judiciales y administrativos que
permitan que las victimas obtengan una reparacion mediante procedimientos

oficiales que sean justos, poco costosos y accesibles’?.

Entre estos procedimientos se encuentra las herramientas utilizables en la
Justicia Restaurativa, es por lo anterior, que la Ley 906 de 2004, dedica el libro VI
que lo integran varios capitulos y articulos al desarrollo del mecanismo en el que
se reglamenta sus moduladores, consecuencias y alcances en la legislacion

colombiana’3,

1 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco teérico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 59.

52 MAARQUEZ CARDENAS, Alvaro, “La doctrina social sobre la Justicia Restaurativa”, en
Revista Prolegdmenos — Derechos y valores, num. 24, Ediciones Universidad Militar Nueva
Granada, Bogota. 2009, pag. 69.

33 | ey 906 de 2004. Sistema Penal Oral Acusatorio.
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Conforme a lo anterior, se le debe garantizar a la victima el derecho a la
verdad como forma de conocer lo que sucedio, la justicia, que sirva de instrumento
a la no impunidad y la reparacién, al momento de resarcir los perjuicios
ocasionados, para ello, al interior del proceso penal se debe contar con las
manifestaciones de voluntad de las partes para que se proceda a utilizar la figura
restaurativa’*; posteriormente, se prepara un dialogo entre los participantes con la
presencia de un tercero imparcial para llegar a un acuerdo que contenga una
obligacion razonable y proporcionada y sus consecuencias posteriormente,
cuenten con un efecto vinculante y excluyente del ejercicio de la accion civil

derivada del delito’®®.

Es importante que el victimario tenga una vocacion de arrepentimiento
sincero con la victima para que su desarrollo y alcance se lleve de la mejor forma,
en Colombia se utilizan dos mecanismos de Justicia Restaurativa, como son la
conciliacién y mediacion, que buscan dentro de sus ingredientes en comun, el
encuentro, la reparacion del dafio, la participacidon activa de los afectos y la
resocializacion; usualmente la reparacion del dafio, utilizara el perdon, la garantia
de no repeticion del comportamiento, la restitucion del estado anterior de cosas y
la generosidad como sus herramientas aliadas para el cumplimiento de los fines

que impone la restauracion’®,

Ahora bien, la resocializacion es una alternativa que se ofrece en esta clase
de mecanismos para que el delincuente retorne a la sociedad sin ser marginado ni
etiquetado por su comportamiento dafiino, convirtiéndose en miembros activos y
productivos en la sociedad, que exige a gritos clamores de perdon y

arrepentimiento por parte de aquellos que ocasionaron tanto dafio.

4 Articulo 250 de la Constitucién Nacional. Acto legislativo 03 de 2002, articulo 2.

55 MARQUEZ CARDENAS, Alvaro, “Caracteristicas de la Justicia Restaurativa y su
regulacion en la legislacion extranjera” en Revista Didlogo de saberes, Universidad Militar Nueva
Granada, Bogota, 2010, pag. 56.

%6 SAMPEDRO, Julian Andrés, “;Quiénes son las victimas del delito? Redefinicion del
concepto desde la victimologia”, en Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas,
nam. 67, Ediciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, pag. 45.
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Con todas las herramientas anteriores, se pretende que la Justicia
Restaurativa en el contexto Colombiano humanice el proceso penal mediante una
opcién preferencial para las victimas y los victimarios que muchas veces se
encuentran olvidados o maltratados por el delito y se les reconozca sus derechos,
siendo necesario asegurar un equilibrio adecuado entre las necesidades de los
afectados y las garantias de los victimarios con la finalidad de restablecer la paz

social y el bienestar comunitario’™’.

La mediacion y la conciliacion, como mecanismos alternativos de solucién
de conflictos, otorga en ocasiones como lo manifestamos anteriormente, ciertos
privilegios pero a su vez, no son las figuras idoneas para garantizar la ejecucion de
los derechos que se exigen cuando existe una gran universo de victimas, al tratarse
de violaciones sistematicas de Derechos Humanos o cuando los victimarios son

predestinados a solucionar sus faltan con actividades de reincidencia’®.

Es asi, dentro del sistema de Justicia Transicional, se busca que la Justicia
Restaurativa registre un precedente importante, al permitir que los victimarios
reconozcan su responsabilidad, acepten el dafio realizado, identifiqguen a las
victimas y garanticen con gestos de humildad que las acciones cometidas no se
volveran a repetir. Por lo anterior, podemos afirmar que la Justicia Restaurativa es
uno de los ejes que se utiliza como puente para restablecer la humanidad
compartida entre las victimas y sus victimarios, fortalecida con el didlogo, la
convivencia social y la civilidad de las sociedades en las que ha reinado la barbarie

durante afios.

B) Conferencia

ST MALARET, Juan, Manual de negociacion y mediacion, Colex, Madrid, 2003, pag. 89.
8 VVELANDIA, Rafael, La victima y los mecanismos de Justicia Restaurativa, Editorial
Ibafiez, Bogot4, 2011, pég. 168.
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Son préacticas de Justicia Restaurativa que se basan especialmente en
modelos de pacificacion de las comunidades aborigenes, existentes de manera
especial en Nueva Zelanda y Australia’™?; en Nueva Zelanda se aplica esta clase
especial de técnicas en conferencia de proteccion y cuidado de la familia,
organizadas para resolver las situaciones en las que imperen el abuso de menores

y la violencia de género®,

Estas iniciativas permiten mantener la continuidad en la vida de los nifios
afectados al tiempo que se intenta acabar con la situacion de abuso, para ello,
establecen dentro de su marco de accion la creacion de un sentido de identidad,
pertenencia y orgullo familiar, la responsabilidad de esta con la situacion en
concreta del menor y la satisfaccién general de sus necesidades; este proceso
complejo, da a los intervinientes la posibilidad de oir, aprender, hablar y entender,
el conflicto y contribuir con la reparacion , mantiene la unidad familiar, asi mismo,
participa en él disefio de planes especificos para conservar el nucleo de linaje

intacto y sin problemas’®*.

Siendo un proceso complejo, permite conjurar la presencia de profesionales
como trabajadores sociales, defensores de mujeres, oficiales de policia, la familia,
los amigos, las personas sicélogas de apoyo a fin de disefiar un plan que termine

con el maltrato”®2,

Comienza con una introduccién de la procedencia de la familia, una oracion

y muestra de agradecimiento, para ello, el coordinador de la reunion, establece la

9 V/ILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, “La Justicia Restaurativa en los supuestos de
violencia doméstica en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa: desarrolloy
aplicaciones, op. cit., pag. 116.

70 HASSALL, Ian, “Origin and development of family group conferences”, en Joe
HubpsoN / Allison MoRRIs/ Gabrielle MAXWELL / Burt GALAWAY (eds.), Family group
conferences: perspectives on policy and practice, The Federation Press, Sydney, 1996, pag. 32.

81 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, “La Justicia Restaurativa en los supuestos de
violencia doméstica (Y de Género) en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia
restaurativa: desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 117.

62 KNOKE, Della, “Family Group conferencing in child welfare”, en CECW (Centre of
excellence for child welfare) information sheet, nim. 7, Toronto, 2009, pag. 2
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importancia y el fin de la misma, advirtiendo a las partes que lo tratado en el
escenario de dialogo sera confidencial, bajo la maxima de respeto y no violencia;
los afectados realizan su intervencion con los motivos de su disputa desde el punto
de vista personal, las necesidades que se evidenciaban y lo que se esperaba en la
ejecucion del proceso. Sus contenidos incluian terapias sicoldgicas, tratamiento de
drogas, cuidado de los menores y division de responsabilidades en el hogar;
finalmente, todos los participantes tenian que estar a gusto, para tener la

aprobacion final por parte de la autoridad competente’®3,

Sus resultados posteriores contribuyeron a que las familias que habia
evidenciado el proceso salieran de la crisis, bajo la reduccion de los indicadores de
maltrato infantil y violencia doméstica, en la union de los lazos entre los
participantes y el aumento del sentimiento de pertenencia al hogar fracturado por

los hechos objeto de la puesta en marcha del modelo’®*,

Su interés en la Justicia Restaurativa se debe a la promocidn, participacion,
protagonismo de las partes y de la comunidad en los procesos de resolucion de
conflictos, la responsabilidad, la atencién de las necesidades de las victimas, la

reparacion de los dafos y la reintegracion social que se realiza con los agresores.

Involucrar a los miembros de la comunidad hace que el proceso vaya mas
alla de un acercamiento entre victima y victimario, otorgando a otras personas,
para que estas pasen de ser un ente abstracto a constituirse como un agentes en el
sistema, con toma de decisiones, en el cumplimiento de una doble funcion, una
como parte perjudicada en el hecho delictivo, que se ha visto vulnerada por la

alteracion de la paz, la convivencia y los valores sociales y de otro lado, un apoyo

63 PENNELL, Joan / BURFORD, Gale, “Family group decision making: communities
stopping family violence: questions and answers”, en Canada national clearinghouse of family
violence, Health and Welfare, Otawwa, 1998, pég. 109.

64 PENNELL, Joan / BURFORD, Gale, “Family group decision making: communities
stopping family violence: questions and answers”, en Canada national clearinghouse of family
violence, op. cit., pag. 120.
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importante para los afectados a fin de superar las secuelas del delito con tintes de

efectiva reparacion’®,

De manera secuencial podemos concluir que este mecanismo especial de
Justicia Restaurativa abarca varias fases claramente establecidas asi: una primera
etapa de preparacion, en la que se incluyen entrevistas privadas con cada una de
las partes, a fin de decidir sobre su participacién y acompafiamiento en el proceso,
se les ilustrara sobre la forma en que se va a desarrollar el planteamiento, sus
efectos y la posible solucién; un segundo nivel, basado en el encuentro entre
ofensor, familia y personas de apoyo al ofensor y otros profesionales sociales, si

asi se requiere, esta parte, es dirigida por un facilitador’e®.

Es importante tener en cuenta, la exposicion de los hechos que realizan los
representantes de la comunidad y si una vez entendidos los mismos, son aceptados
por el ofensor, si esto sucede, el victimario, relata lo propio, sequido de la narracion
realizada por la victima, en la mayoria de estos eventos, estas manifestaciones se
pueden hacer en privado a efectos de concretar las distintas formulas de arreglo;
con el tramite de las intervenciones, se presenta la propuesta y alternativa de
solucién al grupo, se suman las aportaciones a la reparacion y se redacta el plan a
seguir, que sera vigilado en una siguiente etapa que garantizara finalmente su

cumplimiento’®’.

En sede de conclusion, podemos delimitar la Conferencing-Conferencia, en
las inmersion que ha hecho los Estados de diversa tradicion juridica y de contexto

social, arrojando en la mayoria de estos resultados positivos sobre la practica de

%5 GUARDINOLA, Maria JesUs / ALBERTI, M6nica / CASADO, Clara / SUSANE, Graciela,
“Conferencing: origen, transferencia y adaptacion” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La
justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 237.

% DALY, Kathleen, “Conferencing in Australia and New Zelanda: Variations, Research
Findings and prospects” en Allison MORRIS / Gabrielle MAXWELL (eds.), Restoring Justice for
Juveniles: Conferencing, Mediation and Circles, Hart Publishing, Oxford, 2001, pag. 60.

87 DALY, Kathleen, “Conferencing in Australia and New Zelanda: Variations, Research
Findings and prospects” en Allison MORRIS / Gabrielle MAXWELL (eds.), Restoring Justice for
Juveniles: Conferencing, Mediation and Circles, op. cit., pag. 69.
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una Justicia Restaurativa, por lo anterior, esta herramienta se hace importante
como una forma de solucionar un conflicto penal dentro del &mbito social y
comunitario, otorgando una importancia al didlogo entre los participantes y una
responsabilidad a los miembros de la comunidad, quienes juntos aportaran

herramientas importantes para lograr la convivencia y bienestar social.

IV.- Perspectiva de la Justicia Restaurativa desde la Justicia Transicional.

A)  Justicia Transicional y Justicia Restaurativa.

La Justicia Restaurativa ha sido el fundamento tedrico de algunas formas
adoptadas en ciertos procesos transicionales vista por la urgente necesidad de dar
una respuesta oportuna a la victimizacion masiva producida en regimenes
autoritarios, situaciones de conflicto armado o discriminacién; una herramienta
que se puede adoptar en esta dimension son las amnistias como forma de
condicionar el reconocimiento de los hechos y la responsabilidad por parte de los
ofensores, para ello, la participacion de las victima se hace indispensable en la
restauracion del dafio, el reconocimiento de una seguridad social y bienestar

comunitario’®s.

Asi mismo podemos observar que la utilizacion de las herramientas de
restauracion en procesos transicionales contribuira con las declaratorias de la
responsabilidad de los crimenes atroces en el que se decidan dejar las armas por
parte del victimario y llegar a un posible acuerdo de paz, siendo necesario la
observancia plena de los incentivos tales como el perdén y olvido de sus actos, que

padecio Espafia, Chile y Argentina en su momento.

1. Alternativas en el postconflicto

8 TAMARIT SUMALLA, Josep, “La Justicia Restaurativa: concepto, principios,
investigacion y marco teérico” en Josep TAMARIT SUMALLA (coord.), La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones, op. cit., pag. 9.
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Los Estados en estas situaciones de transicion deben encarar, la realidad de
una sociedad marcada y desorientada por la violencia y escéptica frente la
posibilidad de una verdadera reconstruccion social y politica, es asi, que se tendra
en cuenta las caracteristicas sociales, culturales, contexto historico, las fuerzas de

la oposicion politica y las obligaciones adquiridas entre las partes’®®.

El postconflicto, es entendido como una fase posterior a la firma de una
negociacién o acuerdo de paz cuando las partes objeto del conflicto han decidido
de manera mancomunada salir de él; durante este tiempo, se busca, superar total o
parcialmente lo sucedido en el pasado, siendo necesario utilizar distintas
herramientas que permitan la continuidad de los objetivos planificados en la etapa

previa al acuerdo final""°.

Esto puede contener un proceso de desarme, desmovilizacién, reintegracion
a la sociedad de los excombatientes, la reconciliacion, la atencion a la poblacion
vulnerable, la construccion de la memoria y la verdad, la prevencion de la violencia
y el crimen, las reformas a las fuerzas militares, la reconstruccion y un adecuado
desarrollo econémico, la estabilidad politica, el respecto de la democracia, la
participacion de todos los sectores publico, privados y de la comunidad

internacional’’L.

Con el fin de poner en marcha todas estas iniciativas, es importante tener en
cuenta la recuperacion de las regiones afectadas y reprimidas por la violencia,

guerra o dictadura, es por esto, que se requiere un proceso de fortalecimiento

89 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON, Maria Paula, “Uses and abuses of Transitional
justice in Colombia” en Morten BERGSMO / Salomén KALMANOVITZ (edit.), Law in peace
negotiations (FICJC) / International Peace Research Institute in Oslo (PRIO), serie 2, Oslo, 2007,
pags. 20.

™ UGARRIZA, Juan Esteban, “La dimension politica del postconflicto: discusiones
conceptuales y avances empiricos”, en Revista Colombia Internacional, nam. 77, Ediciones
Uniandes, Bogota, pag. 143.

"l RETTBERG, Angelika, “Construccion de paz en Colombia: contexto Yy balance en
Angelika RETTBERG (comp.), Construccidn de la paz en Colombia, Ediciones Uniandes, Bogota,
2012, pag. 14.
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institucional que permita reconstruir las relaciones entre el Estado y la sociedad,
para sentar las bases de la enmienda del tejido social, la reparacion de la dinamica
del desarrollo y reversar el dafio causado a las victimas e incentivar la cultura de

la convivencia pacifica’’?.

Una vez, que la sociedad alcance la etapa de postconflicto, empieza a
moldear la paz pactada, siendo necesaria la incorporacion de iniciativas que logren
una mayor estabilidad democratica’’3; el resultado del disefio institucional y el
direccionamiento de la cultura politica trabajada en este contexto, determina las
formas y posibilidades de reintegracion de excombatientes, la reconciliacion y la
participacion ciudadana en la construccién de un sistema democratico estable y

legitimo.

La participacion ciudadana debe fundamentar su existencia a partir del
ejercicio de la democracia profunda o de la calidad que contenga un sistema
politico eficiente, capaz de proveer servicios basicos a los ciudadanos. Es por esto,
que materializar sus expectativas con la apropiacion personal de una vision ideal
de ciudadania, su puesta en practica en la discusion politica, la participacion en
encuestas y el ejercicio del derecho al voto, hacen su implementacion y desarrollo

en una vision general que contribuya a la paz estable y duradera’’4.
2  Reconciliacion
Es un herramienta utilizada en la Justicia Transicional, pero ha sido la Justicia

Restaurativa la que ha permito su evolucidn, siendo utilizada a partir del dialogo

entre victimas y la comunidad que busca, mediante una coordinacion intersectorial,

2 ARREAZA, Carolina / MASON, Ann, “Los actores internacionales y la Construccion de
paz en Colombia” en Angelika RETTBERG (comp.), Construccidon de la paz en Colombia, op. cit.,
pag. 463.

" UGARRIZA, Juan Esteban, “La dimension politica del postconflicto: discusiones
conceptuales y avances empiricos”, en Revista Colombia Internacional, op. cit., pag. 147.

" NAslI, Carlos, “Instituciones politicas para el postconflicto” en Angelika RETTBERG
(comp.), Construccion de la paz en Colombia, op. cit., pag. 53.
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el desarrollo de acciones integrales que aseguren que los hechos violentos vividos

en un determinado pais no vuelvan a repetirse’”>.

Busca vincular a las poblaciones con mayor riesgo o afectadas por la
violencia para entender desde sus perspectivas, las necesidades locales y el
tratamiento del pasado en el afianciamiento de las actitudes y comportamientos de
cara a las relaciones entre las personas con valores de respeto y confianza como

elementos fundamentales de una construccion cultural ciudadana’®.

Las principales estrategias que buscan articular la Justicia Transicional y la
Justicia Restaurativa, a partir de la reconciliacion, es el dialogo contextualizado
desde todas las épticas, que construido de manera colectiva desarrolla varias

fuentes de trabajo basadas en la pedagogia de las comunicaciones y la memoria.

En Colombia, las distintas organizaciones publicas y privadas vienen
trabajando por la construccion de la paz y la transformacion de percepciones y
actitudes violentas en diferentes ambitos. Su enfoque se centra en las nuevas
generaciones y su interaccion con la comunidad, identificando nuevos liderazgos
locales y al mismo tiempo la participacién hacia una convivencia pacifica que

logre el restablecimiento de las relaciones de confianza’’.

La reconciliacion es la puesta en marcha de un proceso de restablecimiento
de los vinculos fundamentales entre los ciudadanos, los cuales vienen

destruyéndose o deteriorandose a causa de los conflictos violentos de menor o

" EGuIS, Belinda, “Expectativas y realidad de la reconciliacion: la comision de la verdad
y la reconciliacion en Sudafrica”, en Oasis — Observatorio de analisis de los sistemas
internacionales, nim. 6, Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000,
pag. 72.

" JIMENEZ GONZALEZ, Paula Andrea, “Rol bipartito de los mecanismos de Justicia
Transicional: ¢justicia, reconciliacion y responsabilidad en el anhelado proceso de paz en
Colombhia?, en Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Villa del Mar, nim. 8, Villa del
mar, 2012, pég. 78.

" DEL V150, Nuria, “Colombia ;Reconciliacion con impunidad?, en Revista papeles de
cuestiones internacionales, num. 89, Editores Fundacién Hogar del empleado / Centro de
Investigacion para la paz / Icaria Editorial, Barcelona, 2005, pag. 81.
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mayor magnitud. Dentro de este contexto todas las personas que habitan un pais,
han sido participantes de la progresiva ruptura de los lazos que se unen como
sociedad. Para ello, se hace necesario una toma de conciencia de las consecuencias
que producen nuestras acciones y la responsabilidad de contribuir con la

convivencia social’’8.

En este objetivo, vemos que la reconciliacion es un compromiso social que
busca fortalecer y divulgar aquellos actos que conlleven a vivir en paz. Se trata
entonces de recaudar experiencias de gobiernos locales de grandes y pequerios
empresarios que han hecho de la reconciliacién su objetivo social. Es preciso que

se emprenda la bisqueda de caminos que garanticen la paz de la comunidad’’®.

Un ejemplo de esta herramienta es la relatada por Cesar Montero,
empresario y finquero del Departamento del Caquetd en Colombia, quien
manifiesta: “desde hace ocho afios tengo como empleado de confianza a un
integrante del Frente Tercero de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), que lo tuvo secuestrado durante 8 meses en 1999 ”78; a nivel
comunitario cabe destacar lo siguiente: “sesenta familias del Putumayo han
reemplazado exitosamente el cultivo de coca por el de pimienta y han eliminado
la cadena de intermediarios para vender directamente su producto a empresas

relacionadas con alimentos de categoria internacional en Colombia "8,

Para hacer realidad estas iniciativas se hace necesario promover una cultura

de paz, entendida como la transformacion radical de la intolerancia y

" JIMENEZ GONZALEZ, Paula Andrea, “Rol bipartito de los mecanismos de Justicia
Transicional: ¢justicia, reconciliacion y responsabilidad en el anhelado proceso de paz en
Colombia?, en Revista de Derechos Fundamentales, op. cit., pag. 81.

" MINGUEZ ALCAIDE, Xavier, “Conflicto y paz en Colombia, significados en
organizaciones defensores de los Derechos Humanos”, en Revista paz y conflicto, vol. 8, nim. 1,
Universidad de Granada, Granada, 2015, pag. 181.

80 LINARES PRIETO, Patricia / HERRERA ARIZA, Nubia, “Justicia y paz: los silencios Yy los
olvidos de la verdad, en Informe del Centro Nacional de Memoria Histérica, Imprenta Nacional,
Bogotd, 2012, pag.109.

8L LINARES PRIETO, Patricia/ HERRERA ARIZA, Nubia, “Justicia y paz: los silencios y los
olvidos de la verdad, en Informe del Centro Nacional de Memoria Historica, op. cit., pag.120.

344



discriminacion que se ha tenido en las relaciones sociales, teniendo como base la
comprension, solidaridad, respeto por las diferencias, las creencias y los
sentimientos de los contradictores; es un compromiso de todos, pero en especial
de la academia, los medios de comunicacién, el seno de la familia y la comunidad
que son los afluentes donde se gesta el sentido humano, el respecto por la vida, la

dignidad, la integridad fisica, cultura y sicoldgica’®.

3. Tension y complementariedades

La Justicia Restaurativa es una forma de enfrentar los dilemas existentes en
la aplicacion de la Justicia Transicional, ya que por medio de ella se busca superar
la identificacién de un castigo con venganza, observando, dentro del panorama de

sanciones reparativas’®,

Dentro del anterior contexto podemos delimitar que una forma de
complementar la Justicia Transicional es acudiendo a los procesos de Justicia
Restaurativa basados en el didlogo entre victima, victimario y la comunidad o un
tercero mediador a fin de lograr una inmersion en la aplicacién de mecanismos que
utilicen la reconciliacion, perdon y reconstruccion de las heridas ocasionadas por
el actuar delictuoso. Bajo esta denominacion se debe tener cuidado con la
aplicacion de estos parametros cuando existan grandes violaciones de los Derechos
Humanos, ya que lo que se busca es la utilizacion de algunas de sus herramientas

y no la sustitucion de una justicia por otra’84,

82 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo, “Prologo” en Gonzalo SANCHEZ GOMEZ (coord.), jBasta
ya! Colombia: Memorias de guerray dignidad, Informe general del grupo de Memoria Histdrica,
Imprenta Nacional, Bogota, 2013, pag. 20.

8 UPRIMNY YEPES, Rodrigo / SAFFON SANIN, Marfa Paula, “Justicia Transicional y
Justicia Restaurativa: tensiones y complementariedades” en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.),
¢Jdusticia Transicional sin transicion? Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit.,
pag. 112.

8 ELSTER, Jon, Closing the books: Transitional justice in historical perspective,
Cambrigde University press, Cambridge, 2004, pags. 34 y sig., traduccion de Ezequiel
ZAIDENWERG, Rendicion de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva histérica, Katz
Editores, Buenos Aires, 2006, pags.40 y sig.
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La Justicia Transicional debe contener dosis inevitables de castigo para los
responsables de las graves violaciones de los Derechos Humanos, contemplando
posibilidades de perddn cuando estos sean proporcionados o responsabilizantes y
la existencia de un dialogo esencial entre victimas y victimarios como elemento
fundamental de la Justicia Restaurativa, que vistos en conjunto, lograran sanar las
heridas dejadas por los crimenes atroces cometidos en el periodo previo a la
transicion a fin de garantizar una estabilidad y durabilidad al orden social pacifico

alcanzado’®.

Esto nos lleva a entender un posible sacrificio que se hace en contextos de
transicion entre los derechos que la regulan, pues claramente si se legitima la
aplicacién de la Justicia Restaurativa, se debe sacrificar la justicia a cambio de
verdad y reparacion, para ello, se hace indispensable que esta Gltima centre su
aplicacion en el futuro con iniciativas de perdén obtenidas a través del dialogo
entre las partes, logrando reconstruir los lazos sociales destruidos por la guerra o

la dictadura’®®.

La Justicia Restaurativa puede complementar a la Justicia Transicional pero
nunca sustituirla, para ello, en la mayoria de sus delimitaciones se busca proteger
el ndcleo basico de la dignidad del ser humano que se ha visto fragmentado por
circunstancias politicas y sociales excepcionales, en cambio la justicia basada en
la restauracion enfrenta una criminalidad de pequefia escala y es por esta razon que
al aplicar componentes que conlleven perdones amnésicos (amnistias) para los
casos de vulneracion ostensible de Derechos Humanos resultan cuestionadas ética,

juridica y politicamente’®’.

8 BARRETO ARDILA, Hernando, “Las victimas en el proceso de justicia y paz — caracter
simbolico de la verdad, la justicia y la reparacion en la transicion hacia la convivencia tolerante”
en Memorias de las XXXI Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2009, pag. 21.

78 EFRANE, Sandrine, Politicas del perdén, Ediciones catedra, Madrid, 2004, pag. 160.

87 UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “Reflexiones sobre la verdad, justicia y reparacion en
Colombia” en Rodrigo UPRIMNY YEPES (edit.), ¢Justicia Transicional sin transicion? Verdad,
Justicia y Reparacion para Colombia, op. cit., pag. 16.
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Sumado a lo anterior, la Justicia Restaurativa no ofreceria un equilibrio
entre las distintas exigencias contrapuestas entre justicia y paz, resultando
insuficientes sus planteamientos para superar los traumas sociales dejados por las

violaciones sistematicas que deben enfrentar las victimas.

A manera de conclusién la Justicia Transicional y la Justicia Restaurativa
se complementan en su concepto y esquema de reconciliacién por las formas
utilizadas para superar el pasado y pensar en el futuro basado en lazos comunitarios
fuertes. En el plano conceptual, al analizar la obtencion de una reconciliacion
democrética basada en la paz duradera, debe traerse a colacion las garantias de no
repeticion dentro de los principios que emergen en las transiciones, buscando que
el hecho ocurrido no se vuelva a cometer, siendo posible con la utilizacion de

herramientas que ofrecen la restauracion’e,

El perddn es un derrotero especial en las dos clases de justicia, ya que si
este se concibe puede lograr una inmersion del victimario a la sociedad,
aminorando los costos y los problemas producidos por la ineficacia del sistema de
justicia, con este planteamiento podemos considerar que la Justicia Restaurativa

fortalece la Justicia Transicional”®°,

Finalmente su complemento se percibe en el acompafiamiento que la
Justicia Restaurativa le puede dar a la Justicia Transicional para lograr con éxito
los resultados basados en la paz, democracia y bienestar social, para ello, sus
herramientas pueden ser dtiles a fin de enfrentar de manera coercitiva las
actividades delictivas que surjan como consecuencia de un vacio judicial
producido por una transicion, a través de una cultura de dialogo y de resolucion de

conflictos de manera alternativa, esto impide con mayor énfasis el resurgimiento

8 SKAAR, Elin, “Reconciliation in a Transitional Justice Perspective”, en Transitional
Justice Review, Institute’s Human Rights Programme, Berguen, Norway, 2012, pag.55.

8 OROZCO, Ivén, “Sobre los limites de la conciencia humanitaria”, en Dilemas de paz y
la justicia en América Latina, Universidad de los Andes, Temis, Bogot4, 2005, pag. 47.
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de la violencia y evita poner en peligro el sistema de cambio que se busca

implementar con la transicion.

Los limites que traeria la aplicacion de la Justicia Restaurativa como
elemento importante de la consolidacion de la Justicia Transicional se denota con
la reconciliacion que resulta ser de comun aplicacion en los dos escenarios; la
forma de entender esta figura dentro del contexto de la Justicia Transicional resulta
bastante exigente, problematica y compleja. Para ello, se torna dificil instaurar
lazos de solidaridad y confianza, con victimas y victimarios que se han visto
involucrados en actos atroces como delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra; puede ser posible y muchos de los protagonistas realizarian su mejor
esfuerzo, pero resulta practicamente inviable justificar la imposicion de este nivel

de compromiso con el animo de lograr una reconciliacion’.

Otro elemento importante se basa en la forma en que se percibe en cada una
de estas justicias el castigo, para la Justicia Restaurativa, el castigo llega hacer algo
indeseable, contrario a los objetivos propios de la reconciliacion, impidiendo una

consecucion de una armonia al constituirse este como objetivo de venganza.

La Justicia Transicional concibe el castigo de los victimarios como
apropiado ya que impide que el nuevo régimen creado por la transicion se erija
sobre la impunidad, dejando un claro mensaje al manifestar que los individuos que
violaron de manera sistematica los Derechos Humanos deben tener repercusiones
por sus actos. Asi, el castigo o su amenaza de imposicion tendrd un efecto
disuasivo de caracter preventivo ya que incentivaria la no repeticién de estos

comportamientos victimarios’?.

7% CROCKER, David, “Punishment, Reconciliation and democratic deliberation”, en
Buffalo Criminal Law Review, vol. 5, nim. 2, University at Buffalo, New York, 2002, pag. 512.

L WILSON, Richard, “Challenging restorative justice”, Human Rights Dialogue, nim. 2,
New York, 2002, pag. 17.
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En el caso concretamente colombiano, la aplicacion de los derroteros de la
Justicia Restaurativa busca complementar y acompariar el proceso de Justicia
Transicional. Pero su aplicacion practica resulta bastante compleja por las

caracteristicas particulares del conflicto.

Inicialmente se percibe a traves de la victimizacién mdultiple de la cual es
titular la sociedad civil por parte de los victimarios, ya que las victimas sufren
constantes atagques provenientes de varios bandos (paramilitares y guerrilleros) de
manera indiscriminada. La masividad propia del conflicto da entrever la dificultad
existente en la identificacion de los agresores que serian uno de los protagonistas

en los procesos restaurativos para efectos del perdon’®?,

En igual sentido, los crimenes cometidos contra la poblacion colombiana
son actos abominables, en los que se exige de manera obligatoria una punicion que
produciria una condena publica de esos comportamientos, un respeto a los

derechos vulnerados y una visibilidad de los méas afectados.

El empleo de los argumentos propios que abordan la Justicia Restaurativa
puede tener resultados contraproducentes para alcanzar la reconciliacion nacional,
si bien es cierto, el panorama del conflicto armado interno ha sido ignorado por
mucho tiempo, debe ser primordial la puesta en escena de los compromisos que
trae la justicia y la verdad; ya que al escoger la aplicacion de esta clase de justicia,
los defensores de la misma terminarian silenciados con instrumentos de
impunidad, incubando gérmenes de resentimiento y violencia que colocarian en

peligro la durabilidad de la transicion’®,

92 GOMEZ ISA, Felipe, “Algunas aclaraciones conceptuales acerca de la denominada
Justicia Transicional” en Javier ELzZO/ Gema BIZCARRONDO, (coord.), Justicia para la
convivencia, Universidad de Deusto, Deusto Forum, Bilbao, 2012, pag. 174.

% ORrRozCO, Ivan, “La postguerra colombiana: Divagaciones sobre la venganza, la
Justicia y la reconciliacion, Working paper No 306, Kellog Institute for International Studies,
University of Notre Dame, Notre Dame, 2003, pag. 48.
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CAPITULO VI
MODELO COLOMBIANO DE PROTECCION DE LA VICTIMA

EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL

La Justicia Transicional como ha sido planteada en Colombia, un pais en
via de desarrollo que padece de problemas sociales graves y fuertemente
arraigados en la conciencia social, busca ser un mecanismo contundente que brinde
opciones claras y aplicables a la resolucion del conflicto armado que ha existido
durante afios, con el respeto de las garantias éticas, culturales, politicas y juridicas,
en aras de la reconciliacion entre las victimas, los actores activos del conflicto, la
sociedad civil y la paz duradera como garantia social para todos los habitantes del

territorio.

En Colombia, la aplicacién de los mecanismos de la Justicia Transicional,
ha generado una problemaética especifica por varias razones; inicialmente, por la
prolongacién y reproduccion del conflicto armado interno por mas de 50 afios, que
permite la invisibilidad de un gran niamero de victimas y desconocimiento de la
mayoria de los victimarios; la multiplicidad de actores que de manera
indiscriminada han atacado a la poblacion civil inocente (guerrilla, paramilitares,
ejercito del Estado), este ultimo colaborando mancomunadamente con estos dos
primeros grupos, sin medir consecuencias, bajo la ejecucion de las técnicas atroces

de violencia y destruccion de la comunidad™4.

La forma limitada en la instrumentalizacion y utilizacion de los mecanismos
que trae consigo la Justicia Transicional, en funcién no solo a sus principios sino
al cumplimiento de sus objetivos, ve fracturado sus inicios, desarrollo, ejecucion
y finalizacion, con el protagonismo que le dan sus principales actores, valiéndose

de justificantes y expectativas de impunidad, curules en el legislativo, entrega del

794 CIURLIZZA, Javier, “Justicia Transicional en Colombia: un modelo para desarmar”, en
Angelika RETTBERG (comp.), Construccion de Paz en Colombia, Ediciones Uniandes, Bogota,
2012, pag. 91.
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pais a los grupos insurgentes o en el mejor de los casos como herramientas de una

posible negociacion o salida al conflicto armado interno suscitado durante afios’.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos percibir que el modelo de
transicion en Colombia es dificil de identificar, ya que ha sido el resultado de una
agrupacion disimil de la naturaleza del conflicto y el ensayo - error que se ha visto
en la aplicacion intermitente de los mecanismos transicionales que le han dado
solucion permeable a una violencia ejecutada de manera indiscriminada contra la

poblacion civil inocente.

En este orden de ideas, la Justicia Transicional debe ser entendida no solo
desde un desarrollo conceptual, mediante el analisis descriptivo de las transiciones
politicas 0 modelos de paz basados en la solucion de conflictos vigentes; antes
bien, su esencia debe estructurarse en un modelo normativo que busque integrar
todos y cada uno de los antecedentes juridicos que se han trabajado en el pasado,

sin dejar de lado el vinculo de respeto a los Derechos Humanos .

Uno de los problemas algidos que envuelven la Justicia Transicional en
Colombia es la tendencia a minimizar y particularizar la mirada del conflicto, las
victimas en virtud de la existencia de la impunidad, la falta de reconocimiento e
individualizacion de los victimarios y la inexistencia en la aplicacion de los
principios que emergen en la transicion, entienden el conflicto a su acomodo,
estableciendo su propio recuerdo que los sumerge en las fronteras de la
marginalidad, la pobreza, desconocimiento y desconfianza en la aplicacion de la

norma que los protege.

% RETTBERG, Angelika “Construccion de paz en Colombia: contexto y balance”, en
Angelika RETTBERG (comp.), Construccién de Paz en Colombia, op. cit., pag. 10.

7% CASTILLEJO CUELLAR, Alejandro, “Iluminan tanto como oscurecen: de las violencias
y las memorias en la Colombia actual”, en Angelika RETTBERG (comp.), Construccion de Paz en
Colombia, op. cit., pag. 129.
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Colombia, no tiene transicion, sino épocas transicionales, debido a la coyuntura de
las circunstancias vividas al momento de la creacion de la normativa juridica
aplicable en el caso en concreto. Suele suceder que el Gltimo planteamiento acoja
las dificultades del anterior, y se adapte a las circunstancias de la época en
concre