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INTRODUCCION

Actualmente, en Colombia se presenta un momento histérico Unico que enmarca la
aplicacion de un nuevo esquema de justicia -justicia transicional-, tema de primera linea y
polémico, que hace parte de los mecanismos legales para transformar una sociedad en conflicto
interno hacia un transito a la paz, el cual se genero en el enfrentamiento -rebelion armada- entre
el grupo denominado F.A.R.C. EP — Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Ejército del
Pueblo-, y Estado colombiano -Estado de Derecho-, el cual ha durado mas de 50 afios de manera
continua en los cuales se han presentado intentos para poner punto final a la confrontacién sin

que haya habido acuerdo.

Es asi que las partes en disputa guerrerista -enemigos- se han sentado a dialogar con el
propdsito de poner fin al conflicto armado a través del consenso civilizado con el animo de darle
feliz término a través del disefio de una sociedad mas inclusiva, en el la que las armas deberan
ser sustituidas por la politica pues las transformaciones de la sociedad seran a través de
instrumentos democraticos y no por medio de la violencia. De esta manera, la rebelion armada
cesara su accién de derrocar las instituciones constitucionales y legales vigentes y, a su vez, el
Estado colombiano no confrontara a aquella. Recuérdese que la realidad colombiana ensefié que
en el lapso sefialado de una intensa guerra el Estado no derrot6 a la guerrilla y esta tampoco
vencid al Ejército Nacional, por lo que no pudo imponer con las armas el modelo de sociedad
justa que pregonan. El escenario del conflicto armado colombiano no es sino una indtil

confrontacién armada fratricida - entre hermanos — de una misma Patria.

El presente trabajo de investigacion tiene el propdsito de determinar el papel de las
victimas en la construccion del modelo de justicia transicional dentro del contexto de los
dialogos iniciados en el afio 2012 entre el Estado y las Fuerzas Armadas Revolucionarias —
F.A.RRC. EP — en La Habana (Cuba), que se prolongé hasta diciembre de 2016. Por ello, se
desarrolla una metodologia de tipo cualitativo, dirigida a la aplicacion en la realidad factual del
componente de justicia transicional, auscultando la intervencién de las victimas en el Acuerdo

final del conflicto armado interno de Colombia.



El método de investigacion que se utilizard es mixto, analitico - deductivo, en tanto es
dialéctico por cuanto se parte del estudio de los hechos y fendmenos concretos (estudio de la
negociacion de paz y la justicia transicional a aplicar) para determinar una caracterizacion del
tipo de justicia a aplicar de cara al derecho de las victimas, de modo que se conjugue con el
método practico, que acerque el sistema normativo con la realidad social, tomando como fuente
de informacion las revelaciones de los entrevistados, entre estos, victimas de la violencia,

operadores judiciales, funcionarios del sistema judicial colombiano, entre otros.

El problema de la Investigacion consiste en determinar cuales son las caracteristicas que
debe revestir la justicia transicional en Colombia con motivo del texto final de Acuerdo que se
pacte en La Habana (Cuba), entre el Gobierno y el grupo de guerrillas F.A.R.C. EP, para asi
identificar cudles son los ejes de la construccion de la justicia transicional y cudl es el papel de

las victimas en el disefio de este modelo de justicia que se implementara en Colombia.

La situacion juridica anterior surge de la inquietud que genera el mecanismo de justicia
transicional que requiere Colombia en este momento histérico y su implementacion, cuyos
caracteres estan en construccion. En otras palabras, genera expectativa el tipo de justicia
disefiada dentro de esa negociacién de paz surtida en La Habana (Cuba), a la que se llegara a
través del consenso entre dos enemigos, partes ofensivas, Gobierno colombiano y F.A.R.C. EP,
que se han declarado en guerra interna por mas de cincuenta afios cuyo nucleo es el control del
poder estatal colombiano y el papel de las victimas en ese nuevo esquema, sin dejar a un lado el
propdsito de logar que el delincuente politico -guerrilleros- vuelvan a la vida en sociedad en esa
busqueda de la reintegracion social, cambiando las armas por la politica, para, de esa manera, dar
término al conflicto armado interno, asi como lograr una paz estable y permanente en Colombia,
la que se condiciona al respeto de los derechos fundamentales de no repeticion, de seguridad,
perdon y olvido para los miembros de la sociedad y de los derechos de las victimas -“verdad, la

justicia y la reparacion”-.

La investigacion pretende buscar, a través del mecanismo de la justicia transicional, un
modelo de justicia que juzgue a los actores de delitos cometidos por delincuentes politicos,

dejando la justicia ordinaria para el juzgamiento de delitos comunes. Es decir, la justicia
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transicional, como su nombre lo sefiala, es transitoria y unicamente aplicable al llamado proceso
de paz. Por esta razon, la pregunta de investigacion es: ¢Qué caracteristicas debe revestir la
justicia transicional en Colombia frente a la actual negociacion de paz entre el Gobierno de
Colombia y el grupo de guerrillas F.A.R.C.-EP-?

Lo anterior indica que es necesario articular una hipétesis en el actual escenario de
negociacion entre el Estado y la guerrilla de las F.A.R.C EP., cuyo objetivo general es
determinar el tipo de justicia transicional que requiere Colombia frente al actual proceso de paz,
del cual se desprenden unos objetivos especificos y estos se contraen a: (i) establecer las
caracteristicas de la justicia transicional para Colombia; (ii) auscultar los tipos de sanciones
punitivas que deben adoptarse frente a los responsables de crimenes atroces internacionales sin
poner en riesgo la transicion negociada y la reconciliacion pactada, la cual puede manifestarse en
diversas sanciones para quienes no cumplan con “el deber de verdad, justicia, desmovilizacion y
reparacion a las victimas” como actores dentro de la confrontacion armada. Por lo tanto, la
necesidad de evidenciar el papel de las victimas en la construccion del modelo de justicia, el cual
responde al modelo constitucional colombiano, es el eje central de esta monografia.

De lo anterior se tiene que la actual investigacion, asi como su objetivo principal,
corresponde a la linea institucional del Centro de Investigaciones Socio juridico de la
Universidad Libre, la mision y vision de la misa alma maéter; de la propia dinamica institucional
y de la sociedad, el derecho constitucional, internacional y humanitario, derechos humanos,

politicos, econémicos, sociales que transcienden a la sociedad colombiana.

La estrategia metodoldgica es un enfoque juridico que pretende desarrollar un método
cualitativo- analitico obteniendo asi una triangulacion metodoldgica de la investigacién dirigida
al estudio de los referentes tedricos dentro del contexto constitucional y legal colombiano que
permita caracterizar la justicia transicional que se aplicara en Colombia una vez en firme el
Acuerdo dentro del marco del proceso de paz surtido en La Habana (Cuba). La investigacion
serd horizontal-longitudinal, encaminada a determinar la realidad del derecho y unificar las
interpretaciones de las diferentes legislaciones plasmadas en el Acuerdo de paz comprendido
entre el periodo del 2012-2016.
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Explora el marco tedrico del neo constitucionalismo, teoria inserta en la Carta Politica de
1991, referente que introduce unas bases especiales para la adaptacion del modelo de justicia que
requiere Colombia, en tiempos de transicién, dentro del cual el papel de las victimas, como actor
importante, se resalta a diferencia de otros procesos de paz acaecidos en la historia colombiana,

verbi gracia, los acaecidos en el siglo XIX.

Este trabajo desarrolla tres capitulos: Capitulo Primero: Este acépite realiza el analisis y
contextualizacion del problema de investigacion y procura un acercamiento a los sujetos y
objetos de derecho identificando el antecedente historico de los intentos de negociacion asi como
los estudios de las negociaciones realizadas en un periodo especifico, estableciendo el
mecanismo legal de justicia transicional; se evalla el papel de las victimas, eje fundamental de
la situacion problematica, desarrollando asi la formulacion metodoldgica, hasta un desarrollo
completo. Posterior al andlisis de discursos, normas y principios constitucionales, nacional e
internacional sobre la materia, se realiza un diagndstico de la propuesta del problema de
investigacion y, finalmente, se plantea una proyeccion tedrica del estado de la investigacion, con
varios aspectos generales de la fundamentacién tedrica y del estado del arte, que detalla
elementos de continuidad, superacién y ruptura, los cual es necesario indagar para lograr una

vision total de la problematica.

Capitulo Segundo: Abarca la conceptualizacion a la pregunta de investigacion. Consta de
la dindmica conceptual e histdrica, las caracteristicas de la justicia transicional en nuestro pais
frente al actual proceso de paz, entre el Estado y las F.A.R.C. EP , desarrollando un método
inductivo-analitico para obtener una triangulacion metodoldgica de la investigacion dirigida al
estudio de los antecedentes de los intentos de negociacion del pasado, observando los discursos
de verdad a través del analisis de la doctrina, la jurisprudencia, la ley y demas fuentes del
derecho, de los principios internacionales, encaminado a evidenciar las aproximaciones tedricas
del tema frente a una caracterizacion de la justicia transicional de cara al proceso de paz, al
disefio de un modelo constitucional y al derecho de las victimas, sin dejar de lado la exposicién
del modelo de justicia en el Acuerdo de La Habana (Cuba) en el proceso de paz que da fin al

conflicto armado colombiano, dirigido a determinar la realidad del derecho en el especifico
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punto del papel de las victimas en el modelo de justicia transicional disefiado, generando asi una

mayor informacion y adecuacion de los mecanismos de este tipo especial de justicia.

El Capitulo Tercero: Est4 basado en la corroboracion de la investigacion tratada en esta
monografia denominada La Justicia Transicional en el contexto de los dialogos de paz en La
Habana (Cuba) 2012-2016, en coherencia con el papel de las victimas en el Acuerdo suscrito
para la culminacion de la confrontacion armada de Colombia, en el cual el marco legal cumple
un papel principal en la solucion de la tarea investigativa como instrumento de aplicacion vy el
Acuerdo de paz, es lo que lleva demostrar la triangulacion metodologica resultante de la
respuesta a la pregunta de investigacion, esto con el fin de determinar como se articularon los
diversos elementos en la posible solucion a la pregunta problema y a la consolidacion de la
hipotesis investigativa obteniendo una valoracion de resultados a través del debate de la
propuesta en diferentes escenarios sociales y la posibilidad de elaborar un articulo para revistas

académicas.
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CAPITULOI.

En el presente capitulo se realiza el andlisis y contextualizacion del problema de
investigacion procurando un acercamiento a los sujetos y objetos de derechos. Asi mismo, se
hace un recorrido por los antecedentes historicos de la negociacion del Acuerdo de Paz afin de
establecer el mecanismo legal de justicia transicional en el contexto de los diadlogos de paz que
surgen en La Habana (Cuba) en el afio 2012, determinando su aplicacion de cara al derecho de
las victimas, eje fundamental de la situacion probleméatica. De esa manera, se realiza una
formulacion metodoldgica y se identifica el conflicto teorico - juridico de la realidad colombiana,
para esbozar un analisis de los elementos juridicos en el escenario de la justicia transicional y la
formulacion de principios internacionales sobre la materia, para asi realizar un diagndstico de la

propuesta del problema en esta investigacion.

En el presente estudio se propone determinar el papel de las victimas en la construccién de
la justicia transicional en el contexto del didlogo iniciado en el afio 2012 entre el Gobierno
colombiano y el grupo de guerrillas de las Fuerzas Armadas Revolucionarias, Ejército del
Pueblo, (F.A.R.C-EP). Igualmente, bajo esa linea, se pretende realizar una caracterizacion del

modelo de justicia transicional en Colombia frente al actual proceso de paz.

En este sentido, se hace un avance para frenar la guerra, a través del consenso de las partes
en disputa, entre un pasado conflictual y belicoso y un presente de paz dentro de la democracia
colombiana. Si bien es cierto existen trabajos que abordan la temética de la justicia transicional,
como, por ejemplo, los trabajos de los profesores Rodrigo Uprimny & Maria Paula Saffon,
(2006), y los pormenores de los procesos de paz en Colombia, a través de la mirada de los
politélogos (Hoyos, 2007), también lo es que la “salida juridica” de los dialogos es un tema que
se hace a un lado, razén de mas para auscultar lo novedoso del estudio que se aborda en esta
investigacion desde la perspectiva del derecho de las victimas, actores fundamentales del ayer,
del presente y del mafiana. Este modelo que se adopte sera ejemplo para futuros esquemas de

paz, con grupos insurgentes, entre estos, el denominado Ejército de Liberacion Nacional E.L.N?.

2La mesa de didlogo se instalé el 7 de febrero de 2017 en Quito (Ecuador).
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Esta investigacion combinara un sustrato cualitativo pues se trata de determinar los
referentes tedricos dentro del contexto constitucional y legal colombiano que permita
caracterizar la justicia transicional que se aplicara en Colombia una vez se firme el Acuerdo de
Paz dentro del marco del proceso de paz en La Habana (Cuba), iniciado en el afio 2012 y con
fecha de finalizacion en diciembre de 2016. Esto no obsta para que, a través de instrumentos
cualitativos, como la entrevista focal, se aborde la perspectiva de diversos actores de la opinion

publica colombiana.

Esta investigacion explora el marco teérico del neo constitucionalismo adoptado en la
Carta Politica de 1991. Es necesario para este estudio limitar e identificar los discursos de verdad
que se construyen en cada uno de los actores que dialogan -Estado y guerrilla- y se nutre de los
acuerdos que han logrado en materia de la terminacion del conflicto, en especial, el componente

de justicia, el cual es un elemento de la consolidacion de la democracia colombiana.

La justicia transicional que requiere Colombia en este momento historico estd en
construccion. En otras palabras, ¢qué tipo de justicia serd la disefiada dentro de esa negociacion
de paz que se surte en La Habana (Cuba) entre dos partes ofensivas, Gobierno colombiano y
grupo de guerrillas, que durante mas de cincuenta afios se han enfrentado por el control del poder
estatal colombiano? y ¢cudl es el papel de las victimas en ese disefio?, son interrogantes que se

imponen en este momento historico.

Es decir, al cabo de la negociacion se implementara un determinado modelo de justicia que
pretenderd aplicarse a los miembros del grupo armado ilegal mencionado que pertenezcan a tal
con la finalidad de que tales sujetos vuelvan a la vida en sociedad en la busqueda de esa

reintegracion social, cambiando las armas por la politica.

Ese modelo de justicia debera zanjar las tensiones que pueda haber entre la justicia penal
ordinaria y el derecho de las victimas dentro del contexto de violencia mencionada. No es lo

mismo negociar la paz en el siglo XXI que en el siglo pasado.
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Es ese sentido, se dispuso que las herramientas de justicia transicional fueran de caracter
excepcional y su finalidad lo sera lograr la terminacion del conflicto armado interno, asi como
alcanzar la paz estable en Colombia. Pero para llegar a esta se condiciona al respeto de las
“garantias de no repeticion” y de “seguridad” para los miembros de la sociedad colombiana. Es
asi como desde un disefio constitucional se garantiza “en el mayor nivel posible, los derechos de

las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion”. (Gomez, 2015, Art. 66.).

La utilidad de esta investigacion radica en que dentro de un contexto se puede auscultar el
papel de las victimas en la construccion del modelo de justicia, el cual responde a un disefio
constitucional determinado. Esta tesis va dirigida al pablico en general, miembros de la sociedad
colombiana, en momentos en que se aprestaba la opinién publica refrendar los acuerdos de La
Habana (Cuba), el 2 de octubre de 2016, momento en el cual se estaba elaborando la presente

investigacion.

Se trata de una investigacion juridica en cuanto su objeto lo es la norma juridica, la
jurisprudencia y la doctrina. Y lo es porque se aborda un problema de la norma juridica, en
especial, la plasmada en el “Marco Juridico para la Paz” dentro del contexto constitucional y del
derecho internacional®. Se aborda un problema de interpretacion en relacion con la aplicacion de
la norma superior en aspectos de justicia transicional y, en especial, el papel de las victimas en
ella. Ahora, si bien es cierto que el objeto de esta investigacién son normas juridicas insertas en
el ordenamiento juridico colombiano e internacional también lo es que existe un acercamiento a
la realidad social y nacional y del mundo histérico politico de otros contextos de conocimiento.
Se toma como referente juridico la Carta Politica de 1991; el Cddigo Penal Colombiano -Ley
599 de 2000-; las sentencias de la Corte Constitucional C-577 de 2014, C-579 de 2013,
relacionadas con “el marco juridico para la Paz”; la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos; el acto legislativo 01 del 30 de julio de 2012 y el Acuerdo Final de paz, 2016.

Este trabajo, se justifica bajo una investigacion metodoldgica, pues va encaminado a
evidenciar la caracterizacion de la justicia transicional que se requiere en Colombia dentro del

marco del actual proceso de paz, que permite responder la pregunta formulada del presente

3 Acto Legislativo que reforma el articulo 22 de la Carta Politica. Acto Legislativo No. 01 de 2012.
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trabajo en el que se reconoce la realidad normativa del contexto colombiano en la cual la

positivizacion de los derechos es una cultura juridica de antafio.
Partiendo de los datos recolectados se puede sefialar lo siguiente:

e ;Cual es el papel de las victimas en el disefio del modelo de justicia transicional que
Colombia implementard con motivo del Acuerdo de Paz en La Habana (Cuba)?

e ;Cudles son los ejes de la construccidon de la justicia transicional en Colombia?

Conflicto tedrico - juridico presentado entre los valores juridicos problematicos para el
modelo de justicia transicional en la actual conversacién de paz y el papel de las victimas -
derecho constitucional e internacional- (la paz, igualdad, reparacion y verdad a la victima,
Democracia, mecanismos de participacion en la politica, acceso a la tierra, la justicia).

El valor uno que la norma protege: es el derecho constitucional e internacional
humanitario, a la paz, a la justicia y el derecho a la reparacion y la verdad a la victima.

Unificacion de la norma interna y la internacional.

Los hechos relacionados en el deber de proteccién e inclusion de la victima, informacion,
aplicacion, reparacion y regulacion, creacion complementaria de normatividad de justicia
transicional en concordancia con la normatividad interna como es la Carta Politica de 1991; el
Cadigo Penal Colombiano -Ley 599 de 2000-; la posicion de la Corte Constitucional, sentencias
C-577 de 2014, C-579 de 2013, relacionadas con “el marco juridico para la Paz” (Acto
Legislativo 01 de 2016); la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos; el acto legislativo
01 del 30 de julio de 2012. De los tipos de sanciones punitivas que se requiere en la especie
justicia transicional, permitira reafirmar el papel de las victimas en el disefio de ese tipo de
justicia para asi identificar el tratamiento de esa especie de justicia frente a crimenes atroces, que

hace parte del sistema juridico, correspondiente al valor dos.

Observando de una forma metodologica el tercer valor juridico afectado que son los

derechos, principios y reglas, objeto de investigacion.
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La identificacion de la formulacion metodoldgica del problema Socio- juridico de
investigacion es el conflicto que surge entre el valor uno y el valor dos que caracteriza el

resultado del valor tres.

Ahora bien, las circunstancias problematicas: El proceso legal afectado, la justicia

transicional y el papel de la victima con ocasion del Acuerdo de Paz.

Sujetos u objetos de derechos afectados: La poblacion, la sociedad colombiana. EI Estado

Colombiano. Sistema constitucional e internacional humanitario.

o El referente tedrico de esta propuesta se inserta dentro del neo constitucionalismo.

Esta corriente del pensamiento es la adoptada en la Carta Politica de 1991 y es el contexto
de la Corte Constitucional, Corporacién que ha incorporado los estandares del Sistema Regional
—CIDH- al caso colombiano, a través de la doctrina del bloque de constitucionalidad que
permitira crear un modelo estandar sui generis dentro del cual tomara relevancia el tratamiento
que la justicia dara a los crimenes internacionales sin que se ponga en riesgo esa transicion a la
paz. Asi, dentro de tal frente de teoria se pueden manejar variables como la justicia, en sus
diversos aspectos, punitiva y de transicién, atendiendo los estandares internacionales que
permitan diferentes tipos de respuesta estatal. Este es el aporte epistémico, el cual rompe con la
tradicion de estudios que no aplican al caso préctico de la negociacion con las guerrillas un
modelo de justicia transicional plausible con tal tipo de actores violentos, sin que el referente
tedrico mencionado implique soslayar sus aportes. Se pretende ir mas alld de una teorizacion y
ejemplificacidon externa. Lo que se quiere es aterrizar esos conceptos generales para el caso
concreto del momento historico de negociaciéon que vive Colombia, el cual no debe olvidar su

cultura juridica que ha estado unida al derecho.

De las lecturas y lo expuesto en el contexto de este trabajo se desprende que el neo
constitucionalismo como referente tedrico permite normatizar la novedad que se propone en esta
investigacion pues con ella se extraen rasgos de la cultura juridica colombiana, inserta en las

normas constitucionales, el tipo de justicia que se implanta como valor en el texto de la Carta
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Politica colombiana, que permite otros modelos de justicia, entre estos, el de la justicia
transicional, para lo cual fue modificado su texto en el referido acto legislativo denominado
“Marco Juridico para la Paz” (A.L. No. 01 de 2012), reforma constitucional del afio 2012. Esto
dara eficacia a la propuesta desde el punto de vista sociolégico mas alla de una legalidad

aparente, aspecto que permite su misma validez a través de los valores que se preservan.

Por ello, la presuncion que se construye a partir del problema de investigacion se enmarca
en esa linea tedrica en cuanto a que en el actual proceso de paz entre el Estado colombiano y el
grupo de guerrilla de las FARC EP debe adoptarse un modelo de justicia transicional sui generis,
por su especialidad, que exija un tanto de justicia punitiva frente a los responsables de crimenes
internacionales sin poner en riesgo la transicion negociada y la reconciliacion pactada, la cual
puede manifestarse en diversas sanciones para quienes no cumplan con el deber de verdad,

desmovilizacién y reparacion.

La explicacion juridica de los referentes propuestos de investigacién con base en el analisis
conceptual anterior, en el ejercicio de la justicia transicional dentro de los didlogos de paz en La
Habana (cuba) 2012-2016 y el papel de las victimas en el Acuerdo para la finalizacion del
conflicto armado interno de Colombia nos permite identificar que estan relacionados los tres
valores en estudio, si encontramos que el valor uno no esté siendo aplicado en desconocimiento

del valor dos afectando el valor tres. (Ver ilustracion, triangulacion metodoldgica).

e EI presente estado del arte revisa las fuentes tomadas, consultadas disponibles que
contribuyen a identificar las investigaciones que han tenido una relevancia directa con la justicia
transicional y el papel de las victimas, objeto de la investigacion acorde a la doctrina, revistas,
periodicos, archivos, documentos tales como los comunicados y acuerdos que se expidieron en la

“Mesa de Negociacion” de La Habana (Cuba).

Los estudios de Mark Chernick (2008) son pioneros frente al tema de la alternativa de una
negociacion de paz y la forma de enfrentar los retos de la misma frente al tipo de justicia que se

requiere. En este contexto es de vital importancia el trabajo de investigacién realizado por el
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profesor Rafael Ballen Molina (2009), que indaga sobre los mecanismos posibles para terminar

el conflicto armado interno colombiano. (p. 37.)

La autora Martha Minow (2011), establece que los mecanismos basicos de la justicia
transicional constituyen un camino intermedio para hacer frente a los horrores de la guerra y es el
puente para evitar dos extremos: la venganza absoluta y el perddn. Prevé que si bien es cierto es
importante en ese camino transicional los juicios penales, la Comision de la Verdad y las
reparaciones se debe tener la precaucion de analizar sus limitaciones. Asi entre la venganza y el
perdon existe un punto intermedio por explotar. Este es la justicia penal, las reparaciones y el
esclarecimiento de la verdad. A través de las cuales, las victimas pueden recobrar su dignidad y
apacigua los sentimientos de venganza. La vision de esta autora permite determinar que los
derechos de las victimas son una alternativa que se ubica en un punto intermedio entre el perdon
y la paz y la continuidad de la guerra. Esta propuesta le da importancia al Derecho Penal

Internacional, que impone limites para el perdon total. (Citado por: Uprimny et., al, 2006)

David A. Crocker, por su parte, centra su estudio en la comision de la verdad, dirigiendo su
analisis a las metas de esa justicia transicional y su relacion con la sociedad interna, donde se
aplica, y la sociedad internacional. Indica que mas alla de los juicios penales, se debe ir a otros
mecanismos mas amplios que impliquen la verdad. Propone ocho estandares: la verdad, la
existencia de una plataforma publica para las victimas, la asignacion de responsabilidades y el
castigo, el Estado de derecho, la compensacion de las victimas, la reforma institucional, el
desarrollo a largo plazo, la reconciliacion y la deliberacion pablica. Dentro de ese contexto
analiza las funciones de las comisiones de la verdad para ahondar en sus debilidades y asi
proponer mecanismos que las supere. Para ello, le da un papel preponderante a la sociedad civil.
(Citado por: Uprimny et., al, 2006)

Rama Mani, hace un recuento sobre el nacimiento de la justicia transicional. Ello es la
introduccién para su propuesta de justicia reparadora. Por ello, enlaza las politicas
internacionales de seguridad, la construccién de paz, la justicia y los derechos humanos. Para la
autora, es un desafio buscar la paz y la justicia al final de un conflicto armado, maxime cuando

las sociedades en las que sucede tal fendmeno de la guerra son pobres y desestructuradas. Por
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ello, hay que intercambiar criterios de justicia retributiva con justicia distributiva (Citado por:
Uprimny et., al, 2006). Estos articulos son un importante referente pues marcan la tendencia en

el mundo internacional.

En este contexto internacional es referente el trabajo de Andreas Forer, quien analiza la
figura de la justicia transicional en su relacion con la normativa internacional para traer su
relacion con la Ley 975 de Justicia y Paz del afio 2005. Esta investigacién no analiza ese
proceso de negociacion del Gobierno colombiano con las autodefensas, sino que se centra en la
actual negociacion con el grupo de guerrillas de las FARC EP. Este contexto es estudiado por
parte de Kai Ambos y Christian Steiner, quienes toman como referencia este ultimo proceso de
paz con miembros de la guerrilla, estudios que se derivaron del andlisis de la sentencia C-577 de
2014 de la Corte Constitucional respecto del art. 66 transitorio de la Carta Magna de Colombia
de 1991, introducido por el articulo 3 del A.L. No. 01 de 2012. (Ambos & Steiner, 2005).

En Colombia se destacan los estudios de Rodrigo Uprimny & Maria Paula Saffon (2006),
Ethel Castellanos (2008), Alfredo Torres Arguelles (2015), Carlos Bernal Pulido & Gerardo
Barbosa (2016). Los tres primeros identificaron las nociones béasicas de la justicia transicional
antes de la negocién de paz con la guerrilla anunciada en el afio 2012. Los dos ultimos han dado
una vision de contexto en el panorama del actual proceso de paz, analizando los retos teoéricos
del momento. Tomando como referente esos estudios, se pretende determinar el papel de las
victimas en tal tipo de justicia dentro del marco de la democracia. Se destaca también los aportes
de Farid Samir Benavides Vanegas (2013), en su obra “Justicia en épocas de transicion”, quien
plantea los modelos de justicia en épocas de transicion siendo la justicia penal un mecanismo de
ese tipo de justicia. Plantea que el modelo colombiano, refiriéndose a la negociacion con los
paramilitares, combina el modelo judicial nacional con la construccion de la memoria desde

arriba y con amplios espacios de impunidad de los victimarios.

Del mismo modo, dentro de las investigaciones que sobre el tema existen sobre la justicia
transicional, existen estudios que concretizan los marcos tedricos amplios: Asi tenemos el
estudio de Natalia Springer (2010). Esta investigadora media entre la propuesta de negociar la

paz y hacer justicia, tomando como punto de encuentro el rol de la justicia en los tiempos de
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transicion, para asi auscultar los conflictos que plantea la justicia transicional en la que no se
puede hacer a un lado la verdad, la cual es el marco fundacional de la libertad (p. 13). La autora
tomd como base de reflexion el caso de Peru, pais en las que se presentd las variables de
autoritarismo, corrupcion y violencia que ayudaron a construir una memoria colectiva y la
reconciliacion. Sin embargo, deja a un lado el contexto colombiano y la dimension juridica del

tema.

Esta ultima vision permite enlazar el cariz jurisprudencial y normativo de la justicia
transicional de cara a los limites del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Este
modelo de estudio lo logra la profesora Tatiana Rincon (2010); para esta escritora, la justicia
transicional relaciona “los derechos de las victimas” con las graves vulneraciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario. Para ello, determina los elementos de la justicia
en periodos de transicion, conforme al derecho internacional de los Derechos Humanos. La
autora concibe las obligaciones de caracter internacional de los Estados en asuntos de Derechos
Humanos en los conceptos de verdad y justicia, dando relevancia al derecho de reparacion. En el
estudio centra especial énfasis a la situacién de la violencia sexual de género -mujeres- y
desplazamiento forzado de personas para hacer una aproximacion desde la vision del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. También aborda el deber de propiciar acuerdos
humanitarios por parte de los Estados del mundo. Sin embargo, no estudia otras visiones de
autores como tampoco centra estudios de casos de su pais de origen, Colombia, la cual es una

sociedad desordenada.

De acuerdo al anterior marco, es en el contexto nacional en donde se evidencia el aporte de
este proyecto de investigacion. Si bien en el plano nacional la justicia transicional es abordada
por el profesor Juan Carlos Arias Duque, este autor ensefia la dimension politica de la justicia
transicional y su huella en Colombia, por lo que el componente del derecho no debe aislarse y
mucho menos del componente de los derechos de las victimas, por lo que no todo puede ser
reducido a la relacion entre politica y derecho. Para este estudioso, hay que desentrafiar su ethos
pues existe una marcada tendencia doctrinal, en su criterio, a “confinarla en la jaula del derecho”
(Arias, 2015, p. 25), lo que genera dificultades en su desarrollo. Para ello, analiza la relacién

entre politica y derecho. Uno de los referentes de este autor, lo es el tamiz marcado por autores
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que le dan fuerza al aspecto politico de la justicia transicional. Estos consideran que tal no es

sino aquella herramienta que permite transitar de la guerra a la paz.

Un referente importante dentro de los trabajos académicos sobre la justicia transicional lo
constituye la sistematizacion efectuada respecto de las diferentes categorias de investigacion
sobre el tema, cuyo aporte fundamental fue el sentido como diferentes autores han tratado el
tema y las tendencias desarrolladas a partir de las cuales se concluye que la justicia transicional
se le concibe como una institucion juridica capaz de lograr efectivamente el camino hacia la paz
y generar con ello la reconciliacion social. (Torregrosa Jiménez, Manrique Soacha, 2015). Este el
aporte de los profesores Rodolfo y Norhys Torregrosa Jiménez, quienes han determinado que a
través de aquella se permite “asegurar un estandar minimo de justicia para las victimas del
conflicto en lo que tiene que ver con la reparacion”, lo que permite tener tal trabajo como
referencia de cara al acuerdo final dentro del actual proceso de paz. Por ello, es importante hablar
de la justicia transicional desde la mirada de los derechos humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, siendo para ello importante tomar como punto de partida el trabajo realizado por el
profesor Rodolfo Torregrosa Jiménez en su articulo denominado “Algunas reflexiones sobre la
justicia transicional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario”, el cual
analiza la Ley de Justicia y Paz, la cual da la entrada a la impunidad. (Torregrosa Jiménez,
2011).

La busqueda bibliografica referencial data a partir del afio 2002, época del fracasado
proceso de paz del Caguan al afio 2017. Esto en atencién a que en esa anualidad asumio la
Presidencia Alvaro Uribe Vélez, quien implanto la politica de seguridad democrética, dentro de
la cual se dised una justicia especial para los paramilitares “de sometimiento”, hecho histérico
que permitio los desarrollos doctrinales alrededor del tema de la justicia transicional, que permite
proyectar los albores de la misma en el actual proceso de paz, el cual culmind con el Acuerdo
Final para la terminacion del conflicto, documento de 310 paginas de las cuales el componente

de justicia es de vital importancia®.

4 El primer Acuerdo de Paz estaba compuesto de 297 paginas, dentro del cual el componente de justicia también
ocupaba un lugar especial.



23

e  Ahora bien, habiendo recopilado fragmentos informativos, de varios autores sobre el tema
de analisis del objeto de investigacion, es evidente, de acuerdo a lo logrado en esta investigacion,
las claves epistemoldgicas, dentro de las cuales encontramos elementos de continuidad o puntos
de encuentro en cuanto a que hasta el momento abordan el andlisis enfatico de todos y cada uno
de los antecedentes investigativos resueltos en la presente investigacion, que dan lugar a concluir
sobre el objeto de la investigacion, mostrando puntos de cercania informativa a nivel teorico

investigativo.

o  Existen aproximaciones teoricas del tema frente al contexto internacional. En esta temética
se insertan las investigaciones de Martha Minow, David A. Crocker y Rana Mani. -El eje de
estas investigaciones es la manera como se debe transitar del estado de guerra a la paz, o del
“autoritarismo” a la sociedad democrética. Se pretende superar el pasado, el cual esta invadido
de vulneraciones a los derechos humanos atribuidas a los grupos en conflicto armado. Dentro de

estas estan las victimas.

El rasgo comun de estas tres propuestas lo es no ignorar el pasado de atrocidades. Asi
mismo, prevén mecanismos de justicia que implican un no olvido. Son criterios en diversas
direcciones en la blsqueda de soluciones. Son investigaciones tendientes a ensefiar las

verdaderas necesidades en la vulneracién a los derechos humanos con ocasién al conflicto.

o Las anteriores fuentes consultadas, nos permite explicar los elementos de superacion o fisura
epistémicas en torno al estudio que desarrolla los antecedentes investigativos de los elementos
preliminares del presente trabajo, para el adecuado desenvolvimiento teniendo como principio la

hermenéutica juridica, para llegar a componer la respectiva amalgama que solucione.

o La interpretacion, no se ha generado a partir de un solo punto de referencia, se observa

desde un escenario diferente en el campo de la informacién.
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o Se complementa lo anterior en tanto se argumenta de las brechas epistémicas que permiten
observar los elementos de ruptura del aporte que se ha generado con relacion a esta

investigacion.

Es asi, uno de los aciertos significativos de la investigacion se dirige a encontrar la
caracterizacion de la justicia transicional que se requiere en Colombia dentro del marco del

actual proceso de paz, aspecto que resalta la relevancia e importancia de la temética abordada.

Como el titulo del trabajo de investigacion, nuestro objetivo para el ordenamiento juridico,
que estudiamos, es saber la dimensidn de si se dirige a encontrar la caracterizacion de la justicia

transicional que se requiere en Colombia dentro del proceso de paz en curso.

La expresion jurisprudencial que encontramos excede los campos de los derechos y
garantias relacionados con el “marco juridico para la Paz” y la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos. Los temas se encuentran expuestos en el desarrollo del presente trabajo y
parte del objetivo, asi la dimension de la investigacion va més alla de si existe regulacion o no,
sino que también de la correcta aplicacién de un modelo de justicia transicional maxime cuando
con la suscripcidn del Tratado de Paz o Acuerdo de Paz entre las partes enfrentadas se pretende
superar mas de cincuenta afios de violencia armada en Colombia. Sobre la perspectiva legal, es
novedosa su construccion, se presentan barreras, al encontrar dificultad en la correcta
interpretacion e inclusion al ciudadano comun a la informacion y acceso, aunque reside en un

tema actual y general de derecho.

Teniendo en cuenta lo anterior, se pretende buscar, a través de la justicia transicional un
modelo de justicia que juzgue a los actores de delitos cometidos por subversivos politicos -
delincuentes politicos- por fuera del Estado del Derecho, dejando la justicia ordinaria al
juzgamiento de delitos comunes. Es decir, la justicia transicional, como su nombre lo sefiala es

transitoria y Unicamente para el llamado proceso de paz.
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CAPITULO II.

El presente capitulo se ocupa de la conceptualizacién a la pregunta de investigacion;
consta del estudio de los antecedentes de los intentos de negociacion, caracteristicas de la justicia
transicional en Colombia de cara al actual proceso de paz, entre el Gobierno y las F.A.R.C. EP,
desarrollando un método analitico, obteniendo asi una triangulacion metodoldgica de la
investigacion dirigida desde el punto de vista del neo constitucionalismo, el cual permitira
auscultar las variables de analisis cualitativas escogidas para el disefio de la propuesta y que
permite aplicar el método arqueoldgico y asi observar los discursos de verdad, el analisis de la
doctrina, la jurisprudencia, la Ley, y demas fuentes del derecho, de los principios internacionales,
pues va encaminado a evidenciar qué aproximacion tedrica existe frente al mecanismo
constitucional-legal que transforma un conflicto interno entre la rebelién armada de las F.A.R.C.
EP — Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Ejército del Pueblo-, contra el Estado de
Derecho frente al mecanismo de justicia transicional en Colombia de cara al proceso de paz,
producto del Acuerdo de La Habana (Cuba), dirigido a determinar la realidad del derecho y el
papel de las victimas, generando asi una mayor informacion y adecuacion a una posible solucién

desde la perspectiva de la Teoria del neo constitucionalismo.

2.1 Hacia Una Caracterizacion de la Justicia Transicional en Colombia Frente al Proceso
de Paz

2.1.1 Construccién de la justicia transicional dentro del marco de los didlogos entre el
Estado y las Fuerzas Armadas Revolucionarias -F.A.R.C EP- (2012-2016). El Gobierno de
Colombia, en septiembre de 2012, anuncié el inicio de dialogos con el grupo insurgente
denominado Fuerzas Armadas Revolucionarias, Ejército del Pueblo- F.A.R.C. EP (El Tiempo,
2015). A partir de ese momento historico, se han construido, por parte de cada actor en conflicto,
un discurso de verdad, el cual ha sido cambiante, en el que se ha disefiado a lo largo de cuatro
afios de dialogo un sujeto (miembros de las F.A.R.C. EP que ingresen al tramite) respecto con el
tipo de justicia a la que seran sometidos con motivo de la firma de la paz. Para los efectos de esta

investigacion, por discurso de verdad ha de entenderse, como lo define Michel Foucault (1999),
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“el conjunto de reglas segin las cuales se discrimina lo verdadero de lo falso y se liga lo

verdadero a los efectos politicos de poder”. (p. 54.)

En consecuencia, toda sociedad presenta un tipo de verdad manifestada a través de
argumentos y ello implica efectos politicos. Es asi que cada conglomerado social definira las
disertaciones que acoge como propios y hara articular como ciertos. Asi mismo, respecto de los
dispositivos y las instancias que permitiran diferenciar los enunciados verdaderos de los falsos
como la manera de castigar a unos y otros. En el mismo sentido, definird los mecanismos que
son valorados en orden a la obtencién de la verdad y el estatuto de quienes se encargan de decir

qué es lo que funciona como verdadero. (Foucault, 1999, p. 53.)

Lo anterior quiere decir que la verdad es construida socialmente y, por ende, es
consecuencia de las relaciones de poder. Una vez disefiada tal, se instituye como norma para ser

aplicada a los individuos sea para convertirlos o para transformarlos.

Por tal motivo, los discursos de verdad en torno al tipo de justicia que se empleara en
Colombia a la firma del proceso de paz han sido cambiantes y han incidido en el tratamiento
otorgado por las partes en dialogo en cada momento histérico de diferentes negociaciones de paz
a través del siglo XIX y XX. De ese modo, aquellos son construidos a partir de practicas
sociales, en especial, de aquellas que se enraizan en el interior de instituciones informales y, en
el caso de “la justicia a aplicar a la firma de un proceso de paz”, en instituciones como el indulto
y la amnistia, las cuales estan relacionadas con el perdén y el borron de cuentas. En
consecuencia, cuando adquieren el estado de verdad oficial, fundan normas y saberes tedricos y
practicos que seran aplicados a los individuos para encauzar su comportamiento y las

consecuencias del mismo. Es el efecto del control social.

El concepto de instituciones formales e informales es correlativo a los tipos de control
social que ejercen. Siguiendo a Roberto Bergalli, se denomina control social al conjunto de
practicas, actitudes y valores destinados a obligar al individuo que en cualquier forma se desvia
de las normas prescritas a conformarse estrictamente frente a tales. En consecuencia, todos los

seres humanos estan sujetos a un tipo de control social cuyo objetivo es mantener el equilibrio en
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proceso de interaccion social. Esto solo puede lograrse en los espacios sociales donde se
reconoce cierta estructura de normas, valores e intereses. Las expectativas de la comunidad, asi
como ese “orden social” han sido formadas por unas pautas de quienes detentan el poder, segln
las voces de la teoria critica de la criminologia. Asi se forma un orden conveniente a los intereses
sociales que ejercen una hegemonia en la sociedad. En las sociedades primitivas, esto actla a
través de controles informales y en las sociedades industriales, por medio de los controles

sociales formales, los que integran la disciplina social.

Actlan, a través de las instancias sociales (gobierno, policia, justicia, ejecucién penal,
procedimientos) o aquellos aparatos del Estado. Pese a ello, en la modernidad, y Colombia hace
parte de tal, el sistema de control también se basa en drganos ideoldgicos del Estado, llamados
por la sociologia instancias privadas de control como, por ejemplo, la educacion privada y
estatal, iglesias, partidos politicos, sindicatos, medios de comunicacion, organismos
internacionales ONG, etc., que constituyen ese control social informal. (Bergalli, 1982, p. 231-
232.)

En ese contexto, la pregunta de investigacion escogida en este trabajo es relevante, maxime
cuando con la firma del Tratado o Acuerdo de Paz se pretende superar mas de cincuenta afios de
violencia armada. Esta se construye de la siguiente manera: ;Qué caracteristicas debe revestir la
justicia transicional en Colombia frente al actual proceso de paz entre el Gobierno Colombiano y

el grupo de guerrillas F.A.R.C. EP?

En otras palabras, qué tipo de justicia serd la disefiada dentro de esa negociacion de paz
que se surte en La Habana (Cuba) entre dos partes ofensivas, Gobierno colombiano y grupo de
guerrillas, que durante mas de medio siglo se han enfrentado por el control del poder estatal
colombiano. Es decir, al cabo de la negociacion se implementard un determinado modelo de
justicia que pretenderd aplicarse a los miembros del grupo armado ilegal mencionado que
pertenezcan a tal con la finalidad de que tales sujetos vuelvan a la vida en sociedad en la
busqueda de esa reintegracion social, cambiando las armas por la politica. Pues esta Gltima es el

verdadero transito de la violencia a la civilizacién democratica.
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Ese modelo de justicia debera zanjar las tensiones que pueda haber entre la justicia penal
ordinaria y el derecho de las victimas dentro del contexto de violencia mencionado. No es lo
mismo negociar la paz en el siglo XXI que en el siglo pasado, espacio temporal novedoso que ha
disefiado un nuevo tipo de actores diferentes a las partes en conflicto.

En efecto, a finales de la década de los afios 90, las reglas de Joiner demarcaron un sendero
para los futuros procesos de paz. No se podia negociar a espaldas de los derechos de las victimas.
La verdad comprende la forma en que el principio de justicia frente a los crimenes atroces, es
decir, la definicion de la manera como deben enfrentar estas ilicitudes perpetradas al interior de

un conflicto armado. (Uprimny et., al, 2006, p. 9.)

La verdad se ha erigido como derecho subjetivo de las victimas a conocer las
circunstancias modales en las que tales atrocidades acaecieron y, al mismo tiempo, es un derecho
colectivo de la sociedad a conocer los hechos histéricos sobre las causas y razones en que fueron

cometidos aquellos. (Uprimny et., al, 2006, p. 10.)

Y, segun, el profesor Rodrigo Uprimny (2006), la verdad es “la condicion basica para que
los derechos de las victimas sean garantizados” (p. 10.). Esto es asi por cuanto se espera que solo
con el conocimiento de la verdad de los crimenes atroces podran garantizar la justicia y la
reparacion. Esa es la via para delimitar responsabilidades y determinar las victimas de los

mismos:

Saber qué sucedid y nunca olvidar lo sucedido es el camino de transito de la guerra a la paz
para que una sociedad transite hacia la reconciliacion. Formal e informalmente existen diversos
mecanismos para que tal derecho a la verdad quede satisfecho (Uprimny et., al, 2006, p. 11.). En
momentos de transicion afloran, por un lado, la verdad oficial, que es aquella que se logra dentro
de la actuacion judicial seguida en contra de los declarados victimarios de crimenes atroces, la
cual es declarada por un Juez de la Republica y, por otro lado, esta la verdad extrajudicial
institucionalizada que es aquella que es reconstruida en espacios especialmente disefiados
oficialmente para la reconstruccion historica de la verdad que carecen de la fuerza judicial tales

como las comisiones de la verdad. A la par, esta la verdad social no institucionalizada que es
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aquella realizada por instancias no oficiales que se hace por parte de los actores sociales tales

como historiadores, politélogos, artistas, sociologos, entre otros. (Uprimny et., al, 2006, p. 11.)

Por ende, la reconstruccion de la verdad de los crimenes atroces en el terreno de la
negociacion de paz disefia un camino en el que se pueden explorar alternativas para satisfacer ese
derecho no solo de las victimas sino de la misma sociedad en camino de transicion. Es esa la
importancia de la pregunta de investigacion, la cual es relevante para Colombia dado el actual
marco juridico de las negociaciones de paz entre el Gobierno y el grupo de guerrillas
denominado F.A.R.C. EP iniciadas en el afio 2012.

Esa contextualizacién esbozada permite establecer el marco legal desde el cual se abordara
el problema de investigacion y que privilegia la presente investigacion. De ahi que tal da el
alcance y la magnitud de la investigacion que se desarrolla en cuanto permitira exponer una
caracterizacion del modelo de justicia que se debe disefiar en el actual marco de los dialogos de

paz.

Recuérdese que en el afio 2010 se disefid desde el Congreso de la Republica una reforma
constitucional con la finalidad de crear un “marco juridico para la paz” (Acto Legislativo No. 01
de 2012). Y asi se denominé el proyecto de reforma constitucional que dio lugar al Acto
Legislativo 01 de 2012; en este se disefio un modelo de justicia constitucional en tiempos de
transicion. El titulo de la reforma constitucional lo fue: “por medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucién

Politica y se dictan otras disposiciones”.

Es ese sentido, se dispuso que las herramientas de justicia transicional serian de caracter
excepcional y su finalidad lo sera proporcionar la culminacién del conflicto armado interno, asi
como la consecucién de la paz estable en Colombia. Pero para llegar a esta se condiciona al
respeto de “las garantias de no repeticion” y de “seguridad” para los miembros de la sociedad
colombiana. Es asi como desde un disefio constitucional se garantizan “en el mayor nivel
posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion”. (Acto Legislativo
No. 01 de 2012).
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En esas condiciones, constitucionalmente se autoriza a que una ley pueda dar un
tratamiento diferenciado a los actores que hayan sido parte en el conflicto, abriendo la
posibilidad de que en la misma participen los agentes del Estado colombiano. Por ello, se difiere
a una ley estatutaria el establecimiento de los insumos de justicia transicional de perfil judicial o
extrajudicial que permitird garantizar las obligaciones del Estado colombiano en relacion con la
investigacion y sancion. En ambos casos, habra, dice la Carta Constitucional, “mecanismos de
caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la situacion factica en cuanto al derecho a la

verdad y la reparacion de las victimas”. (Acto Legislativo No. 01 de 2012).

Ordena tal reforma la creacion de una Comision de la Verdad, cuyo objeto, atribuciones y
funciones se difiere a una Ley estatutaria. Esta comision podra “incluir la formulacion de
recomendaciones para la aplicacidn de los instrumentos de justicia de transicion”, incluidos los

criterios de seleccion. (Acto Legislativo No. 01 de 2012).

Es asi que tal instrumento constitucional ordena la creacion de “criterios de seleccion y
priorizacion” frente los crimenes atroces dentro del marco del conflicto armado colombiano y
esto permitira la centralizacién de la busqueda de la verdad “frente a la investigacion penal de los
maximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa
humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica”. (Acto
Legislativo No. 01 de 2012).

En ese disefio constitucional se establecen alternativas de tratamiento penal: la interrupcion
de la ejecucion de la pena, las sanciones extrajudiciales, penas alternativas, particularidades
especiales de ejecucion de las penas. Asi mismo, se indica la alternativa de renunciar
condicionadamente a la persecucién penal de todos los casos no elegidos. La gravedad y

representatividad de los casos seran los criterios que regula tal ley estatutaria.

En todo caso, ese tratamiento especial disefiado constitucionalmente estaria sujeto a la
observancia de requisitos “como la dejacion de armas, el reconocimiento de responsabilidad, la

contribucion al esclarecimiento de la verdad y la reparacion integral de las victimas, la liberacion
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de los secuestrados y la desvinculacion de los menores de edad reclutados ilicitamente que se
encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley”, tal como lo indica el texto del

denominado “Marco Juridico para la Paz”.

Esa reforma constitucional cre6 un grupo especial de individuos a quienes se les aplicara
tales normas: miembros de “grupos armados al margen de la ley que hayan participado en las
hostilidades” y tal se limitara a las personas que opten por la desmovilizacion colectiva en el
escenario de un acuerdo de paz o los individuos que se “desmovilicen de manera individual”
conforme al trdmite establecido y con el aval del Gobierno Nacional. Es asi como ese
instrumento se excluye a los sujetos que no hayan intervenido en el conflicto armado interno “ni
a algun integrante de un grupo armado que una vez desmovilizado siga delinquiendo”. (Acto
Legislativo 01 de 2012, Art. 1. parr. 2°.).

Este es el marco constitucional y legal que permitird contextualizar el problema de
investigacion el cual gira alrededor de establecer las caracteristicas de la justicia transicional que
debe adoptar Colombia en el actual proceso de paz. Vemos asi que “la justicia transicional” no
ha sido ajena al desenvolvimiento historico del conflicto colombiano. Una lectura de la historia
reciente de Colombia permite concluir que no existe solucion militar a los conflictos armados en
Colombia. (Chernick, 2012, p. 106.).

Los estudios del profesor Marc Chernick (2012) permiten estimar que a pesar de la
superioridad militar del Gobierno Colombiano el Estado no ha podido derrotar las guerrillas. Por
ello, la politica para enfrentar a tales oscila entre las siguientes alternativas: (i) seguir
intensificando la guerra con la finalidad de derrotar el grupo de guerrillas para asi obligarlas a la
mesa de negociacion; (ii) proseguir una guerra fuerte legitimando las instituciones en medio de la

confrontacidn; (iii) intentar un acuerdo negociado directo. (p. 106.)

El gobierno de Alvaro Uribe V. (2002-2010) quiso aumentar la ventaja militar frente a las
guerrillas. En dltimas, aplazé la posibilidad de una paz negociada. Sin embargo, la guerrilla optd
por tal estrategia, recrudeciéndose en el enfrentamiento en fuerzas contrarias con un empate
negativo. (Chernick, 2012, p. 107.).
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El actual Gobierno Nacional le aposté a una estrategia diferente: el escenario de la
negociacion de paz. Esta se debe basar en la determinacion de una agenda especifica que incluya:
(i) temas agrarios; (ii) no impunidad; (iii) la incorporacion de los guerrilleros a la vida civil de
manera practica y no teorica; (iv) la necesidad de constituir una comision de la verdad y la

reconciliacion en el postconflicto. (Chernick, 2012).

Todo lo anterior gira alrededor de la construccion real de un régimen incluyente y

participativo a lo largo del territorio nacional. Eso dara legitimidad al Estado colombiano.

Es asi, como esa agenda de negociacién se considera esa especie de rendicién de cuentas
cuyos extremos giran en torno a la justicia punitiva en tales crimenes atroces que incluso llega a
la posibilidad del perdén y el olvido. Empieza asi las tensiones entre el indulto, la amnistia, el
perdon, la justicia y el castigo (Chernick, 2012, p. 107.). ( Qué tanto ha de ceder cada tema de los
anteriores? Es uno de los grandes objetos de estudio, dentro del cual se enmarca la presente
investigacion. Para ello es menester tener como variable “la esquiva terminacion del conflicto

armado colombiano” en las tres ultimas décadas en Colombia. (Velasquez, 2011).

En tres intentos de negociacion, La Uribe (1982-1986), Caracas y Tlaxcala (1991-92) v el
Caguan (1998-2002) con grupos de guerrillas se inserta en un conflicto politico cuyo origen es la
obtencion del poder politico, aunque se haya degradado los medios al utilizar el terrorismo vy el

narcotrafico como instrumento para lograr un fin. (Velasquez, 2011, p. 20.).

Siguiendo los estudios de Carlos Velasquez R. se tiene que en el afio de 1982 las guerrillas
colombianas (F.A.R.C. EP y M-19) tenian la expectativa de llegar al poder. En este periodo se
hizo evidente “la falta de capacidad decisoria real sobre los problemas que pretendia resolver y el

reducido margen de mediacion institucional tanto dentro como fuera del aparato estatal”.

(Velasquez, 2011, p. 73.).

Por su parte, en el periodo 1991-1992 la guerrilla de las F.A.R.C. asumid una actitud

parecida a la arrogada en los afios 80 y es asi como concibieron esos didlogos a la manera de una
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estrategia de guerra para llegar al poder. En ese escenario peso la sombra de los asesinatos a
miembros de la UP, episodio en el que se impuso “la impunidad politica, juridica y social”
(Velasquez, 2011, p. 121.). En ese periodo, las F.A.R.C. EP llegaron mas radicalizadas, lo que
iba unido a su expansion territorial (Velasquez, 2011, p. 122.). Asi mismo, en el periodo del
Caguan, las guerrillas de la F.A.R.C. EP auscultaban ese deseo de llegar al poder razon por la
que, para su estrategia, las negociaciones del periodo 1998-2002 fue un paso mas para alcanzarlo
(Velasquez, 2011, p. 167.). En tales periodos, las negociaciones no avanzaron al punto de
establecer un marco de justicia transicional. O, en otras palabras, en los didlogos mencionados no
se llego al punto de establecer los criterios de justicia o las formulas para evaluar los actos

cometidos en relacién con el conflicto armado interno que viviéo Colombia.

Las partes en didlogo han construido sus propios discursos de la verdad. Y, en ese sentido,
frente a comportamientos delictivos cometidos dentro de la guerra. Asi, se tiene que, en el Gltimo
periodo de dialogos nombrado, la guerrilla dentro del marco de las negociaciones seguia
cometiendo comportamientos que van en contra del DIH. Tal es el caso de la muerte de los
indigenistas norteamericanos a manos de miembros de las F.A.R.C. EP.°

No obstante el repudio internacional, tal comportamiento fue utilizado como un pretexto
para afirmarse como fuerza beligerante en atencién a que ante la comunidad internacional hubo
el compromiso de encontrar y juzgar a los responsables, los cuales no serian entregados al Estado
colombiano en cuanto no reconocian su legislacion y, mucho menos, se entregarian en
extradicion al gobierno de los Estados Unidos, por lo que la expectativa de la comunidad
internacional era una variable no tenida en cuenta por tal grupo armado ilegal. De esa manera, el
discurso de la verdad, justicia y la reparacion quedaba en letra muerta. (Velasquez, 2011, p.
168.).

Luego vino la Politica de la Seguridad Democratica en los dos gobiernos de Alvaro Uribe
Vélez y la incidencia de lo internacional. La guerra extrema entre las partes, asi como la

influencia de los asuntos internacionales influyd para la conformacion de un escenario complejo

5> Hecho sucedido el 25 de febrero de 1999, cuando las F.A.R.C. EP retuvieron a tres indigenistas -Terence Freitas,
Ingrid Washina y Laheenae Gay- de origen nativo americano que se encontraban asesorando a la comunidad U’wa.
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en las circunstancias de la posible culminacion del conflicto armado. El fracaso de los didlogos
del Caguan condujo a la “desesperanza” y al temor por los avances ofensivos y defensivos de las
F.A.R.C. EP (Velasquez, 2011, p. 169.). La ilusion de la derrota a estas se origind en los logros
de tal politica, la cual no logro la pacificacion del pais. En ese momento histérico, se oculto la
existencia de una confrontacion armada interna, lo que produjo un discurso que se construyo con

la finalidad desde el estamento colombiano como discurso de la verdad, de corte guerrerista.

Esos esfuerzos para poner fin al conflicto armado son monitoreados y apoyados por una
mision oficial y multilateral de paz que significa un apoyo internacional a un eventual proceso de
paz en Colombia (Violante, 2008, p. 72.). Ese interés de la comunidad internacional en la guerra
es una manifestacion de la globalizacion. Las nuevas guerras son expresion de la globalizacion
en tanto se basan en “politicas de identidades™ que abarcan varios ambitos que va desde lo local

y mundial, lo nacional y lo transnacional.

Esta situacion genero la construccion de un lenguaje global de la guerra que genera ciertos
discursos del discurso de la guerra en la que cada parte tiene su propia organizacion de la verdad.
Los argumentos de la internalizacion de la paz y de la guerra en Colombia durante los gobiernos
de Andrés Pastrana Arango y Alvaro Uribe Vélez tuvieron como finalidad lograr su legitimidad
politica y afianzar su capacidad militar, que condujo a la superacion de su relativo aislamiento
internacional y comenzaron a disefiar mas sistematicamente diversas estrategias de

internacionalizacion militar y politica. (Borda, 2012)

Una consecuencia de esa tendencia lo ha sido la persecucion penal de crimenes
internacionales, estrategia de la que se abrié un consenso entre la tradicién nacional y el aspecto
internacional lo que ha permitido valorar el aporte de los desarrollos doctrinarios internos, en
especial, de la jurisprudencia colombiana, a través de los conceptos de actos de ferocidad y
barbarie. (Aponte 2011, p. 7.).

Estos desarrollos van dando camino a la estandarizacion de criterios para el tratamiento de
ciertas tensiones internas, de la manera en que lo evidenci6 la Corte Interamericana de cara a la
Ley de Justicia y Paz (Quinche, 2009, p. 15.). Tales determinaran una ruta a seguir para todo

proceso de transicion como el que quiere iniciar el Gobierno Nacional en los actuales dialogos de
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paz (Quinche, 2009, p. 18.). Mas alla de los asesinatos, de los destierros internos y externos, las
violaciones, las torturas, o el estado de excepcion, que es la cara visible de la guerra, se imponen
unas dindmicas que no visibiliza la cara oculta de la violencia. Es en ese terreno en la que se
construyen subjetividades, relaciones sociales, formas de poder politico, institucionales, sistemas
o0 roles”. (Mlnera & De NanteuilMatthieu, 2014, p. 32.).

Es tal el “rasgo oscuro de la violencia”, la cual es caracterizada a partir de la de su perfil
instrumental y es “definida como una técnica coactiva destinada a imponer la dominacion sobre
los otros, mediante la obtencion forzada de la obediencia”. Esta critica es la forma en que
Hannah Arendt contrarresta la fuerza del movimiento estudiantil del 68 y la nueva izquierda a la
violencia como instrumento de revolucion. Es decir, la violencia puede destruir el poder y es
absolutamente incapaz de crearlo. Detras de este argumento estaba la intencidn de tal autora de
crear la idea de un poder politico cuyo fundamento lo era la construccion concentrada de un
sentido colectivo y no en la imposicion de un mandato por la fuerza. (Mdnera & De Nanteuil
Matthieu, 2014, p. 32.).

Un claro ejemplo de la construccién de esos discursos los ofrece Roger Bartra. Este autor
ofrece una visién antropoldgica que busca la defensa del alter religioso, étnicas o nacionales que
se estén el peligro. Este no es otro que la manifestacion del relativismo antropol6gico y el nlcleo
de su pensamiento se centra en establecer si tal justifica los escalofriantes actos de terror
acaecidos el 11 sept. de 2001 en Nueva York y del 11 de marzo de 2004 en Madrid (Espafia). Asi
mismo, se pregunta hasta qué limite se puede aceptar y respetar expresiones religiosas o politicas
extrafias. Ese relativismo de Bartra concibe como respetables todas las expresiones culturales, lo
que ha disefiado el camino para insertar la tolerancia en la cultura moderna. Sin embargo, puede
llegar a dar por legitimos ciertos actos de terror y crueldad que vulneran contra la vida en
democracia. Ello no desconoce el fundamentalismo en la modernidad que ha “agudizado por la
globalizacion de las culturas y el tragico desarraigo de las expresiones artisticas”. (Bartra, 2013,

p. 91.).

Este autor estima que la actualidad politica del mundo no puede entenderse sin atender

aquellas redes imaginarias de poder, las cuales permitirdn comprender la realidad de la politica
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contemporanea y estas hacen posible la comprension de las nuevas formas que sustentan y
disefian “la legitimidad de los Estados postmodernos” y con “tradicion democratica”. Esas redes
elaboran ciertos “mitos polares” entre la “normalidad y la marginalidad”, es decir, de “identidad”
y diferencias. Para Bartra la construccion de redes contribuye a la creacion de zonas marginales.
En estas caben las nociones de “terroristas, sectas religiosas, enfermos mentales, desclasados,
indigenas, déspotas, musulmanes, minorias sexuales, guerrilleros, emigrantes ilegales exoticos,
mafias de narcotraficantes y toda clase de seres anormales y liminales que amenazan con su
presencia-real e imaginaria- la estabilidad de la cultura politica hegemoénica”. De esa manera, Se
construye los “peligrosos enemigos” a los que hay que enfrentar por parte de los “superhéroes de
la normalidad democratica occidental y los representantes de la mayoria silenciosa deben

prepararse para combatir el mal”. (Bartra, 2013).

En el presente siglo, segun Bartra (2013), se encuentran ampliadas esas redes imaginarias
del terror politico y esto indica un canje en la organizacion del poder en el mundo. Ha
influenciado en esto las redes informaticas que han materializado un “escenario omnipresente”,
una confrontacién, a la manera de guerra, entre la “civilizaciéon democratica avanzada” y el
“imperio maligno de otredades amenazantes, primitivas y fanéticas”. Esto da legitimidad y
cohesién. La politica y la cultura participan en ese proceso. Alli se observa “la contraposicion
combativa entre la cultura occidental y la periferia de alteridades”. Es decir, aquella que nace en

la imposicion de un valor a partir de tesis relativas.

Bartra admite la conflictividad al interior de la sociedad. Para el autor, la civilizacion
moderna permite que las fuerzas se rebelen contra la propia cultura. Alli se ofrecen las
condiciones para erosionar las raices de la sociedad. El tercer mundo es proclive a tal. Y es alli
en donde surgen los argumentos relativistas para justificar tal tipo de conflictos. Bartra reconoce
la diversidad como expresiones culturales, artisticas e intelectuales que insertan valores
respetables y validos. Lo que el autor propone es el rechazo a normas morales o estéticas de
contenido universal para valorar las expresiones culturales de otras sociedades, con lo que se

opone a un poder hegemonico explotador.
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Es asi como subsiste en el siglo XXI un choque de civilizaciones con el mundo occidental.
Existen otras maneras de alteridades y estas forman la expansion de las clases de legitimidad
posdemocraticas. A este fendmeno lo denomina “redes imaginarias del poder politico”. Esta
situacion social ha dado elementos para estudios que pretenden determinar “las causas sociales
del profundo descontento que impulsa a los guerrilleros y terroristas” a rebelarse en contra del
status quo, siendo dificil advertir el caracter de esa “red imaginaria de poder”. Un principio de
auscultacién a tal problemaética lo constituye la dindmica de mirar la historia para asi encontrar
una tradicién de tales redes en “toda clase de supervivencias culturales procedentes de tiempo
remotos”. Solo mirando esa evolucion historica se pueden establecer las causas de esas plurales
alteridades que estan presentes en las formas actuales de poder politico. Valores del pasado
construyen “redes imaginarias de poder politico”. Estas estan aglutinadas, en “un conjunto de
vasos comunicantes que neutraliza las contradicciones y la intensidad de los conflictos sociales”

y, con ello, estimula la cohesién en torno al poder establecido. (Bartra, 2013, p. 24-25.).

En este contexto, segun Bartra (2013), en época de la globalizacion, se deberan estudiar
“herejes, anormales, lunaticos, narcotraficantes, guerrilleros, bandas rebeldes, que operan a
nuestro lado y son nuestros vecinos” (p. 25.). No hay que ir a regiones insospechadas sino mirar
el corazdn de las sociedades occidentales. Es alli donde se convierte al otro en monstruo a
destruir y una guerra por librar. Bartra (2013) pone como ejemplo la guerra generada a raiz de
los atentados del 11 de septiembre de 2011 en Nueva York con el derribamiento de las torres
gemelas. Alli surgié la idea de acabar con una plaga de terroristas. Surge esa guerra entre el

poder hegemonico y el otro enemigo del régimen.

Colombia, ofrece en su historia constitucional elementos para afirmar la teoria de Bartra.
Los textos constitucionales evidencian la existencia de esas redes imaginarias de poder. Dentro
del texto constitucional se extrae que ha habido un enemigo al cual se le da un tratamiento
preferencial con la finalidad de poder negociar la guerra y la paz. Tal es el caso de los llamados
de los delincuentes politicos dentro de un conflicto armado interno de méas de medio siglo que ha
reproducido la confrontacion armada como uno de los rasgos de la conflictividad de la sociedad

colombiana.
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Los estudios del profesor Valencia Villa (1998) comprueban tal realidad. Y en las cartas
politicas colombianas se ha respetado la tradicion de establecer un espacio para el otro a través
de la figura penal del delito politico. Una especie de guerras fraticidas, llamadas “patria boba” o
“patria vieja”, en las que patriotas se baten en guerras civiles pues la separacion geografica
acentu6 las diferencias socioecondmicas de las nuevas naciones (Atehortda, 2010). Hoy
subsisten grupos guerrilleros -F.A.R.C. EP, E.L.N.- que disputan al Estado colombiano el poder

para imponer lo que ellos piensan es mejor que el actual.

Las redes imaginarias colombianas del terror politico han dado pie para la perduracion de
un conflicto armado que llevan a las partes a la negociacion de la paz. Uno de estos grupos lo es
las F.A.R.C. EP, cuyo poder ilegal dio origen a una “republica fariana” (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2014). Este actor es el otro con el que se debe dialogar en blsqueda de la
paz. La carta politica colombiana de 1991 disefié un escenario posible de paz, lo cual ha sido un
legado de su tradicién de buscar la paz con el dialogo, con lo que se evidencia la innegable

relacion entre guerra y politica. (Vargas, 2010, p. 37.).

En pleno siglo XXI, y con un Estado Social de Derecho, y una Carta Politica pluralista,
instaurada en Colombia en 1991, en un Estado democratico se inserta una paradoja. Este
fendmeno es estudiado por Chantal Mouffe (1999), quien dentro de la llamada paradoja liberal
considera que “el no haber dilucidado la naturaleza de la democracia moderna”, ausculta la
manera apropiada para puntualizar un nuevo tipo de democracia establecida en Occidente en los
dos ultimos siglos. Reconoce que se la ha dado muchos nombres: “democracia moderna,
democracia representativa, democracia parlamentaria, democracia pluralista, democracia
constitucional, democracia liberal”. Opina que los términos “poder”, “ley” y “conocimiento” son

ambiguos. Por ello, hay un vacio de poder.

Colombia esta bajo un “ropaje” del neo constitucionalismo, corriente que pretende explicar
un conjunto de textos constitucionales que comienzan a surgir luego de la Segunda Guerra
Mundial y especialmente desde los afios setenta, en cuyos textos no se limita a consagrar la
tradicional separacién de poderes y determinacion de competencias sino la consagracion de

normas de contenido material que condicionan la actuacion del Estado colombiano (Carbonell,
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2007, p. 10.). Sin embargo, a pesar de esos espacios sigue un vacio que tensiona la democracia
liberal. Mouffe (1999), va mas alld de evidenciar ese vacio. Diferencia dos aspectos: (i) “la
democracia como forma de gobierno afincada en el principio de soberania del pueblo”. Y (ii) el
“marco simbolico en el que se ejerce”. A la par del “viejo principio de soberania del pueblo” se
construy6 un discurso liberal en el que es nucleo expresiones como “libertad individual” y
“derechos humanos”, los cuales son valores que pueden entrar en tension con valores de la
tradicion democrética (igualdad y soberania popular). Por ello, hay que sincronizar tales valores.
Asi, “el imperio de la ley y la defensa de los derechos humanos™ no debe ser contradictoria frente
a la igualdad. La confrontacion de estos valores ha producido las luchas enconadas por el
predominio del modelo a regir. A partir de tales se han construido discursos que han dado como
resultado su uso instrumental. Un ejemplo de esa confrontacién es América Latina. En la regién
coexisten diferentes visiones del mundo, motivado por los cambios democréaticos en paises como

Argentina, Brasil, Ecuador y Venezuela desde el afio 2000. (Estrada, 2014).

En el caso de oriente, se encuentran las identidades multiples de oriente medio, dentro de
las cuales las naciones de ese mundo crecieron bajo el influjo de dos identidades, la involuntaria
de nacimiento y la obligatoria del Estado. Occidente les trasladé una nueva clase de identidad:
“la cohesion escogida libremente y la lealtad a asociaciones voluntarias, que se combinan para
formar lo que actualmente se conoce como sociedad civil” (Lewis, 2000, p. 5.) Y a la vez esa
puja entre las dos visiones del mundo, dentro del predominio de las identidades, se fue
robusteciendo el auge global de la violencia religiosa, la cual ha creado una cultura que denota
apoyo de la comunidad y una red organizativa para llevar a cabo actos de terror. (Juergensmeyer,
2001).

Segun Mouffe, una democracia verdadera ha de dibujar, una linea divisoria entre “ellos” y
“nosotros”, o sea entre los que se encuentran dentro como los que estan fuera del “demos”. Esta
es la condicion para el disfrute de las bondades de la democracia. En esa logica, se tiene que en
la realidad préactica puede existir una tension con la liberal fincada en el respeto de los derechos
humanos, puede terminar vulnerando algunos derechos existentes, por lo que vienen los limites
del poder soberano. Esa paradoja es la causa en el régimen liberal democratico que haya habido

constantes pugnas, las cuales han generado las transformaciones histdricas y politicas. Por ello,
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se da via a las negociaciones pragmaticas entre fuerzas politicas. Un ejemplo lo es la aparicién
de férmulas contingentes de estabilizacion del conflicto cuando, entran en conflicto la libertad
con la igualdad. En el evento en que desaparece “la idea de alternativa a la configuracion
existente del poder”, lo que se extingue es la posibilidad de “una forma legitima de expresion de
las resistencias que se alzan contra las relaciones de poder dominantes”. Con ello se afirma el
statu quo. Sin embargo, las posiciones encontradas pueden tener un estado de irre-conciliacion y
esto genera un permanente conflicto entre el Estado y las guerrillas, en una especie de mezcla de
la lucha por la vida y el dolor por la muerte. (Guzman; Fals & Umafia, 2010, p. 57.).

Por ello, el concepto de Mouffe es pertinente en el debate actual frente al momento que
vive Colombia pues el didlogo, més alla del consenso formal, ha de establecer las diferencias de
la confrontacion para advertir un modelo de democracia en la que pervivan ambas visiones del
mundo. Estas en Colombia, han construido un lenguaje propio. Es el lenguaje del conflicto.
Muchas veces, los estudios sobre el tema cuestionaron: ¢Por qué no somos capaces de ver la
guerra civil que el mundo entero si ve en Colombia?, lo que ha constituido un juego de palabras.
Guerra civil, conflicto armado interno, confrontacion, luchas fratricidas, es la expresion de un
lenguaje de violencias acumuladas. En todo caso, las consecuencias son igual de graves Ilamese

como se le quieran llamar. (Posada, 2001).
Por ello, mirando los Gltimos 30 afios de intentos fallidos por lograr la paz, se determina
que ha habido un péndulo en la solucion militar y la negociada. En el siguiente grafico se

condensa las lecciones de esta Gltima. (Garcia, 2010, p. 265).

Tabla 1. Los ultimos 30 afios de intentos fallidos por lograr la paz

Belisario Virgilio Barco Cesar Ernesto Andrés Alvaro Uribe
Betancourt C. Vargas Gaviria Samper Pizano Pastrana Vélez
Trujillo 1994-1998 Arango
1982-1986 1986-1990 1990-1994 1998-2002 2002-2010
No hubo | Se institucionalizd | Continué con | La ausencia de | Aun cuando | Se privilegio
condiciones como politica de | el modelo del | legitimidad encaminod su | la salida
minimas de | Estado (se cred la | gobierno politica implicé | gobierno en | militar al
respaldo consejeria para la | anterior.  Se | que no se | la busqueda | conflicto
institucional. Paz). logro la | avanzara hacia | de una | armado.
negociacion una negociacion
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Las fuerzas | Hubo respaldo | con grupos | negociacion. de paz, no | Hubo
armadas se | politico y la fuerza | tales como el construyd acercamiento
opusieron. publica apoyo la | EPL, PRT y el | Sin embargo, se | una politica | con el ELN en

iniciativa. Quintin Lame | logré la | especifica. Cuba y
Las guerrillas se y el M-19. inclusion de la Venezuela
fortalecieron El Movimiento M- sociedad civil al | Entregd una | pero no
militar y | 19 inicio un | Hubo respaldo | crear el Consejo | zona de | prosperaron
politicamente. acuerdo de paz. institucional Nacional de | despeje.

con la | Paz. La guerrilla

Hubo acuerdos de Asamblea no negocié
cese al fuego sin | Se implementé un | Nacional (farc) sino
posibilidad de | modelo para ser | Constituyente que prefirié
verificarse en la | utilizado en otros | de 1991. la  solucion
practica. intentos posteriores militar

de negociacion. A la par, hubo empefiada en

una solucion un triunfo.

Se garantizé “la | militar frente a

participacion en | grupos que no

politica de los | se acogieron al

miembros de la | proceso de paz

guerrilla del M-19”.

Hubo

incumplimiento del

Estado colombiano

en sus Compromisos

Fuente: Garcia D., Mauricio. (2010). Colombia: Conflicto armado, procesos de negociacion y retos
para la paz. En: Colombia: Escenarios posibles de Guerra y Paz. Bogot4: Universidad Nacional de
Colombia.

Este disefio estatal en la busqueda de la paz debe establecer las fronteras de lo negociable,
punto en lo que no hay consenso en Colombia y que genera tension no solo entre las partes
confrontadas sino entre los sectores de la sociedad civil. Dentro de lo que es negociable, pasan
temas de reformas sociales y politicas, la democratizacion y, por supuesto, el modelo de justicia
que permita realizar ese transito entre la guerra y la paz, dentro de lo cual se debe advertir el
privilegio de los derechos de las victimas y variables como la comision de ilicitos relacionados
con el narcotrafico y crimenes internacionales. De ahi la relevancia de la determinacion del

modelo de justicia en tiempos de transicion.

Un diagnostico realizado entre los diferentes autores determina que el analisis frente al
tratamiento del modelo de justicia en tiempos de negociacion con las guerrillas colombiana ha

sido dejado a un lado. Proliferan las observaciones desde el punto de vista de la politologia sin
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abordar en el nucleo de la situacion problematica sobre qué elementos debe contener el modelo

de justicia transicional en Colombia dentro de un proceso de negociacion con la rebelién armada.

Los estudios se condensan en dos ejes:

Tabla 2. Componentes tedricas — estadistico

Componente tedrico (cualitativo) Elemento estadistico (cuantitativo)
Acercamientos a los ejes tedricos entre la | Vulneraciones a los derechos humanos
relacion de la guerra y la politica.

Estadistica sobre “la industria de la guerra” y
Se aborda temas como beneficios juridicos, | el narcotréafico

reforma politica, el problema de concretos de
delitos como el narcotréafico.

— El papel de la sociedad civil.

— Reparacion de las victimas

— Acompafiamiento internacional
— El papel de las fuerzas armadas
— Enfoque a un nuevo modelo

— Olvidar agendas de pasado

— Justicia y memoria

La tabla anterior, concluye que los acercamientos teoricos se han dado frente a la propuesta
de temas generales de didlogo que deberia abarcar una negociacion, enfocandose en lo concreto
en la problematica del narcotrafico. En el punto de vista cuantitativo, las propuestas abordadas
dan cuenta de una economia que depende de la guerra. Sin embargo, ninguno de los dos
enfoques disefia en concreto una caracterizacion de lo que debe ser una justicia en tiempos de

transicion.

La dimension juridica que se aborda para el planteamiento del problema de investigacion y
su solucion permite relacionar el método Foucaultiano (arqueolégico) con las bases neo-
constitucionales que se encuentran en el actual disefio constitucional colombiano que determinan
desde las normas de la Carta Politica colombiana de 1991 el modelo de justicia constitucional
que requiere una negociacion como la emprendida con las F.A.R.C. EP.
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Asi, se tiene que un recuento de las cartas politicas colombianas da las bases de un modelo
de justicia transicional en el que se reconoce una calidad especial del otro, del contrario, a través

de la figura del delincuente politico.

Ese rasgo ha permanecido inserto en las cartas politicas. Es el rezago de un modelo de
derecho natural racionalista y secularizado que se desarrolla en el pensamiento europeo tras el
quiebre de la unidad religiosa: esta idea es la plataforma para la instauracion de un derecho
natural ajeno a la voluntad humana y a la de Dios. “Es un orden normativo que forma parte de las
cosas naturales”. Es asi, como el viejo derecho natural, a la manera de orden objetivo de valores,
muta a una teoria subjetiva de derechos naturales, uno de los cuales es la libertad. Este derecho
humano, junto a otros, existen juridicamente por el derecho positivo y es por ello en paises como
Espafia y Colombia se les reconoce como derechos fundamentales definidos como derechos
constitucionales. En esta investigacion se acoge el concepto de Luis Prieto Sanchis en el sentido
de que los derechos fundamentales son derechos constitucionales y resisten el capricho de

cualquiera que ejerza el poder constituido. (Prieto, 1990, p. 33.).

Esta tendencia, que se incrusta en el neoconstitucionalismo, permite articular la busqueda
arqueoldgica de una perspectiva historica al punto que “la declaracion de derechos” es una
cuestion materialmente constitucional inserta en el texto que ordena y regula el funcionamiento
de los poderes publicos. Esta es la condicidn del espectro de proteccion vigorosa de libertades
que limitan el poder politico (Prieto, 1990). Ese el nucleo de la declaracién francesa de derechos,
asi como de la carta constitucional de las colonias americanas. Es por ello que los derechos
fundamentales adquieren su maxima dimension en la medida en que se fundan “en un poder
constituyente atribuido al pueblo” que implica el sometimiento a la Constitucion de todos los

organos estatales.

Es asi, como mirada la historia constitucional colombiana, se encuentra que el poder
constituyente ha diferenciado un tiempo de guerra y uno de paz y ha dado en las normas de los
textos constitucionales la posibilidad de negociar la paz, a través de la instauracién de figuras
tales como la amnistia, el indulto y el delito politico, espacios reservados para aquél que coge las

armas en contra del régimen constitucional y legal colombiano. Estas figuras indican, desde el
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texto constitucional, el modelo de una justicia especial para esta clase de actores del conflicto,

estableciendo un privilegio a la hora de negociar la paz.

Derivase de lo anterior que si los derechos constitucionales es una obligacion estatal, como
se evidencia a lo largo de la historia constitucional colombiana, ello lo es porque dentro de su
nicleo existe una esencia de valores (libertad, dignidad, igualdad) siendo su
constitucionalizacion una cualidad de su existencia como obligacion del Estado. Ello quiere
decir que todos los poderes del Estado se encuentran limitados y sometidos bajo el imperio de los

derechos.

Esta idea es la que justifica que, frente al derecho constitucional de la paz, todos los
poderes publicos deben ceder, méxime cuando su busqueda es la condicidén necesaria para el
encuentro de una convivencia pacifica entre los colombianos. Esta premisa determina que no es
discrecional de sus destinatarios la aceptacion y el cumplimiento de los derechos
constitucionales. Por eso, las cartas politicas estatuyen obligaciones y derechos para exigir el
cumplimento de ese deber ser. De ahi las sanciones y procedimientos en la busqueda de la
ejecucidn de las normas (Petev, 1996). Ello no es otra cosa que la normatividad del derecho, que

implica su obligatoriedad.

Asi cuando se inserta la paz como un derecho constitucional, se estd normativizando la
obligatoriedad de los poderes publicos en su busqueda. Por ello, el ejecutivo debe liderar esa
busqueda de la paz a lo cual los demas poderes publicos dentro del principio de armonia deben
colaborar. El legislativo deberd, en ese cometido, disefiar el andamiaje politico para asi
materializar esa voluntad soberana y la rama judicial debera atender un disefio de justicia que
preserve esa busqueda con el sacrificio de ciertos valores. Encontrar un modelo de justicia
acorde a tal situacion es una tarea del discurso del encuentro de la paz a través de las
negociaciones con grupos que han ofrecido resistencia. Es indispensable pensar en un disefio
constitucional que enmarque esa busqueda de la paz, la cual tiene que estar conectada a la
busqueda de una justicia. Por ello, la dimensién juridica con la que se aborda el problema de
investigacion pasa por el tamiz del neo-constitucionalismo en atencion a que histéricamente las

bases constitucionales de la justicia en tiempo de guerra y paz se insertan en las normas de los
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textos constitucionales colombianos, los cuales segun el método arqueoldgicos han disefiado un
discurso y canales de vasos comunicantes para determinar cual es el tratamiento del enemigo
publico, el cual tiene ciertas prerrogativas a la hora de negociar la paz, privilegio que se
fundamenta en las normas constitucionales concebidas como valores y principios lo que da a la

constitucion su caracter material.

Es la manifestacion de la acepcion de “constitucion viva” o material en el sentido de que
permite armonizar un texto constitucional con los poderes reales y efectivos de poder. Por ello,
para los efectos de esta investigacion se denota con el término “constitucion” cuatro acepciones:
(i) un ordenamiento politico liberal; (ii) conjunto de normas juridicas que caracterizan un
ordenamiento; (iii) documento normativo y (iv) cuerpo normativo con caracteres formales que
contienen un peculiar régimen politico. Todo en ello engloba la idea de que la constitucion es
una acepcion que denota un conjunto de normas fundamentales que caracterizan cualquier

ordenamiento juridico. (Carbonell, 2007).

El disefio constitucional colombiano permite articular un modelo de justicia especial para
cuando se negocie la paz. Habra que determinar cuales son esos ejes del modelo de justicia a

implementar dentro del transito de la guerra a la paz.

2.1.2 Ejes de la construccion de un modelo de justicia transicional: sancion condicionada a
la verdad y a la reparacion. Determinar qué es la justicia ha sido uno de los problemas de
fundamentacion filosofica a lo largo de la historia. La definicion de esta encierra una teoria
axioldgica a su alrededor. Por ello habria que estudiarse los valores que fundamentan el derecho
y los fines que se persiguen desde una perspectiva critica, todo con la finalidad de ser
considerado un derecho justo. Esto indica que para ello se ha de tener en cuenta los valores del
derecho existentes en la sociedad como los que se pretenden idealizar. Determinar qué es la

justicia hace parte de la filosofia del derecho. (Fernandez, 1984)

Para Rawls (2001), “la justicia es la principal virtud de los institutos sociales, asi como la
verdad lo es de los esquemas de pensamiento”. La justicia, es relativa en cuando a que la

determinacion de qué es lo justo cambia segun el contexto histérico. En este aspecto hay
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disensos sobre el contenido de la justicia. Una vez hay consenso en ello, la convivencia pacifica
se asegura. El neo constitucionalismo tiene una idea de la justicia. Esta se inserta en la idea de un
Estado liberal democréatico que delinea la consecucion de una sociedad mas libre e igualitaria, en
la que la legalidad debe estar imbuida de justicia. (p. 27.).

Rawls (2001) considera que la justicia debe insertarse dentro de una sociedad entendida
como “sistema equitativo de cooperacion”. La meta de tal concepcion es la de proporcionar una
base filoséfica y moral aceptable para las instituciones democréticas. Solo asi se puede entender,
segun tal autor, las demandas de libertad e igualdad. Para llegar a esa meta se tiene que estudiar
la cultura politica de tal tipo de sociedad y la democracia para auscultar dentro de las normas

constitucionales y legales el encuentro del rasgo comun sobre la idea de una justicia. (p. 28.).

Rawls (2001), considera que las ideas basicas de una sociedad son las siguientes: (i)
sociedad como un sistema de cooperacién; (ii) ciudadanos “libres e iguales”; (iii) sociedad
ordenada. Estas son las cualidades de una sociedad democrética. (p. 29.).

En el caso de Colombia, la solidaridad es un valor instituido en el preambulo de la Carta
Politica de 1991. Se instituye la libertad y la igualdad como derechos fundamentales. Sin
embargo, Colombia no es una sociedad ordenada. Existe muchos conflictos sociales que
indicarian que la libertad y la igualdad quedan solo formalmente faltando materializacion en la
practica para que tales sean efectivos. Esto hace que Colombia carezca de una concepcion
publica de la justicia en términos de las sociedades organizadas. Para Rawls (2001), aquella
implica la constitucion de la sociedad en la que cada cual acepta y sabe que todos los demas
aceptan la misma concepcion de sus principios (p. 33.). Estos se erigen en la justicia como

equidad, en la que proliferan individuos libres e iguales.

En sociedades como la colombiana esa libertad e igualdad ha sido simbdlica. La estructura
de la Carta Politica de 1886 que rigi0 hasta 1991 hizo imposible la materializacién de los
cometidos sustanciales de libertad e igualdad. ElI nuevo disefio de la Carta Politica de 1991

pretendio llenar tales vacios. Sin embargo, la violencia ha seguido como variable en Colombia.
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Esto implica que la concepcién de justicia de Colombia debe pasar por el tamiz de la
superacion de la desigualdad e inequidad que ha dado origen a las denominadas causas sociales
de la violencia, tal como la Comision de Expertos ha determinado en Colombia. (Informe
Comision Historica del Conflicto y sus victimas, 2015).

Sin embargo, extrapolando la idea de Rawls podemos establecer un disefio de la justicia
que ha sido plasmada en los textos constitucionales y en las declaraciones de derechos suscritos
por el Estado colombiano. Para ello no hay que olvidar las comunidades que subsisten al interior
de la sociedad colombiana, una de las cuales le ha declarado la guerra al mismo a través de un

conflicto armado interno.

En Colombia el profesor Oscar Mejia Quintana (1996) ha indicado que en el
“planteamiento de la Teoria de la Justicia existe una serie de problemas y vacios a los cuales no
se encontraba en capacidad de dar respuesta”. Por ello, Rawls tuvo que hacer modificaciones al
punto que dio un papel a la filosofia politica en las actuales sociedades liberales y la importancia
de la estabilidad en tal tipo de sociedades (Citado por: Osorio, 2010). De ahi que haya indicado
que en aquellas es trascendente el estudio del pluralismo, aspecto que define a la sociedad como
un escenario en el que conviven una gran cantidad de doctrinas omni compresivas del mundo.
Estas pretenden crear una serie de micro-sociedades donde imperan ciertos tipos de reglas que

pueden resultar para algunos alternativos a la sociedad en su conjunto.

Los grupos armados ilegales denominados grupos de guerrillas tienen una concepcién del
mundo y de la sociedad al punto que disputan el control del poder, creando una serie de
micropoderes en la sociedad para imponer un gobierno y régimen diferente. El consenso, se

impondria, como una forma de matizar esos diferentes matices de las visiones de la sociedad.

Asi el articulo 230, de la Carta Politica colombiana prescribe el derecho constitucional al
acceso a la administracion de justicia como derecho fundamental. Asi mismo, en el modelo
constitucional colombiano prevalece el rol de las victimas acorde con los movimientos

internacionales. A la vez se tiene que para el delito politico se le otorga amnistia e indulto.
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Para el afio 2011 se presento al organo legislativo el proyecto de Acto Legislativo “por
medio del cual se adiciona un nuevo articulo transitorio a la Constitucion Politica de Colombia y
se modifica el articulo 122 constitucional” con “el fin de darle coherencia a los diferentes
instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion
Politica”. Notese que, en criterio de la autora de la tesis, en la Carta Politica de 1991 pervivieron
instrumentos de justicia transicional, y solo hasta el afio 2012 la palabra justicia transicional se
inscribié en su texto. La reforma reconocid el estatus del delito politico en Colombia y por
sustraccion de materia, la del delincuente politico, el que, segun la tradicion colombiana es aquel
miembro de la guerrilla. El objetivo de ese modelo de justicia instaurado fue la busqueda de la

paz.

El Proyecto de acto legislativo introduce en la Carta Politica, los (Acto Legislativo No. 1
de 2012 modelos de “priorizacion y seleccion”, dentro del marco de una justicia transicional,
para respaldar la no persecucién penal. Por ello, propuso “mecanismos colectivos y no
Jjudiciales” para alcanzar una efectiva investigacion y sancion. También se prevé la participacion
politica de los integrantes de tal agrupacién con la restriccion del Derecho Internacional
Humanitario, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como el derecho a la Verdad,

Justicia y “reparacién de las victimas”™.

De esa forma, se introdujo el transitorio art. 66. Alli se insertaron como variables del

contexto colombiano los siguientes elementos:

(i) el disefio de la justicia transicional, como un aspecto de excepcion cuyo propdsito
de abrir la puerta a la culminacion del conflicto armado interno y la obtencion de la
paz. (ii) La creacion de una Ley Estatutaria para dar via libre al tratamiento
diferenciado frente a otra clase de infracciones. Esta ley debe establecer los
mecanismos de justicia transicional oficiales-judicial- o extrajudicial que consientan
preservar los deberes estatales de investigacion y sancion. (iii) Se crea la Comision de
la Verdad. Esta podra formular recomendaciones para la aplicacion de los
instrumentos de justicia transicional. También se prevé: (i) que el Fiscal General de la
Nacidn puede establecer criterios de priorizacion para el ejercer la accion penal. (ii) El

Congreso puede establecer los criterios de seleccion “que permitan centrar los
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esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables de todos los delitos
que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes
de guerra cometidos de manera sistematica”. (iii) se determinan condiciones para el
“tratamiento penal eSpecial”, entre estas “la dejacidn de las armas, el reconocimiento
de responsabilidad, la contribucién al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion
integral de las victimas, la liberacion de los secuestrados, y la desvinculacion de los
menores de edad reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos
armados al margen de la ley”. (Constitucion Politica de Colombia, s.f., Art. 446.)

Tales son los instrumentos de aplicacion de la justicia transicional para grupos al margen
de la ley que hayan tenido actuado dentro del conflicto armado interno con la condicion de haber
participado en las hostilidades. Estos deben tener dos condiciones: (i) desmovilizarse de manera
colectiva en una negociacion de paz o (ii) quienes lo hagan de manera individual lo deben hacer
conforme con los procedimientos establecidos y con la autorizacion del Gobierno Nacional.
(Constitucion Politica de Colombia, s.f.). Hay una exclusion: “los grupos armados al margen de
la ley que no hayan sido parte en el conflicto armado interno, ni cualquier miembro de un grupo

armado que una vez desmovilizado siga delinquiendo”. (Constitucién Politica de Colombia, s.f.)

Esta reforma constitucional autoriz6 al Gobierno Nacional para que tramite ante el
Legislativo el primer proyecto de Ley “que autorice la aplicacion de los instrumentos penales
establecidos en el inciso 4 del articulo 1 del Acto Legislativo™; para ello, el Congreso tendra
cuatro (4) afios con la finalidad de proferir todas las leyes que regulen tal materia. (Constitucion
Politica de Colombia, s.f.).

Debe precisarse que el art. 67 de la reforma constitucional establecié un marco especial.
Una Ley estatutaria reglamentara cuales son los ilicitos considerados conexos al delito politico,
aspecto relevante para materializar la posibilidad de la participacion en politica de los ex
guerrilleros. También establecer la prohibicion de considerar conexos al delito politico aquellos
que adquieran el cariz de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera
sistematica. El resultado de tal excepcion es su “no participacion en politica ni ser elegidos los
que hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos. De ahi que es un reto hacer la paz

con los instrumentos del contexto colombiano”. Es menester determinar el modelo de justicia
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transicional que requiere Colombia en este momento historico. Por ello, la pertinencia de la

investigacion de esta tesis.

Es importante el contexto tedrico expuesto que marca la tendencia en el mundo
internacional. Sin embargo, hay que buscar el punto de equilibrio en atencion a que el conflicto
armado en Colombia lleva mas de 50 afios y ha sido identificado como atroz por parte de
expertos que consideran que los grupos guerrilleros en Colombia han perdido todo norte de lucha
politica (Pécaut, 2008), aspecto del que se disiente pues por mas atrocidades que realicen en la
practica tal grupo armado ilegal, se tendra que hacerle frente con el modelo de justicia que se

requiere.

Aun cuando el aporte de estos autores es pertinente al tomar de presente el aspecto politico
de la justicia transicional, la autora de este estudio considera que la base de la justicia
transicional no es solo politica, sino que hay un componente de valores entre ellos la justicia a

través del derecho, en el contexto colombiano, plagado de conflicto social.

Por tal razon, para entender esa propuesta se hace necesario los estudios sobre los aspectos
histdricos y sociologicos del caso colombiano. En ello, es pertinente poner de presente las
investigaciones que pretenden poner en evidencia la importancia de encontrar la verdad y una
forma para hallarla y esta no otra que la historia que abarca las guerras de los siglos XIX y XX
(Ibarra s.f., citado por: Defensoria del Pueblo Colombia, 2015). El estudio concluye que es la
distribucion de las divisas, las que genera desacuerdos en como se ha de reparar a las victimas.
Este estudio deja a un lado el analisis de las cifras, tarea que es realizada por los estudios de
sociologia frente al conflicto.

Tal es la tematica de la investigacion socioldgica realizada por Milciades Vizcaino
Gutiérrez y Gina Paola Vizcaino Gutiérrez, quienes analizan el permanente estado de guerra y la
capacidad adaptadadora de la sociedad colombiana. Para eso proponen que el Estado colombiano
se ha transformado en su concepcion y en sus funciones actuales respecto al conflicto armado
interno por lo cual ha configurado un escenario de ambivalencias en el que surgen las normas de

justicia y paz que han profundizado su anomia crénica que requiere de una radical
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transformacion para recuperar su poder politico que responda a los requerimientos de la sociedad
(Defensoria del Pueblo Colombia, 2015). Este estudio introduce la tendencia de la doctrina para

contextualizar el caso colombiano.

Uno de estos trabajos lo constituye, la vision de la construccion de la justicia transicional
desde la perspectiva del Estado de Derecho. Esta perspectiva aborda las diferentes estrategias
que el Estado colombiano ha disefiado para el encuentro de la paz y la reconciliacion nacional
que fluctian entre procesos represivos de los grupos armados ilegales y las politicas de
arrepentimiento pacifico. Ello va desde la sancion penal a la concesion de amnistias e indultos.
Este aspecto es novedoso y explora el escenario judicial. Ese contexto lo fue la “Ley de Justicia y
Paz” -Ley 975 de 2005-, dejando de lado los actores especiales de miembros de guerrilla.
(Baldosea, Defensoria del Pueblo 2015).

Este viraje se encuentra en los estudios de Abelardo de la Espriella, quien propone una
féormula juridica al proceso de negociacion con las FARC. Este autor explora salidas juridicas al
conflicto armado que aflige a Colombia con lo cual aporta los aspectos legales y supra legales
dentro del marco de la negociacién con el grupo armado ilegal F.A.R.C. EP, iniciado en el afio
2012. Este autor niega la participacion politica de tales en politica, desconociendo la naturaleza

de una negocion de paz. (De la Espriella, 2015).

Esta ultima vision entrafia la insoslayable vision del contexto internacional con sus
estdndares. Es asi como el autor Juan Pablo Hinestroza determind que existe una relacion
intrinseca e interdependiente entre tres conceptos (verdad, justicia y reparacion), definiéndolos y
aplicandolos a la realidad colombiana y su relacion con otros derechos fundamentales. Para ello,

se basa en la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Hinestroza, 2011).

Las adaptaciones al caso colombiano complementan las fundamentaciones teoricas. Tal es
el caso de Jorge Ivan Cuervo (2011), este autor determina los estandares de reparacion a nivel
del sistema regional -Corte Interamericana de Derechos Humanos-. Asi se explora la obligacion
del Estado para proteger y respetar los derechos, lo cual busca restablecer la dignidad de las

victimas, con la preservacion de los lazos de solidaridad (p. 453.). Segun el autor, estos
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estandares de reparacion integral a las violaciones de los derechos humanos establecidos por la

Corte Interamericana deben ser referentes al proceso de justicia transicional en Colombia.

Estos estudios se difundieron, en especial, a raiz de la negociacion con grupos
paramilitares. Fue asi como se empezaron a extrapolar modelos internacionales (Cuervo, 2011).
Se trajeron como ejemplos los de Sierra Leona, Camboya, Uganda del Norte, tratando de

identificar modelos adoptados en la “Ley de Justicia y Paz, Ley 975 de 2005”.

Uno de estos trabajos lo realizé Andreas Forer (2012), quien enfoca su estudio de justicia
transicional al caso colombiano, dentro los distintos procesos penales, entre estos la Ley de

Justicia y paz y la posibilidad de modular los derechos de las victimas.

Tales estudios, abrieron el camino para la presentacion académica de la justicia transicional
aplicable en Colombia. Este es el caso de la autora Ethel Castellanos Morales (2008) que
propone una alternativa desde la justicia dentro del marco de una salida negociada al conflicto
armado interno. El aporte de este estudio lo es el hecho de advertir que el caso colombiano es

diferente de otros modelos de justicia transicional de la region.

Y es, precisamente, dentro de este enfoque que se inserta la presente investigacion en
cuanto plantea una alternativa practica en un hecho real y no hipotética: la negociacion de paz
con grupos de la guerrilla. Esta es la novedad pues sin desconocer la naturaleza politica de la
negociacion se aborda aspectos juridicos tales como el derecho de las victimas dentro del

concreto caso de los didlogos que se desarrollan en La Habana (Cuba).

En el contexto de estos ultimos, se destaca el estudio de la justicia transicional en el caso
colombiano, y sus interacciones con diversos sistemas de conocimiento. Tal es el caso del
estudio de la profesora Magdalena Correa Henao (2016), quien realiza un balance sobre esa
especie de justicia en Colombia, advirtiendo preliminarmente la ganancia de la participacion de
todos los actores dentro de ella. En ese mismo trabajo académico se estudia los estandares
internacionales en materia de derechos a la justicia en la justicia transicional. (Fajardo, 2016, p.
175).
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De ahi que la pregunta de investigacion, al indagar sobre: ;Qué caracteristicas debe
revestir la justicia transicional en Colombia frente al actual proceso de paz? resulta de actualidad,
y es pertinente, pues se impone como objeto de estudio establecer la caracterizacion de ese
modelo de justicia transicional en el contexto de la negociacion en la mesa de dialogo de La
Habana (Cuba).

El referente tedrico de esta propuesta se inserta dentro del neo constitucionalismo. Esta
corriente del pensamiento es la adoptada en la Carta Politica de 1991 y es el referente de la Corte
Constitucional, corporacion que ha incorporado los estdndares de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al caso colombiano, a través de la doctrina del bloque de constitucionalidad
que permitird crear un modelo estandar sui generis dentro del cual tomara relevancia el
tratamiento que la justicia dara a los crimenes internacionales sin que se ponga en riesgo esa
transicion a la paz. Asi, dentro de tal frente de teoria se pueden manejar variables como la
justicia, en sus diversos aspectos, punitiva y de transicion, atendiendo los estandares
internacionales que permita diferentes tipos de respuesta estatal. Este es el aporte epistémico, el
cual rompe con la tradicion de estudios que no aplican al caso practico de la negocién con las
guerrillas un modelo de justicia transicional plausible con tal tipo de actores violentos, sin que el
referente teérico mencionado implique soslayar sus aportes. Se pretende ir mas alld de una
teorizacion y ejemplificacion externa. Lo que se quiere es aterrizar esos conceptos generales para
el caso concreto del momento histérico de negociacion que vive Colombia, el cual no debe

olvidar su cultura juridica que ha estado unida al derecho.

El neo constitucionalismo como referente teérico permite normatizar la novedad que se
propone en esta investigacion pues con ella se extrae rasgos de la cultura juridica colombiana,
inserta en las normas constitucionales, el tipo de justicia que se implanta como valor en el texto
de la Carta Politica colombiana, que permite otros modelos de justicia, entre estos, el de la
justicia transicional, para lo cual fue modificado su texto en el referido Acto Legislativo
denominado marco juridico para la paz del afio 2012. Esto daréa eficacia a la propuesta desde el
punto de vista sociolégico mas alla de una legalidad aparente, aspecto que permite su misma

validez a través de los valores que se preservan.
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2.1.3 EIl papel protagonico de las victimas en el contexto constitucional colombiano. La
Carta Politica de 1991, recogi6 una tendencia mundial sobre el tratamiento de las victimas segun
la cual la victima o perjudicado por un ilicito penal tiene derecho a la reparacion, verdad y
justicia. Esta posicion del constituyente primario colombiano ratifica la influencia del contexto

internacional en la fundamentacién de derechos.

Nacid asi una proteccion constitucional a la victima que va mas alla de la reparacion en dinero
pues cuando se sufre las consecuencias de un delito se otorga el derecho subjetivo de exigir a las
autoridades y de los instrumentos judiciales desarrollados por el legislativo para obtener el goce

efectivo para preservar su integralidad a través de esta garantia.

En el derecho internacional se considera que la sola reparacion monetaria es insuficiente para dar
dignidad a las victimas frente a las infracciones de sus derechos ocasionados por la comision de
delitos. De esta manera, se tiene una concepcion amplia de sus derechos al punto que va mas alla

del aspecto de reparacion econémica.

Es en este aspecto en el cual se enlazan los conceptos de dignidad, la que esta enfocada a la
busqueda de la verdad y para ello se prevén mecanismos de participacion al interior de los
procesos penales cuando se abre el camino procesal para participar en las determinaciones que se
tomen en su interior. Como consecuencia de ello, se materializa la tutela judicial al punto que el
goce de sus derechos se garantiza en la viva realidad y, por tanto, las autoridades deben orientar
su accionar hacia el restablecimiento de sus derechos cuando han sido violados por la comision
de infracciones penales. Notese que la mencionada frase de cajon: verdad, justicia y reparacion
tiene un componente material mas alla que esa formula fria. Es cierto, la verdad es un discurso

de poder.

En los estudios de Michel Foucault, se ha dicho sobre la verdad, a la manera de
construccién social de conocimiento. En esas condiciones el autor sefiala que las practicas
sociales engendran dominios de saber que no solo dan origen a objetos, conceptos y técnicas,

sino que dan la via para la creacion de nuevos y novedosos sujetos de conocimiento. ES asi como
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Foucault entrafia la historia de la verdad, dentro de la cual se va formando la verdad del hombre,
una vez a la manera de individuo anormal a través de ciertas practicas de control y vigilancia.
Alli nacio un sujeto de conocimiento. En el campo del derecho penal este no es otro que el
infractor de la ley penal. Se observa, como en torno a ese sujeto de conocimiento —delincuente-
se ha construido otros sujetos de conocimiento que vienen a disputar protagonismo en el proceso
penal. (Foucault, 1999).

Tal es el caso de las victimas de esos infractores. Recordemos como Foucautl en sus
estudios determind que mas alla de las reglas del lenguaje existe toda una red de juegos que
constituyen preguntas y respuestas alrededor de determinado tema, en el que se sintetizan las
relaciones de dominacion de una sociedad. Es el juego estratégico del poder. Para el caso del
derecho de las victimas encontramos como esa estrategia ha prevalecido para imponerse dentro
del proceso penal al punto que estos les quitan protagonismo a los derechos de los autores de la
Ley penal. En estos no basta la imposicion de una pena, sino que hay deberes mas alla de la
reparacion econémica frente a las victimas de sus acciones. Es alli, frente al tema de
investigacion, donde se observa un aporte mas. El discurso de las victimas es el resultado de una
nueva forma de reelaboracion de la teoria del sujeto en el que el conocimiento y la verdad se
entrelazan para formar un nuevo saber que se construyd histéricamente a través de un nuevo
sujeto de conocimiento de las practicas sociales que originaron a nivel mundial un movimiento

en pro de los derechos de las personas victimas o perjudicadas de un delito.

Es en las préacticas juridicas, o judiciales, siguiendo a Foucault, en donde se observa el
surgimiento de nuevas formas de subjetividades, con lo que se comprueba su hipétesis sobre la
verdad, la interna y la externa, a partir de las cuales, segln tal autor, se forman otros tipos de

subjetividades, dominios de saber.
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Para Foucault las practicas judiciales, son formas empleadas por la sociedad occidental
para definir ciertos tipos de subjetividades y formas de saber y, por tanto, definen una relacion

entre el hombre y la verdad.

En efecto, existen dentro del derecho penal las denominadas formas juridicas que
determinan la verdad dentro del proceso penal. La practica penal, determina cierta clase de
verdad pues la indagacion penal no solo contiene ciertas consecuencias para el infractor sino

enfrenta una obligacion para el mismo frente a la victima del delito.

Este tratamiento penal al delincuente fue paralelo a la manera en que las sociedades
capitalistas, segun Foucault, crearon ciertas clases de controles politicos y sociales. La forma en
que se ha de definir la verdad de lo acontecido frente a las victima hace parte de esos controles.
Es asi como existe una conjugacion de la verdad judicial y la verdad extra judicial. Este tipo de
verdad debe ser satisfecho segln el tipo de sociedad. En el concreto caso de los crimenes atroces
al punto que puede privilegiarse la que se construye a través de los procesados como la que se
establecen en las denominadas Comisiones de la Verdad, la cual seria una verdad extrajudicial.
Dentro de este tipo de verdades, también existe una verdad no institucionalizada, reconstruida a
nivel social por profesionales tales como historiadores, autores literatos, sociologos, politélogos,

abogados, entre otros profesionales. (Uprimny, Rodrigo & Saffon, 2006, p. 9.).

Se tiene entonces, que existen tendencias doctrinales en las que se propone la combinacién
de tales modelos de verdad. Asi como en el proceso penal ordinario se busca la verdad, en los
procesos transicionales adquiere vital importancia. La razon es que en estos contextos las
sociedades buscan asar de un pasado violento, a través del paso de la guerra a la paz. Establecer
la tranquilidad y el orden va conectada con la busqueda de la verdad frente a la masiva

vulneracion de derechos de las victimas.

Este escenario ha sido descrito por el profesor Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon

(2006), estos autores han considerado que:
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La comisidn de cualquier crimen atroz implica el surgimiento del derecho a la victima
saber las condiciones de tiempo, modo y lugar y las razones por las cuales dicho
crimen fue perpetrado. Ademas, todas aquellas circunstancias en las que la comisién
masiva y sistematica de crimenes atroces ha tenido lugar hacen surgir no solo el
derecho individual de las victimas a saber, sino también aquél de la sociedad en
general a saber y recordar. Por ello, la discusion sobre el tratamiento de la verdad no
es de manera alguna irrelevante en un contexto como la actual coyuntura colombiana,
a pesar de que resulte dificil tildar al proceso de negociaciones de paz en curso como
un proceso transicional que traerd como resultado la finalizacion de la guerra y la

construccion de la paz. (p. 13).

Realizado un recuento historico, siguiendo a los autores mencionados, se tiene que ha
habido un trasegar que tiende a la combinacion de métodos para encontrar la verdad. Un primer
periodo tuvo lugar, en la Primera Guerra Mundial frente a las atrocidades cometidas. Hubo en el
mismo un minimo de verdad. Periodistas e historiadores contaron la verdad sin respaldo de la

institucionalidad.

Frente a los crimenes atroces hubo un movimiento que tendié a aplicar la justicia a los
responsables y fue asi como en el Tratado de Versalles (1919) se exigié el juzgamiento
internacional del Kaiser aleman y el juzgamiento de los demas responsables a través del Tribunal
militares de los paises aliados. El resultado de ello fue el juzgamiento de casos responsables y la
aplicacién de penas muy benévolas. Este periodo se le identifica como un minimo de verdad.
(Uprimny, et al., 2006)

En época de la Segunda Guerra Mundial, se gesté un segundo momento para la justicia
transicional, y este se enmarca dentro de la formacion de los tribunales de Nuremberg y Tokio
que fueron instaurados por los Estados vencedores en contra de los victimarios de crimenes de
guerra, aquellos vencidos por los paises aliados. Una combinacion entre la verdad establecida en
los Tribunales instituidos y la que se construy6 a través del relato de cronistas historicos y
literatos. Como uno hubo negociacion se impuso la justicia de los vencedores, en la que el
aspecto punitivo predominé. Ejemplo de ello fueron los procesos seguidos en los Tribunales de

Ruanda y la ex Yugoslavia, los cuales fueron ad hoc, con lo que, en ese proceso transicional de
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la guerra a la paz, se privilegié la verdad judicial conjugada con verdades sociales no

institucionalizadas materializadas a traves de obras literarias. (Uprimny, et al., 2006)

Otro momento de la periodizacion sugerida por Uprimny y Saffén (2006) lo constituyen
los procesos transicionales de la region latinoamericana, de los afios setenta y ochenta. Este
periodo coincide con las amnistias otorgadas a los regimenes dictatoriales. Se crearon
especificamente comisiones para la reconstruccion de la verdad, las cuales tenian facultades de
investigacién mas no la facultad de imponer penas. La constante en la region, respecto de los
dictadores latinoamericanos, fue la entrega voluntaria del poder, lo cual condiciono esa busqueda

de la verdad. Por ello, se impuso el criterio de las amnistias absolutas y nada de verdad.

Sudéfrica y sus transiciones también ofrecen un punto especial para la periodizacion de la
justicia transicional. En especial, cuando se puso fin al apartheid en los afios 90 en los que
cobraron protagonismo las comisiones de la verdad “como las herramientas mas idéneas para
lograr la reconstruccion de la verdad de los crimenes atroces perpetrados con anterioridad al
régimen de transicion” (Uprimny, et al., 2006, p. 39). Durante esta etapa se pudo observar las
bondades de las comisiones de la verdad, las cuales le quitaron protagonismo al proceso penal, el
cual presentaba obstaculos para enfrentar las graves violaciones de derechos humanos. Tales
institutos se constituyeron en el medio mas idéneo para encontrar la verdad mas completa de esa

serie de atrocidades que la antecedieron.

Para Uprimny y Saffon (2006) existe un cuarto periodo y este es el de la
complementariedad. Para los autores es el momento actual, en la que las tres formas de
reconstruccion de la verdad antes dicha confluyen para buscar una complementacion., en la que
los mecanismos judiciales y extrajudiciales se entremezclan. Y es que se ha revalorizado la

verdad judicial en cuanto no se puede dejar sin castigo a los autores de crimenes atroces.

Una de las criticas mas enconadas frente a las comisiones de la verdad ha sido el hecho de
que la falta de castigo y ello dificulta la satisfaccion de los derechos a la reparacién y a la verdad,
garantizados por “una investigacion, un juicio y una condena judicial”. (Uprimny, et al., 2006, p.
21.)
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La complementariedad reciproca en criterio de los autores citados se impone. Es decir, se
debera propender por una verdad extrajudicial institucionalizada como de la verdad judicial. Es
insuficiente aquella que se da a través de los relatos de historiadores, socidlogos, politélogos
periodistas y autores literarios, los cuales pueden complementar los relatos judiciales de la

violencia.

La verdad judicial se encamina a hallar un responsable e imponer una sancion punitiva. Por
ello, las Comisiones de la verdad pudieran complementarlo en la medida en que su finalidad lo
es esclarecer las circunstancias en las que sucedieron los hechos y las razones de la ocurrencia de
los crimenes atroces. Se afirma que la debilidad de la verdad judicial deriva del caracter
fragmentario de cada uno de los casos que se investiga impidiendo de esta manera una
reconstruccion de contexto de las atrocidades cometidas. También se observa que la verdad
judicial presenta otras limitaciones como (i) su caracter unilateral al otorgarle relevancia a lo que
guarda relacion con la significancia juridica. (ii) La insensibilidad de los procesos judiciales
frente a los derechos de las victimas, las cuales se acercan al proceso en calidad de parte civil.
(iii) los costos y dificultades que implica la reconstruccion de la verdad al interior de un proceso
judicial. (Uprimny, et al., 2006)

Por el contrario, las comisiones de la verdad realizan un relato global y holistico de tales
aconteceres facticos de perpetracion de crimenes atroces. En cuanto a la verdad producida en
tales, se tiene que es el producto de diversas perspectivas por lo que el punto de vista juridico es
una de estas. En cuanto a la sensibilidad de las comisiones de la verdad se tiene que decir que
tales instituciones son creadas en pro de las victimas quienes tienen derecho a que se les
reivindique la dignidad cercenada con ocasién de los crimenes atroces. Y en cuanto a los costos,
las comisiones de la verdad funcionan con mucho menos presupuesto que las instituciones

juridicas y sus burocracias. (Uprimny, et al., 2006)

A pesar de esas ventajas, se les reconoce a las comisiones de la verdad las siguientes
debilidades: (i) su fuerza de conviccion en la medida que no tienen fuerza de cumplimiento a
diferencia de una sentencia judicial. (ii) La laxitud en las pruebas puede construir una verdad

poco convincente y en detrimento de los derechos de los victimarios. (iii) La verdad reconstruida
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puede ser parcial puede no contener todos los puntos de vistas de las personas involucradas. (iv)
Este tipo de construccién de la verdad no tiene la seguridad juridica de una sentencia y por lo
mismo es sujeto de revision periodica. (iv) Las comisiones dela verdad no tienen poderes
coercitivos. (v) Las reconstrucciones que se realizan es de caracter privado con el propésito de
ofrecer proteccion a las victimas. (v) Puede convertirse en una verdad inocua que a nadie le

importe. (Uprimny, et al., 2006)

Las debilidades y fortalezas de uno y otro sistema pueden dar la construccién de una
opcidn intermedia: la complementariedad. Asi, la busqueda de la verdad debe hacer confluir tres
formas de reconstruccidn, tal como lo plantean estos autores: judicial, extrajudicial y social. Esta
articulaciéon permitird una aproximacion a ese derecho fundamental de encontrar la verdad en los

pasados atroces de las sociedades como la colombiana.

Sobre la verdad hay que precisar lo siguiente: en esta investigacion se acoge el criterio en
el sentido de que la verdad corresponde con un hecho. En ese sentido, dentro de un proceso de
paz como el que ocurre actualmente en Colombia tiene que presuponer que un enunciado
descriptivo es verdadero solo y si se corresponde con un hecho. Esto quiere decir que un
enunciado verdadero describe un hecho que ocurre y en el caso del pasado violento colombiano,
un hecho sobre el pasado, un hecho que ocurrié. En ese sentido, un enunciado falso daré cuenta

de un hecho que ocurri6 o no sucedio.

En la construccién de la verdad no hay que olvidar que Colombia esta inserta en una
tradicion en la que los procesos judiciales pretenden establecer si determinados hechos han
ocurrido o no y las pruebas sirven para resolver tal situacién. Por ello, es muy fuerte el arraigo a
la tradicion. Factores culturales y técnicos - juridicos influyen a que la verdad del sistema

juridico colombiano esté unido al proceso judicial.

De ahi que ese concepto de verdad de los hechos en el proceso tiene dos problemas: (i)
surge la idea de una verdad judicial o procesal especial y la idea que se tienen de la verdad fuera
del proceso. (ii) La relacién prueba — verdad implica establecer el sitio de esta Gltima frente a los

hechos en la teoria del proceso. Esta Ultima situacion va arraigada a la concepcion de que el
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proceso no tiene nada que ver con la bdsqueda y la determinacion de la verdad de los hechos
(Uprimny, et al., 2006). Esta corresponde a la concepcion tendiente a identificar el proceso como
un escenario que resuelve controversias y no para producir decisiones verdaderas. Por ello, se
afianza la idea de que la Unica verdad posible es la que esta establecida dentro del proceso pues

fuera de esta no hay otra verdad que interese al Estado.

Hay que advertir que, en esa tradicion, en la que esta Colombia, se da una trascendencia a
la Teoria de la Prueba y a la Teoria del Proceso en General. Para la primea la funcion de la
prueba seria la de establecer la verdad de los hechos. Para la segunda, la funcién del proceso no
consiste exclusivamente en determinar la verdad de los hechos. Surge asi esa contradiccion pues

la prueba indica una verdad, de la que el proceso no esté interesado.

Esto indica que existe una necesidad de combinar esa bldsqueda de la verdad procesal
judicial y la de la Comision de la Verdad, asi como a construirla socialmente. Las tres versiones
conduciran al establecimiento de lo que fue verdadero. Eso impedira la negacion de la verdad.
Esta debe ser imparcial y ajena a los intereses parcializados de las partes en conflicto que

negocian la paz.

No hay que olvidar que existe una posicion que niega ese encuentro de la real verdad. Es la
tendencia del escepticismo filosofico radical que “excluye la cognoscibilidad de la realidad”.
Taruffo (2002), sobre el punto, refiere que son multiples las posiciones tedricas que niegan la
posibilidad de un conocimiento aceptable de la realidad. Esta doctrina no ha sido ajena al ambito
juridico. El fundamento de estas es la imposibilidad de llegar a la verdad por cuanto aquella se
fundamenta en la intuicidn, en reacciones individuales o en valoraciones irreductiblemente
subjetivas (Uprimny, et al., 2006). Esa posibilidad también ha sido explorada por parte de la

sociologia del conocimiento.

Desde esta Gltima perspectiva se tiene que decir que a nivel del contexto existen
procedimientos de construccién de la realidad, asi como condicionamientos sociales que ensefian
que no es posible la formacion objetiva del conocimiento de la realidad. Esto es innegable.

Taruffo (2002) se opone a esta tesis en cuanto tal percepcion incurre en un error de metodo o se
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basan en premisas filoséficas discutibles que no son abordadas en su estudio bajo el pretexto de

que no es tema de la determinacion judicial de los hechos.

Este reconocimiento implica que la verdad judicial para ser verdaderamente real tiene que
nutrirse de otras instancias de verdad que las dan las Comisiones de la Verdad como las formas
de reconstruccion de las mismas a nivel social, en atencién a que la verdad es socialmente
construida sea dentro del &mbito judicial o no. Su determinacion judicial, social o extraprocesal
tiene que ver con la concepcion de justicia, por lo que es innegable la relacion entre verdad y

justicia.

Es en esas condiciones la verdad se entrelaza con la justicia. En efecto, la nocion de esta
como derecho se vincula con la verdad, la sancién y reparacién en eventos de vulneraciones a los
derechos humanos. La justicia como derecho tiene su fuente de origen no solo en tratados
internacionales y en la interpretacion de los 6rganos competentes para tal fin. Pero a la vez tiene
rastros de softlaw (derecho blando). Esto le da un caracter mixto (Uprimny, et al., 2006). Este
altimo da unos pardmetros minimos juridicos que los Estados deben tener en cuenta a la hora de
negociar una paz. Esta posicién debe aceptar la idea de que aquél es fuente del derecho
internacional pues los acuerdos que se realicen en ese &mbito son herramientas para su desarrollo
futuro de esta area del derecho mediante la construccion de una “opiniojuris”, tal como se acepta

en este trabajo de investigacion. (Castellanos, 2008, p. 28)

Previamente se ha de advertir que esta concepcion implica que el softlaw sera el soporte de
la creacion normativa tan propia de sociedades como la colombiana que le han rendido culto a la
norma juridica. Y en el ambito internacional los Estados tendran que actuar de acuerdo a tal

opinio juris vinculados a tratados multilaterales.

Si bien en un comienzo muchas de esas normas del soft law no tienen dientes o fuerza
vinculantes, es necesario advertir que abren un camino allanado para crear presiones que pueden
influenciar en la conducta de los Estados del mundo. En todo caso ese softlaw esta relacionado
con el hard law (derecho duro) al punto que el primero como fuente nace de esas fuentes

reconocidas del derecho internacional.
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Un recorrido tangencial por las fuentes clasicas y aquellas del softlaw para indicar que se
han construido unos minimos que los Estados deben respetar en relacién a la idea de justicia y al
derecho de las victimas. La primera implica para los Estados: investigar, perseguir y castigar y

reparar. (Castellanos, 2008). El segundo hace referencia a los derechos subjetivos por proteger,

En cuanto al derecho de justicia se tiene lo siguiente, siguiendo a la profesora Ethel
Castellanos (2008): Sus fuentes clésicas han sido la ONU, el DPI, el DIH, y el SIDH. Es decir,
sus fuentes son Tratados o intérpretes autorizados por estos. De ahi que apuntan a establecer las
siguientes obligaciones: (i) “sancién a los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos”, con lo que se impone limites a las amnistias e indultos; (ii) Investigar; (iii) garantia a
las victimas un “recurso judicial efectivo”; (iv) respeto en todos los procesos judiciales las reglas
propias del debido proceso e (iv) imposicion de penas adecuadas a los responsables. La
obligacion de sancionar significa “el esclarecimiento de la verdad” para las victimas, sus
familiares y la sociedad entera. Con ello se impone limites para la concesion de perdones
absolutos y, por supuesto, la reparacion del dafio. También se incluyen dentro de las obligaciones
de los Estados la prohibicion de la permanencia de perpetradores de violaciones de derechos
humanos en cuerpos armados u otras posiciones de autoridad. La responsabilidad internacional
de los Estados nace del incumplimiento de esta obligacion de evitar la impunidad. Asi, las

amnistias absolutas podrian ocasionar en una responsabilidad internacional de manera personal.
(p. 32

En el grafico siguiente se podra observar la norma de proteccion del sistema internacional
de la proteccion de los Derechos Humanos, el Derecho Penal Internacional y el Derecho

Internacional Humanitario:
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Tabla 3. La norma de proteccidn del sistema internacional de la proteccion de los Derechos

Humanos, el Derecho Penal Internacional y el Derecho Internacional Humanitario

Fuentes del sistema
Internacional de Proteccion
de derechos Humanos

Derecho Penal Internacional

Derecho Internacional
Humanitario

Pacto Internacional de
Derechos Humanos, aprobado
por la Asamblea General de
las Naciones Unidas.

Aporte: concretar y especificar
el contenido de los derechos
humanos, sefialar el limite de
su ejercicio y establecer los

mecanismos de proteccion
frente a sus eventuales
violaciones.

Colombia lo aprobd a través
de la ley 74 de 1968,
ratificado el 1969 de octubre
de 1969.

El articulo 2 establece el
principio  de  efectividad.
Implica la necesidad de
establecer en la legislacién
mecanismos para efectivizar
los derechos consagrados.

“El acceso a la justicia y el
debido proceso son derechos
fundamentales”.

El art. 14 establece la no
discriminacion para acceder a
la administracion de justicia.

Estatuto de la Corte Penal
Internacional de 1998.

Aporte: Por primera vez “en la
historia una corte Internacional
permanente tendrd jurisdiccion
sobre los crimenes cometidos no
solo durante los conflictos
armados internacionales sino
también durante los conflictos
armados internos”.

Esta jurisdiccion no afecta la
competencia delos Estados partes
de entablar diligencias judiciales
contra los crimenes de guerra en
los respectivos tribunales
nacionales.

Los crimenes de guerra incluyen
las violaciones graves de la
Convencién de Ginebra y las
violaciones a las leyes y las
costumbres de la guerra.

Convenios de Ginebra y sus
Protocolos Adicionales de 1977.
Aporte: dispone de normas
internacionales que limiten los
efectos de la guerra sobre las
personas y los bienes que
protejan a algunos grupos de
personas especialmente
vulnerables.

Las fuentes principales son el art.
3° comun a los IV Convenios de
Ginebra -1949- y el Protocolo Il
de 1977, adicional a tale
convenios. Este articulo insta a
las partes implicadas en un
conflicto interno a respetar
algunos principios fundamentales
del comportamiento humanitario.

Fuente: Elaboracién Propia.

Por su parte, el sistema interamericano de proteccion y promocion de los derechos

humanos, instituido con la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de

1948, tiene instrumentos y entes orientados para lograr la paz:
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los Derechos y Deberes del

Hombre; Conv. Americana
sobre derechos humanos, el
Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia
de

sociales y culturales (protocolo

Derechos  Econdmicos,
de san salvador), el Protocolo a
la Convencion Americana

sobre  Derechos = Humanos
relativo a la abolicion de la

pena de muerte, la convencién

Interamericana sobre
desaparicion  forzada  de
personas, la convencion
interamericana sobre
desaparicion  forzada  de
personas, la convencion

interamericana para prevenir,
sancionar 'y erradicar la
violencia contra la mujer.
(Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 1994)

Derechos Humanos (CIDH), la

Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte
IDH).

Funciones:

CIDH: promueve el respeto y
de

humanos y tiene funciones

defensa los derechos

“cuasi-judiciales”.

Corte IDH: funcién judicial y

consultiva.

Instrumentos Entes - funciones Argumentos sobre el derecho
a la verdad
La Declaracion Americana de | Comision Interamericana de | La Corte Interamericana de

derechos humanos considera
que la dimension individual del
derecho a la verdad tiene una
virtualidad reparatoria, la que
nace del deber del Estado de
investigar los hechos
relacionados con vulneraciones
de derechos humanos y juzgar
las

a los responsables de

mismas.

El derecho a la verdad implica
el uso de un recurso judicial
efectivo y la proteccion a
derechos fundamentales tales
como vida, dignidad, intimidad

familiar y personal.

El derecho de la sociedad a

saber la verdad.

Fuente: Elaboracion Propia.
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En la region, y en occidente, no es posible desligar la busqueda de la verdad con la sancion
producto de la responsabilidad penal. Por ello, propenden por hacer compatible las alternativas
de los institutos de amnistias e indultos a favor de los individuos que se han tomado armas contra
el régimen constitucional y legal vigentes, radicando en este la obligacion de “esclarecer,
castigar y reparar violaciones a los derechos humanos”. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2014)

Respecto de la amnistia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos adujo que “son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento
de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Las leyes de auto amnistia conducen a la indefension de las victimas y a
la perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu de la Convencion Americana. Este tipo de leyes impide la identificacion de los
individuos responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la
investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad
y recibir la reparacion correspondiente”. (CIDH. Caso Barrios Altos vs. Per(, Sentencia de 14 de
marzo de 2001).

En estos apartes, es indudable la conexidn entre verdad y justicia. Estos elementos “penden
de la posibilidad que las victimas puedan ser escuchadas por lo que leyes de prescripcion, de

amnistias pueden involucrar la vulneracion de derechos determinados por la convencidn.

De ahi la conexién entre el acceso a la justicia como derecho de las victimas y la
democracia. Por ello, la impunidad atenta contra las bases de estas. Tal fendmeno es entendido
como “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana”.
(CIDH. Caso Ivcher Vs. Pert, Sentencia de 6 de febrero de 2001)
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Lo anterior por cuanto existe una obligacion del Estado de enfrentar la criminalidad por la
totalidad de los medios legales a su alcance ya que tal fendmeno lesiona los derechos de las
victimas. Es un deber de los Estados materializar el derecho de las victimas a traves de recursos
efectivos judiciales mediante los cuales se ponen en conocimiento de la autoridad de las
vulneraciones a los derechos humanos dentro de un término razonable por parte de un tribunal

competente, independiente e imparcial, previamente establecido. (Castellanos, 2008)

Esa posibilidad en el Sistema interamericano apareja la posibilidad del derecho a la
reparacion, que debe ser integral que tiene como finalidad tomar las medidas para evitar y

erradicar las consecuencias de las violaciones.

Surge de lo anterior que el derecho a la justicia tiene una intima relacion con las fuentes
formales del derecho internacional, sin que se descarte que existen otras fuentes informales que
se derivan de los consensos internacionales publicados en informes y declaraciones de 6rganos
de sistemas de proteccién de los derechos humanos, tratados internacionales, doctrina y

jurisprudencia del derecho internacional publico. (Castellanos, 2008).

Es asi como autores nacionales han determinado que de esas fuentes se formulan unas

pautas generales obligatorias para el disefio de la justicia transicional. Estas son:

Tabla 5. Pautas generales obligatorias para el disefio de la justicia transicional

Pautas Materia
DIDH

Incremento de los deberes de los Estados frente

a la proteccion de los derechos humanos.

Imposicion de la “responsabilidad penal | CPI
individual por la realizacion de graves
violaciones a los derechos humanos o al

Derecho Internacional Humanitario”.

Aumento y respaldo de los instrumentos DIDH
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internacionales de proteccion y deberes
internacionales de los Estados en materia de
Derechos Humanos y Derecho Internacional

Humanitario.

Ampliacion de la barrera de proteccion a nivel Derecho internacional antiterrorista.
internacional en asuntos de derechos humanos
de tiempos de paz a periodos de guerra y

viceversa.

Fuente: Elaboracién Propia. Se toma como fuente la normativa de cada una de esto contextos

normativos.

Estas cuatro normatividades han disefiado a través de la doctrina del bloque de
constitucionalidad el fortalecimiento interno dentro del marco de proteccion a la persona humana
a través de: (i) la materializacion del principio de jurisdiccion universal; y (ii) la inclusion de
“estndares internacionales de derechos humanos al derecho interno” (Castellanos, 2008). De lo
anterior, se tiene que el derecho a la justicia tiene tanto fuentes formales como informales en su
formacion, o en otras palabras, es pasible de tanto el derecho duro como blando. Esto ha
permitido que autores como Ethel Castellanos encuentren tanto en las fuentes formales como en
otras manifestaciones que no tienen el rétulo de clésicas, cuya simbiosis determina la relacion
entre verdad, sancion y reparacion. Los Estados como personas juridicas tienen obligaciones y

estas hacen parte del criterio de justicia.

En efecto, siguiendo a la autora mencionada se tiene que, segin Luis Joinet, en su obra
denominada “Conjunto de principios para la proteccién y promocién de los derechos humanos”,
anexo al “Informe final revisado acerca de la cuestién de la impunidad de los autores de
violaciones de los derechos humanos”, los Estados tienen cuatro obligaciones que deberan ser
tenidos en cuenta como referentes en tiempos de transicion: (i) “La satisfaccion al derecho a la
justicia™; (i) “la satisfaccion al derecho a la verdad”; (iii) “la satisfaccién al derecho a la
reparacion de las victimas y (iv) la adopcion de reformas institucionales y otras garantias de no
repeticion”. Estos han sido aceptados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la

que se determinan las directrices en materia de verdad, justicia y reparacion. (Castellanos, 2008)
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En estos principios se evidencia la relacion entre el concepto de justicia con los de verdad
y el de victimas. Los tres primeros principios enlazan esa relacion: (i) principio uno, del
“derecho inalienable a la verdad”; (ii) principio dos, “el deber de recordar”; (iii) principio tres,
“el derecho de las victimas a saber”. Estos se conectan “con el principio 8, de los Principios y
directrices” basicas “sobre el derecho a las victimas de violaciones de las normas internacionales
de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y a obtener
reparaciones” de Bassiouni del afio 2000. En las definiciones de justicia se tiene que el papel de
la victima es fundamental, no solo considerada individualmente sino de manera colectiva.
(Castellanos, 2008).

Estos dos &mbitos determinan que el derecho a la verdad pueda ser reivindicado por
intermedio de procesos judiciales y/o comisiones judiciales o extrajudiciales de investigacion.
Esto indica que la reparacion del dafio tiene un ambito individual como colectivo. En lo que tiene
que ver con la primera, se tiene que una victima tiene derecho cuando le son violados sus
derechos humanos como el DIH a la reparacion que se manifiesta en la restitucion, la

“indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no repeticion”. (Castellanos, 2008).

De acuerdo a la autora Castellanos (2008) el derecho a la justicia involucra varios
componentes: Investigar los hechos ocurridos con seriedad y diligencia; dar sancién a los
infractores de graves vulneraciones a los derechos humanos; imponer penas adecuadas a los
responsables; garantizar a las victimas un recurso efectivo para tramitar la investigacion de los
hechos, la sancion de los responsables y la reparacion integra, restitucion, indemnizacion,
rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion; respeto en todos las causas judiciales las
reglas propias del debido proceso. Esta concepcion de justicia implica la construccion social de
la verdad. Es el relato de lo que paso con la identificacion de sus protagonistas: victimas y
victimarios. Y la sancidn se impone como deber al Estado para sancionar los comportamientos
violatorios de los derechos humanos y el DIH para con ello eliminar la impunidad. Asi el Estado
“debe investigar, perseguir, capturar, enjuiciar y condenar a los responsables de las atrocidades”;

de ahi se impone limites a las amnistias. (Castellanos, 2008)
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Las reglas de Bassiouni han determinado unos criterios especificos para las victimas. Les
han dado instrumentos de reclamacion. Asi, a través de un recurso efectivo judicial, se puede
obligar al Estado a las siguientes obligaciones: (i) dar a conocer, por medios oficiales y privados,
todas las acciones pertinentes contra las violaciones de los derechos humanos y el DIH; acoger,
en todo proceso que afecte al derecho de las victimas las medidas para evitar que sean
incomodadas y esto hace alusion a los derechos de proteccion a su intimidad y la garantia de
seguridad para su ndcleo familiar. Segun lo advertido, ello incluye “los deberes del Estado de
adoptar medidas que permitan la presentacién de demandas tendentes al logro de reparaciones
colectivas y de garantizar el acceso a los procedimientos internacionales sin perjuicio de los
recursos nacionales” (Castellanos, 2008).Tanto la dimension individual como colectiva del
derecho de reparacién implica obligaciones de los Estados encaminadas para restaurar,
indemnizar, o reparar los derechos individuales o colectivos directamente a quienes parezcan

afectados (Castellanos, 2008). Por ello, es importante establecer el concepto de victima.

Colombia ha elaborado un concepto de victima dentro del cual involucra al sujeto activo
del delito. A diferencia de las normas internacionales se vincula su concepto a la idea de
infraccidn y lesion a un bien juridico de proteccion constitucional. Las normas internacionales
establecen una serie de obligaciones y los canales procedimentales para hacer efectivo los
derechos de las victimas. En este &mbito ya su nocién no se conecta con la idea de una conducta

punible sino con la vulneracion a los derechos humanos.

Un referente normativo lo es el Estatuto de la Corte Penal Internacional -art. 75-, el cual
establece “principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacién y la
rehabilitacion que ha de otorgarse a las victimas o0 a sus causahabientes”. La definicion que las
normas internacionales han dado de victima tiene en cuenta la conexién entre la violacion y los
efectos que la misma tiene en las personas o en un grupo de estas. Asi se tiene que la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas reunida en el 56° de sesiones de la misma adaptd
la siguiente definicion:

“Se considerard victima a la persona que, individualmente o colectivamente, como resultado

de actos u omisiones que violan las normas internacionales de derechos humanos o del

derecho internacional humanitario, haya sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales,
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sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales. Se podra considerar también “victimas” a los miembros de la familia
directa, asi como a las personas que al intervenir para asistir a la victima o impedir que se
produzcan otras violaciones, hayan sufrido dafios fisicos, mentales o econémicos”. (Patifio,
2006, p. 189.)

Los derechos de las victimas se engloban en el concepto de reparacion. Este pende del
principio de derecho internacional en virtud del cual los Estados se encuentran obligados a dar
cumplimiento, convenciones de buena fe que implican una garantia del goce de los derechos que

incorporan y absteniéndose de vulnerarlos.

Ese restablecimiento implica derechos a “la verdad, la justicia y la reparacion”. La verdad
es un principio inalienable que se concibe desde dos perspectivas: la individual y la colectiva. En
el primero, significa el reconocimiento respecto de las personas que padecieron las violaciones,
sus familiares y allegados de saber qué ocurri6. En el segundo &mbito se ha Ilamado el derecho a
saber pues los pueblos tienen derecho a conocer su historia y de conocer las causas por las cuales
se presentaron las graves violaciones a los derechos humanos y el contexto factico en las que las

mismas se dieron. (Patifio, 2006, p. 175.)

El derecho a la justicia tiene como finalidad la erradicacion de la impunidad. Por ello, la
sociedad y el individuo pueden exigir al Estado el juzgamiento y debido proceso frente a los
hechos que causan la violacion de los derechos humanos, cuyo objetivo es la imposicién de una

sancion.

La reparacion se refiere a las medidas que tiene por finalidad erradicar los efectos
generados con la violacion a los derechos de las victimas. Para ello, es necesario demostrar el
dafio, sea material e inmaterial. Entre las varias formas de reparacion estan: (i) la restitucion, la
cual consiste en un mecanismo que tiene como proposito devolver a la victima a la situacion que
ostentaba con anterioridad a la violacion de sus derechos convencionales; (ii) la compensacion,
tiene como objetivo el restablecimiento de los perjuicios ocasionados a la victima que resulten
evaluables economicamente y se materializa por medio de la indemnizacion; (iii) la

rehabilitacion, es la prestacion de atencion médica, juridica, sicoldgica y social a las victimas
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directa, a los familiares, y demas personas afectadas por la vulneracion de derechos humanos y
(iv) “las medidas de satisfaccion” y “garantias de no de repeticion, las cuales son de una serie de
medidas que pretenden garantizar que no se vuelvan a repetir las violaciones de derechos
humanos, las cuales tienen el caracter preventivo™. (Patifio, 2006).

Se tiene, entonces, que el concepto de victima es central dentro de la nocion de justicia.
Una sintesis de lo expuesto indica que el derecho a la justicia, dentro del sistema interamericano
de derechos humanos, aplicable al caso colombiano, comporta el deber de investigar con
seriedad y diligencia los hechos ocurridos; castigar a los infractores de graves violaciones de los
derechos humanos; imponer penas adecuadas a los responsables; garantizar a las victimas una
accion judicial efectivo para tramitar la investigacion de los hechos, la sancion de los
responsables y la reparacion integral (restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion); respetar en el proceso judicial el debido proceso para los victimarios

y las victimas. (Castellanos, 2008)

Es evidente que del andlisis anterior surge la necesidad de ponderar y equilibrar el derecho
a la verdad, la sancion y la reparacion, por lo que los derechos de las victimas es el punto de
equilibrio en la basqueda de la justicia en tiempos de transicién, la cual debe girar en torno a la

idea de la democracia y de la paz, principios insertos en la Carta Politica colombiana.

Democracia y paz son dos principios insertos en el preAmbulo de la Constitucion Politica.
Democracia entendida como forma de organizacién de gobierno. La paz es un valor que tiende a
preservarse a través de diferentes instrumentos que se insertan en tal norma fundamental. Por
ello, en el afio 2012 se disefi6 “el marco juridico para la paz”, que constituyé el Acto Legislativo
No. 01 del afio 2012. En este, se disefid la estrategia para emprender didlogos de paz con grupos

armados ilegales.

Por ello, existe una relacién entre democracia y paz. En esta interaccion ocupa un sitio
importante el delito politico, figura que combina aspectos politicos y juridicos. Esta figura
delictiva implica en su concepcion tres fines: (i) permite que, a los sancionados por los delitos de

rebelion, sedicion y asonada, les sea concedida una amnistia o les sea concedido un indulto. (ii)
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Impide que las conductas que se consideren delito politico sean extraditadas. (iii) Da la
oportunidad que los condenados por estos ilicitos participen en politica, especialmente para que
accedan a cargos publicos y ejercer el derecho de sufragio pasivo. (C.C. Sentencia C-577 de
2014)

Se ve como la relacion entre democracia y paz, tiene que tales postulados tienen desarrollo
en la Carta Politica. Asi se tiene que el articulo 150, numeral 17, permite el otorgamiento de
amnistias e indultos a los delincuentes politicos. Asi mismo, el art-. 35 prohibe la extradicion de
nacionales por delitos politicos. Y, ademas, existen una serie de articulos que permiten la
participacion politica en el aspecto de poder acceder a cargos publicos y ejercer el derecho de
sufragio en el sentido de ser elegidos, a diferencia de condenados por otra clase de conductas
punibles. En ese sentido, pueden aspirar a ser elegidos miembros del Congreso de la Republica,
segun el articulo 179, numeral primero, Presidente de la Republica y Vicepresidente —art. 197,
inciso segundo, Magistrados de las altas cortes y diputados de las diferentes asambleas de los
Departamentos. (C.C. Sentencia C-577 de 2014)

Téngase presente que esas normas deben estar en conexion con la preceptiva internacional
y, en ese sentido, por virtud de la doctrina del bloque de constitucionalidad se han consagrados
limites respecto de las concesiones de amnistias e indultos y frente a la prohibicion de
extradicion. De estas prerrogativas suscita gran debate el hecho de la participacién politica de los

ex guerrilleros.

El Estado colombiano es definido constitucionalmente como de marco democréatico. Asi lo
preve el predmbulo de la Carta Politica. Esta norma orienta otros contenidos democraticos como
la eleccion de miembros del poder legislativo —art-171 y 176-; Presidente de la RepUblica —art.
190-; Vicepresidente —art. 202-, entre otros, normas que estan en consonancia, segun el blogue
de constitucionalidad con desarrollos de la preceptiva internacional. Esta prevé, por ejemplo,
tales fundamentos: el art. 23 de la Convencion de Estados Americanos da la oportunidad a los
Estados partes, de los que hace integracién Colombia, la posibilidad de que disefien su propio

modelo de democracia y desde luego la forma en que se materialice la participacion en politica.
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Este deber ser, se puede observar en el caso Yatama contra Nicaragua (2005). De otro lado, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconoce el principio democratico en su
articulo 25. Sin embargo, en virtud de tal principio era previsible como se operaria en contextos
de transicion. De ahi que la formula delito politico se compenetra para dar via a la inclusion en el
pacto social de aquél extrafio y en que en un momento historico tomo las armas en contra del
régimen constitucional y legal vigente. Ese es el sentido de la tradicion colombiana. Por ende, la
participacion politica de actores armados que se adecUan a la conducta punible que configuran el
delito politico, pues este es una excepcion al régimen de inhabilidades.

Por ello, si bien es cierto que el articulo 122 de la Carta Politica debe leerse en clave
sistematica, es decir, que aquellas condenas mencionadas en tal son todos menos las que se
refieran a la rebelion, sedicion y asonada también lo es que “el marco juridico para la paz”
establecio en el articulo 67 la posibilidad de la participacién politica de grupos armados que se

desmovilice en el escenario de los insumos de justicia transicional.

Se tiene entonces que, si un grupo armado ilegal toma las armas en contra del Régimen
constitucional y legal vigente, ello significa que tienen sus integrantes una calidad especial que
lo da la tradicion colombiana. Por ello aquél ha debido disefiar unas medidas dentro de la justicia
transicional que se estructurd para atender este tipo de situaciones. Esto porque la situacion de
estos grupos armados ilegales es diferente en atencidon a que le han planteado una guerra al
Estado colombiano que pretende la toma del poder. En esas condiciones, esa posibilidad de
participar en politica de tales actores armados combatientes es una prerrogativa de caracter
constitucional y legal que se erige como una tradicion al punto que ningin proceso de paz se
disefa sin tener en cuenta esta posibilidad. Esa tradicién se mantiene alin en cambios constitucionales.
Asi lo previ6 la Corte Constitucional colombiana al determinar que no es otra cosa que contextualizar ese

transito de las armas a la politica de grupos denominados guerrillas. Asi se previo, el precepto transitorio

involucra tres distintos contenidos normativos:

“Primero que se permita la participacion en politica de quienes tomaron parte en el

conflicto armado que ha tenido lugar en el Estado colombiano. Segundo, consiste en

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia, 23 de junio de 2005.
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gue aquellas conductas que sean consideradas delitos conexos al delito politico por
parte de la ley estatutaria para los exclusivos efectos de permitir la participacién en
politica no podran tener la connotacion de crimenes de lesa humanidad o constituir
genocidio, cuando éstos se hubieren cometido en forma sistemética. Y tercero la
restriccion de no participar en politica quienes hayan sido seleccionados y condenados
por dichos delitos”. (C.C. Sentencia C-577 de 2014)

Quiere decir lo anterior que la participacion politica de los ex miembros de las guerrillas
que se desmovilicen y negocien la paz esta garantizada al punto que de haber condenas por los
delitos politicos esto no generara ninguna restriccion o inhabilidad. Vale la pena aclarar que el
establecimiento de este aspecto no significa la renuncia del Estado a perseguir la infraccion penal
y restablecer los derechos humanos vulnerados. Mucho menos significa la renuncia del Estado a
investigar, juzgar y sancionar las graves infracciones que se hayan realizado en el contexto del
conflicto armado interno. Es méas, cumplida la condena penal, entraria a operar esa alternativa de

participacion politica.

Desde esa perspectiva existe una relacion entre justicia en tiempos de transicion. La idea de
saldar compromisos con la sociedad implica que, si bien es cierto que se hacen restricciones a la
hora de negociar la paz, esto implica que el deber de impartir justicia debe ceder ante la demanda
de participacion politica. Para gozar de esta posibilidad, a tenor del articulo 66 transitorio del
acto legislativo se tiene que cumplir unos requisitos previos. Estos son: la garantia de la
proteccidn del derecho de las victimas a la verdad, a la justicia y a la no repeticion. Puede crearse
mecanismos extra judiciales y judiciales para el esclarecimiento de la verdad que permitan el
deber del Estado de Investigacion y juzgamiento. Por lo tanto, la democracia va unida a la idea
de justicia.

La justicia, segun la tradicion que tiene Colombia, esta vinculada con la idea de verdad,
sancion y reparacion. Cada una implica la otra, asi que esas condiciones no son alternativas. Las
tres deben confluir dentro de cualquier esquema que disefie una justicia transicional que pretenda
disefiar el modelo de ese valor en los pasos de la violencia a la paz. Esta ultima implica, una
posicién diferente a los factores que han generado violencia, maxime cuando Colombia es una

sociedad conflictual. Solo asi se pueden erradicar esos factores que han generado
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estructuralmente el nacimiento de una violencia que se ha transformado en guerra por méas de 50
afios. Un paso importante es la identificacion de un estatus quo lleno de injusticias. (Castellanos,
2008)

Es indiscutible que la paz como derecho implica la inclusion del otro, del diferente; es
crear espacios de dialogos tendientes con la finalidad de Ilegar a una convivencia pacifica, la cual
es uno de los fines del derecho. Este, entendido como ordenamiento juridico debe primar dentro
de la forma de regir la sociedad en la que debe darse cabida al pluralismo dentro de la libertad de
expresion y asociacion en el que el sufragio universal se erige como derecho de todos, incluso
del disidente. (Castellanos, 2008)

Democracia, justicia y paz son valores que existen dentro del disefio constitucional
colombiano de 1991. La democracia es la garantia para legitimar el poder. Y dentro del marco
del conflicto colombiano si existe hace mas de 50 afios un conflicto armado interno dentro del
cual hay grupos armados que han tomado la violencia bélica para cambiar el régimen
constitucional y legal vigente, es necesario una participacion politica de estos Gltimos para
cuando se firme la paz en atencion a que democracia significa no uso de la fuerza. Sin embargo,
so pretexto de la paz no se puede hacer borrdn total sobre la violencia generada en tal estado de
guerra. Surge necesaria la relacion entre paz, democracia y derechos humanos, valores que se
preservan con la justicia. Por ende, la poblacion que ha sido victima de continuas vulneraciones a
los derechos humanos debe dotarse de herramientas para que su participacion en la toma de
decisiones de esa nueva sociedad que se pretende construir. Ello implica, una participacion de las
victimas en el modelo de justicia. Si estos conjuntos de personas ven menguado su participacion
en esos espacios mencionados, habra una decepcién que implicara el uso de la fuerza o de su
propia mano para hacer esa justicia que el Estado no esté en capacidad de suministrar a traves de
los conceptos de verdad, sancion y reparacion. Por ello, tedricamente es necesario sentar las

bases de como entender la justicia en periodos de transicion.

Para ello, preliminarmente se ha de tener en cuenta los elementos de la justicia. Esta no es
solo sancion. Dentro del marco del respeto de un Estado de derecho aquel no seria el fin dentro

del marco de esa transicion, dentro del cual se debe reconocer al otro, en la que la sociedad civil
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tiene una especial funcién dentro de la bdsqueda de la verdad, siendo esta su objetivo. Y esto
implica formas de participacion que solo la democracia ofrece. Con ello se preserva la memoria,
que incluya la reconstruccion del tejido social con la satisfaccion individual y colectiva de la
reconciliacion. Esta implica el conocimiento de los hechos para que se entienda que se perdona.
(Castellanos, 2008).

Siguiendo a la investigadora Ethel Castellanos (2008) se tiene que la justicia se
descompone en factores de verdad, sancién y reparacion. Ello se condensa en la siguiente Tabla,

que sefiala los minimos de cada componente:

Tabla 6. Importancias de la justicia en el proceso de transicion de sociedades vulneradas y en

guerra interna gue transitan a la democracia

Generalidades Derecho a la verdad Sancion Reparacién
Evitar extremos: | Deber del Estado | El Estado tiene el deber | EI Estado debe ser
justiciabilidad total o | investigar con seriedad | de sancionar a los | garante ante la
impunidad absoluta. | y diligencia. responsables, pero este | eventualidad de que

Las obligaciones en
el derecho a la
justicia son
obligaciones medio y
no de resultados.

Verdad, sancién vy
reparacion no son
alternativas y

reemplazables.

Existe estricto
control  sobre el
incumplimiento  de
las obligaciones del
Estado.

Es inadmisible
sacrificar derechos a
fin de obtener la paz
y la democracia-. La
paz y la democracia
no se pueden obtener
a partir de su propia
negacion.

La verdad tiene una
dimension colectiva e
individual.

La verdad puede tener

dos grandes
finalidades: una
reparatoria 'y una
judicial. Son

complementarias.

Puede acudirse a los
procesos judiciales
como extrajudiciales.

Los hallazgos deben
hacerse publicos,
cuando estos
conciernen a todos.

Se da importancia a las
comisiones de la
verdad para la
reconstruccion de la
verdad.

no es absoluto.

Las sanciones no solo

pueden ser penales.
También pueden ser
civiles y

administrativas.

El Estado debe ponderar
la necesidad politica de
otorgar amnistias 0
rebajas de pena.

Las amnistias deben
estar condicionadas a la
busqueda de la verdad y
a la reparacion cuando
se trate de delitos muy
graves.

Las amnistias absolutas
e incondicionales son
inadmisibles.

Cuando se imponga la
sancion hay que tener en
cuenta aspectos tales

los victimarios no
respondan.

Derecho de
igualdad para las
victimas en la
reparacion.

Analizar el proceso
de restitucion 'y
hacer distinciones
en la dimensién
individual y
colectiva de las
reparaciones.

La dimension
colectiva debe
abarcar la
reparacion de la
sociedad como la

reparacion del
grupo humano
directamente
afectado.




Se aplica el principio | El Estado debe
de proporcionalidad: | impulsar procesos de
las restricciones a los | preservacion de la

derechos memoria y de
involucrados solo son | reconstruccion
legitimas si | historica a todo nivel.

constituyen un medio
adecuado y necesario
para logar propdsitos
indiscutiblemente
importantes en una
sociedad
democrética.

como:  posicién  de
mando, grado de
participacion en el
conflicto, gravedad del
delito, interés y maviles
de su participacioén en el
conflicto, edad.

La sancién penal debe
prever un minimo de
pena que se cumpla en
establecimiento
carcelario o similar.

Las  sanciones no
penales  deben  ser
garantizadas.

La justicia restaurativa
opera en ciertas
circunstancias.

Pueden haber sanciones
morales: para eso debe
haber un proceso de
toma de conciencia.

Hay que tener presente
que el perdon
indiscriminado no es
suficiente.

Se debe fortalecer el
poder judicial.

En la reparacion se
deben tener en
cuenta aspectos
interdisciplinarios.

La garantia de no
repeticion esta
conectada con la
verdad y la sancion.

Las disculpas
generales sin
conciencia no

tienen ningun valor.

Existen diversas
clases de medidas
reparatorias:
permitir que las
victimas 'y  sus
familiares cuenten
su historia,
construir
monumentos,
investigar hechos y
difundir sus
hallazgos, adelantar
procesos legales
serios, entre otros.

Fuente: Autoria Propia. Se tomé fuente los estudios de Ethel Castellanos (2008).
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La tabla anterior, evidencia lo importancia de la justicia en el proceso de transicion de

sociedades vulneradas y en guerra interna que transitan a la democracia. Una aproximacion a tal

concepto permitiria que este tipo de justicia aplicada a los procesos de negociacion es una via

que conecta la democracia y la justicia.
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2.1.4 Justicia transicional y democracia. Un Estado democrético da la via para la inclusion de
los miembros de la sociedad. El Secretario General de la Organizacion de Naciones Unidas ha
determinado que el término justicia transicional hace referencia a un “un conjunto de
procedimientos y “mecanismos asociados con los intentos de una sociedad” “por dar término a
una larga historia de abusos a gran escala, en aras de garantizar la responsabilidad, servir a la

justicia y alcanzar la reconciliacion”. (Bernal, 2016, p. 27)

Es decir, las sociedades buscan a través de estos mecanismos superar un pasado violento
con la finalidad de restablecer la legitimidad del Estado que se ha perdido por esa violencia a
gran escala con la finalidad de restablecer esa ausencia de orden que ha permitido la
deslegitimacion del mismo. Para ello, se utilizard una redimension del marco constitucional de

un Estado Social de Derecho.

Existen autores como Jon Elster que consideran que el origen de la misma data de tiempo
atrés en plena Atenas del siglo a.c. (Bernal, 2016). La justicia transicional conecta el pasado y
futuro de una sociedad. El ayer, o sea la violencia sistematica y el mafiana dentro de una
sociedad que necesita transitar a un nuevo orden en el que la paz pretende sustituir ese pasado
para asi construir un nuevo orden para evitar que esas atrocidades no vuelvan a repetirse. Esa
construccion de la paz se inserta dentro de un sistema democréatico, proceso en el que la
reconciliacion entre los miembros de la sociedad es una finalidad al punto que dentro de este las

victimas ocupan un rol central.

Sea cual fuere la posicién tedrica que se tenga, la busqueda de la verdad y la restauracién
del dolor de las victimas son fines legitimos. Dentro del contexto colombiano la justicia
transicional hace alusion a “aquellos procesos transicionales mediante los cuales se llevan a cabo
transformaciones radicales de un orden social y politico determinado, que enfrentan la necesidad

de equilibrar las exigencias contrapuestas de paz y justicia”. (Uprimny, et al., 2006, p. 115.).

Esto implica que en esa transicion se determinan procesos en los cuales es previsible la
negociacion politica entre bandos encontrados, que tienen una forma diferente de organizacion

del poder y de la misma sociedad y es por ello que la culminacion de tales implicaran acuerdos
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para las dos partes en negociacion que satisfagan la expectativa de cada uno de ellos. Sin
embargo, el derecho internacional pone unos limites a ese marco a fin de impedir que haya

impunidad respecto de crimenes de guerra y de lesa humanidad. (Uprimny, et al., 2006).

La expresion justicia transicional tiene varias facetas. Una de estas es el cambio del orden
de las cosas cuya meta final es la construccion de la Paz a través del sistema democratico. En
esta, se incluyen no solo ese paso de dictaduras a la democracia sino las transformaciones de los
conflictos armados sean nacionales internos o internacionales, en los que han sucedido
vulneraciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario. Por ello, desde
esa perspectiva, a la justicia transicional se le ve como una forma de erradicar la impunidad vy,
por esa via, se busca, sancionar y condenar a los responsables de violaciones a los derechos
humanos en la que se puede acudir a herramientas alternativas de resolucion de conflictos,

proceso dentro del cual las victimas juegan un papel esencial. (Torres, 2015).

Atendiendo, el reporte de la Secretaria General de la Justicia Transicional -Secretary
Gerneral, Justice Transitional Reporte- se tiene que tal tipo de justicia es un deber de
responsabilidad y equidad que busca la proteccion de los derechos de los seres humanos,

propende por la prevencion y el castigo de esos abusos. (Citado por: Torres, 2015, p. 7.)

La perspectiva de la justicia transicional con enfoque a las victimas impone la erradicacion

de la impunidad, siendo esencial la memoria de las victimas y su dolor. (Pabon, s.f.).

Este tipo de justicia no escapa al consenso. La comunidad internacional ha consensuado
que el fin de aquella es la paz, la construccién de un régimen democratico. Por ende, el cese de
hostilidades en las partes enfrentadas es fundamental y la basqueda de reformas que permitan la
inclusion de esos sectores excluidos. Estos son con los que se debe disefiar la basqueda de esas

alternativas para alcanzar dichos objetivos.

Es evidente que en ese punto habra tension. Las partes en conflicto tenderan a imponer su
criterio. ElI Estado le compete cumplir las obligaciones contenidos en los instrumentos

internacionales para garantizar la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas. Sin embargo,
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en los didlogos de paz se negocia con incentivos, el cese de la violencia razon por la que se
ofrecen a los grupos armados en conflicto instrumentos tales como las amnistias y los indultos y
la exencidn de pena para estos. Este es el aspecto central de la justicia transicional, el buscar un
punto intermedio.

Colombia permite las amnistias y los indultos, segun disposiciones de la Carta Politica. En
la carta magna colombiana se encuentran otras normas que otorgan derechos a los delincuentes

politicos:

o Art. 232: “Para ser Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, se requiere: “...No haber sido condenado por
sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o
culposos”. Quiere decir que un delincuente politico puede ser Magistrado de alta
corte siempre y cuando no haya sido condenado por delitos comunes. Con mayor

razon si sus conductas han sido amnistiadas e indultadas. (Sanchez, 2006).

e Art. 179, en relacion con las “causales elegibilidad al Congreso”, que da el derecho al

delincuente politico el derecho a ser Senador o Representante a la CAmara.

o Art. 197, sobre “causales de inelegibilidad para la Presidencia”.

e Art. 150, otorga los derechos a (i) la alternativa de un indulto o (ii) de una amnistia:
El Congreso de la Republica, segun art. 150, de la Constitucion, puede otorgar a los
delincuentes politicos indultos o amnistias generales, “por graves motivos de

conveniencia publica”. (Sanchez, 2006)

Es evidente que en la mesa de didlogo habran tensiones dentro de un marco general
democratico y, por tanto, de cara a los principios del Estado de derecho que ayuden a instaurar
las condiciones sociales y politicas que conduzcan a la reconciliacion, a la paz, a la estabilidad, a
la proteccion de los derechos humanos de todas las personas, en especial, a las victimas de ese

pasado. Por tanto, los mecanismos de justicia transicional son los siguientes:
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¢  Mecanismos de responsabilidad, que buscan que los infractores de vulneraciones
de derechos humanos y delitos conexos al conflicto rindan cuentas por sus
conductas. La conjugacion de estos implica las explicaciones de las acciones
violentas y la emision de juicios de responsabilidad. Se combinan mecanismos
extrajudiciales y judiciales. (Bernal, Carlos & Babosa, 2016, p. 39).

e  Mecanismos de transicion politica: Estos no se centran en el esclarecimiento de
los hechos violentos y la rendicion de cuentas. Se pretenden crear condiciones

institucionales de inclusion. (Bernal, Carlos & Babosa, 2016, p. 39.)

A manera de conclusién, Colombia tiene un marco flexible de cara a la justicia transicional
tal como se prepar0 el escenario con motivo de la reforma a la Carta Politica de 1991 del afio
2012. Dentro de este marco, ocupan un papel primordial victimas y victimarios, que buscan crear
un marco del nuevo contrato social (Catafio, 2016). Dentro de este los derechos de las victimas

son de especial entidad al punto que el disefio de justicia debe tomarlos en cuenta.

2.1.5 El papel de las Victimas en el caso del proceso de paz de Colombia con las F.A.R.C.
EP. A través de la reforma constitucional adoptada en el afio 2012, a raiz de la introduccion del
criterio de justicia constitucional se cre6 un “Marco Juridico para la Paz”, introducido por el acto
legislativo 01 de 2012, por medio del cual se genero la alternativa de establecer unos criterios de
imputacion diferentes a los que operan en la justicia ordinaria, desemejantes a los decantados en

los fallos de la jurisprudencia colombiana. (Suérez D., Helena & Velasco, s.f.).

Ello implica flexibilidad y, a la vez, la inclusion de los derechos de las victimas. Estas
constituyen un actor de relevancia dentro de los modelos de justicia no solo ordinaria sino de
transicion. Asi lo prevén no solo las normas internacionales sino el ciudadano comun. (Vega,
comunicacion personal, 10 de marzo de 2016).

Conforme este criterio, segun las entrevistas realizadas, se tiene que este proceso de paz es
diferente a la negociacion con las A.U.C. (Téllez & Sanchez, comunicacion personal, 15 de
marzo de 2016). Practicamente, en esta ocasién no hay sometimiento de un grupo armado ilegal

sino una negociacion bilateral.
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En la negociacion con la guerrilla el esquema es diferente y se facilita la existencia de la
figura del delito politico, pues constitucionalmente se admite la figura de la amnistia y del
indulto a diferencia con los paramilitares que negociaron su entrega, en la Ley de Justicia y Paz,
en el afio 2005. (Sanchez, comunicacion personal, 25 de mayo de 2016).

No obstante, la existencia de estas figuras, no se puede soslayar los derechos de las
victimas en el d&mbito del conflicto armado interno que ha vivido Colombia en atencion a que

existen obligaciones contraidas por el Estado colombiano.

Saber qué paso y la busqueda de la forma de reparar las vulneraciones a los derechos
humanos en un pasado de conflicto, es un objetivo en el imaginario de las victimas de la

violencia.

Este disefio constitucional permitira que los cinco pasos para blindar el acuerdo final entre
las partes, Gobierno colombiano y guerrillas de las F.A.R.C. EP, se adopten, el cual previamente
tiene que prever el cese al juego y el mecanismo de refrendacion a través del plebiscito. Este
mecanismo aun cuando no es necesario en atencién a las funciones que otorga la Carta Politica
de 1991 al Presidente de la Republica en cuanto a la politica de paz que debe instaurar como
primer mandatario de los colombianos, segun las facultades otorgadas por la Carta Politica de
1991, fue asumido por el Presidente Juan Manuel Santos Calderén, con lo que permite otorgar un

apoyo de refrendacion popular al Acuerdo de paz con las F.A.RC. EP.

Asi, se previeron los siguientes pasos:

a. Modificacion al acto legislativo que se tramita en el Legislativo: se debid prever por parte
del Estado que el Acuerdo Final es un acuerdo especial en los términos del DIH, en
especifico con relacion al articulo 3 comdn a los Convenios de Ginebra.

b. El acuerdo final serd un acuerdo especial de acuerdo al articulo tercero comun.

c. El gobierno presentaria una ley ordinaria para aprobar el acuerdo final como un acuerdo

especial.



84

d. Cuando se apruebe el acuerdo final como acuerdo especial, el Gobierno colombiano
presentara un acto legislativo, como articulo transitorio, en el que se incorpora aquél al
blogue de constitucionalidad y alli se incluye la jurisdiccion Especial para la Paz.

e. Cuando se apruebe el acuerdo final, el Primer mandatario de la Nacion hara una
manifestacion unilateral a nombre del Estado colombiano ante el secretario de la ONU para
solicitar que este le dé el aval al acuerdo final y asi implementar lo ordenado en la
resolucion 2261 del Consejo de Seguridad que crea la mision de verificacion. anexando el

acuerdo a dicha resolucion para que sea obligatorio su cumplimiento.

Sin embargo, los resultados de los comicios del 2 de octubre de 2016, deja en suspenso el
avance de tales pasos, pues al ganar el NO se tuvo que redisefiar el Acuerdo de Paz firmado el 26
de septiembre de 2016, tendiente a lograr modificaciones de puntos neurélgicos sin renunciar a

los elementos que lo protegen a nivel internacional.

Es de advertir, que el blindaje esta en consonancia con la normativa internacional. Por ello,
cuando el 23 de junio de 2016 se firmd el acuerdo del cese al fuego bilateral, se cerr6é un capitulo
de guerra y violencia que dejé millones de victimas. Solo faltaba, entonces, que los colombianos
legitimaran el mismo en las urnas aprobando con un si. ¢Sin embargo, qué pasaria si no se apoya
el documento final por parte del pueblo colombiano? Era un escenario que no se tenia claro una
vez se conoci6 el triunfo de los que votaron no a la pregunta del plebiscito. Los resultados
muestran una opinion publica dividida: 50.2 votaron por el NO. 49.7 apoyaron el S, divisién que

indica la polarizacién del pais y de la opinion publica.

Antes del plebiscito del 2 de octubre de 2016 se preveia los siguientes escenarios: Este cese
duraria seis meses. Habria 23 zonas veredales transitorias de normalizacion que no son otros que
espacios pequefios del territorio nacional cuyo objetivo es garantizar que el cese al fuego se
pueda monitorear y crear las condiciones para que los combatientes de las F.A.R.C EP dejen las

armas; preparar al combatiente para su reinsercion a la vida civil. Este cese bilateral seria

7 Cfr. La pregunta formulada en el plebiscito fue la siguiente: ¢Apoya usted el acuerdo final para terminar el
conflicto y construir una paz estable y duradera?”.
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supervisado por la Organizacion de las Naciones Unidas. Para llegar a este crucial punto, tuvo
gue consensuarse la situacion de las victimas dentro del acuerdo. En efecto, desde el anuncio de
los didlogos en La Habana (Cuba) cada parte ha construido un modelo de verdad, el cual tiene
argumentos frente a los cuales cada una tuvo que ceder. El principal punto de encuentro fue el
reconocimiento de unas causas objetivas de la violencia colombiana, en el que se reconoce que la
sociedad colombiana es conflictual: hay una cadena de conflictos por la satisfaccién de los
minimos de vida: educacion, salud, acceso al trabajo, acceso a la tierra. Por ello, a diferencia de
las negociaciones con grupos armados de autodefensas, la agenda de diadlogos fue mas alla de la
entrega de las armas: Recuérdese, que el actual Gobierno Nacional le apostd a una estrategia
diferente: el escenario de la negociacion de paz, debia vislumbrar la determinacién de una
agenda especifica que incluya: (i) temas agrarios; (ii) no impunidad; (iii) la incorporacion de los
guerrilleros a la vida civil de manera préctica y no teorica; (iv) la necesidad de constituir una

comision de la verdad y la reconciliacion en el postconflicto.

Todo lo anterior gira alrededor de la construccidon real de un régimen incluyente y
participativo a lo largo del territorio nacional. Eso dard legitimidad al Estado colombiano.
Observar, que en esa agenda de negociacion se ha de considerado que esa especie de rendicion
de cuentas cuyos extremos giran en torno a la justicia punitiva en tales crimenes atroces que
incluso llega a la posibilidad del perdon y el olvido. Empieza asi a ser centro de negociacion las
tensiones entre el indulto, la amnistia, el perdon, la justicia y el castigo, asi como los derechos de
las victimas. ¢Qué tanto ha de ceder estos derechos frente a la busqueda de la paz? No hay que
olvidar que el encuentro de la verdad como la reparacion del dafio es un presupuesto del Acuerdo
final.

Asi, se observa que el dilema de las victimas en el proceso de paz no es de poca monta. Es
indiscutible que luchar contra la impunidad absoluta es tarea imposible, pues este cometido ha de
ceder. En lo que tiene que ver con el papel de las victimas, se tiene que el 23 de septiembre de

2015 se firmo un acuerdo en los siguientes términos:

e Se prevé una reforma agraria rural integral. Asi mismo la participacion politica y la apertura

democratica para la construccion de la paz.
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En este aspecto, existe un reconocimiento a que el conflicto armado interno que vive en
Colombia tiene causas objetivas ligadas a la exclusién de un grupo de ciudadanos

colombianos.

Se establece una formula de justicia que busca satisfacer el derecho de las victimas. La
satisfaccion de los derechos de las victimas configura el presupuesto necesario para la
construccion de paz. Por lo tanto, se cred un ‘“sistema integral de Verdad, Justicia,
reparacion y no repeticion”. Por ello, se creara una “Comision para el esclarecimiento de la
verdad, la convivencia y la no repeticion, en el cual la reparacion de las victimas es

fundamental”.

Se cred “una jurisdiccion especial para la paz. Contara con salas especiales de justicia y con
un Tribunal para la paz”. Tiene como objetivo “terminar con la impunidad, obtener la
verdad, contribuir a la reparacion de las victimas, y juzgar e imponer sanciones a los
responsables de los graves delitos cometidos durante y con ocasion del conflicto,

garantizando la no repeticion”.

Y es en el componente de justicia, en el que se inserta la posibilidad de que el Estado
colombiano otorgue las mas grandes amnistias posibles, aspecto que estd en consonancia
con la normativa internacional pues asi lo prevé los convenios de Ginebra. Esta amplitud no
va en contra de las obligaciones que el Estado colombiano ha firmado en el concierto
internacional. Sencillamente obedece a la estructura constitucional colombiana, dentro del
marco de la Carta Politica de 1991 en la que existen figuras como la amnistia e indulto
frente a los delitos politicos y conexos.

Se exceptuan del tratamiento de las amnistias “los delitos de lesa humanidad, el genocidio y
los graves crimenes de guerra. Entre estos, la toma de rehenes u otra privacion grave de la
libertad, la tortura, el desplazamiento forzado, la desaparicion forzada, las ejecuciones
extrajudiciales, y la violencia sexual. Estos delitos seran objeto de investigacion y
juzgamiento por parte de la jurisdiccion especial para la paz”. (Mesa de Conversaciones,
s.f).
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La competencia de la jurisdiccion para la paz se establecio: “conoceran respecto de todas las
personas que de manera directa o indirecta hayan participado en el conflicto armado interno.
Esto incluye a los miembros de las Farc (guerrilleros) y agentes del Estado por los delitos
cometidos en este contexto y en razén del conflicto, en especial, respecto de los casos méas
graves y representativos”. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

La nueva jurisdiccion Especial para la Paz contempla dos tipos de procedimiento: uno “para
quienes reconocen verdad y responsabilidad”. El otro, para los que no lo hacen o lo hacen
tardiamente. A los primeros, se les dictara una sentencia que se fundara en las conductas
reconocidas después de haber sido constatadas de “la Fiscalia General de la Nacion, las
sanciones impuestas por otros 6rganos del Estado, las sentencias judiciales existentes, asi
como la informacion que provean las organizaciones de victimas y derechos humanos. Los

segundos enfrentaran un juicio en ese Tribunal”. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

Los derechos de las victimas esta ligado al sistema de justicia implementado. De esa manera,
se tiene que las sanciones impuestas en desarrollo de esos procesos tienen como finalidad
ultima satisfacer los derechos de las victimas. Esto implica una relacién entre la verdad, la
justicia y la consecucién de la paz. En tal sentido, la busqueda de la paz en la justicia
transicional va de la mano de la busqueda de la reparacion de los derechos de la victima. Por

ello, la sancién cumplird una funcién restaurativa y reparadora del dafio causado.

Quienes hagan reconocimiento de su responsabilidad por los delitos de competencia de ese
sistema especial de justicia, se le impondra una sancién que tendra elementos de restriccion
de libertades y derechos “que garantice el cumplimiento de las funciones reparadoras y
restauradoras de las mismas mediante la realizacion de trabaos, obras y actividades” y busca
proteger los derechos de las victimas.

Téngase presente que se despoja ese sentido retributivo de la sancion penal. En especial, el
entendimiento de que la Unica sancidn para que sea estimada sea la de privacion de la
libertad. En esa linea, la sancién es vista desde un contenido abierto pues permite cumplirla
a través de otros trabajos sin que ello implique una libertad total pues hay restriccion de
derechos. (Mesa de Conversaciones, s.f.).
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e Punitivamente se prevén sanciones privativas de la libertad de cinco afios minimo de
duracion y “un maximo de restriccion efectiva de la libertad de 8 afios”, en situaciones
especiales. Aquellos que participaron directa o indirectamente en las hostilidades que hagan
un reconocimiento tardio de su responsabilidad ante el Tribunal especial serdn sancionadas
con penas entre cinco y ocho afios en condiciones ordinarias. (Mesa de Conversaciones,
s.f.).

La pena alternativa solo se da siempre y cuando la persona que lo solicite contribuya a su
resocializacion, a través del trabajo., del estudio o capacitacion durante el lapso que dure privado
de la libertad. Quienes no reconozcan su responsabilidad frente a los delitos con ocasion del
conflicto y resulten culpables serdn condenados a la pena de prision hasta de 20 afios en

condiciones ordinarias.

e Se estableciéo que el derecho a “acceder a cualquier tratamiento especial dentro de la
jurisdiccion Especial para la Paz es necesario aportar la verdad plena, reparar a las victimas

y garantizar la no repeticién”. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

Como las F.A.R.C. EP es un ejército de combatientes se prevé que “la participacion de sus
miembros a este sistema integral estara sujeta a la dejacion de las armas, que deberd comenzar a

mas tardar a los 60 dias luego de la firma del Acuerdo final”.

Este acuerdo previo, es el prolegémeno del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto

y la construccién de una paz estable y duradero.

Este documento fue firmado el 26 de septiembre de 2016 -el cual sufri6 modificaciones
como consecuencia del triunfo del no en el plebiscito del 2 de octubre de 2016-. En tal texto
quedo consignado que conforme el disefio constitucional colombiano se establece que la paz es
un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento conforme al articulo 22 de la Carta Politica.
El mismo se dirige “a los derechos fundamentales de las minorias, es decir, mujeres, miembros

de los grupos sociales vulnerables como lo son pueblos indigenas, las nifias, nifios y
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adolescentes, las comunidades afro descendientes y otros grupos étnicamente diferenciados, los
derechos fundamentales de campesinos y campesinas, los derechos de las personas en condicion
de discapacidad y de los desplazados por razones del conflicto, los derechos de las personas
adultas y de la poblacion LGTBI”. (Acuerdo Final, 2016).

e Este marco de proteccion se enlaza con el criterio de justicia “en prospectiva”. Es decir,
establece derechos fundamentales esenciales de “las nuevas y futuras generaciones” como
son “el derecho a una tierra preservada, el derecho a la preservacion de la especie humana, el
derecho a conocer sus origenes y su identidad, el derecho a la exencidn de responsabilidades
por las acciones cometidas por las generaciones precedentes, el derecho a la preservacion de
la libertad de opcidn, y otros derechos, sin perjuicio de los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia y la reparacion”. (Acuerdo Final, 2016).

Es importante determinar que el punto No. 5 contiene el acuerdo sobre el tema de las
victimas. Desde el Encuentro Exploratorio de 2012, se acordd que el desagravio de las victimas
deberia estar en el nacleo de todo consenso de voluntades. Por tanto, se cred “el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacién y No repeticion que contribuye a la lucha contra la impunidad
combinando mecanismos judiciales que permiten la investigacion y sancion de los graves
violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, con mecanismos extrajudiciales complementarios que contribuyan al
esclarecimiento de la verdad de lo ocurrido, la basqueda de los seres queridos desaparecidos Y la
reparacion del dafio causado a personas, a colectivos y a territorios enteros”. (Acuerdo Final,
2016).

Este sistema esta integrado por “la comision para el Esclarecimiento de la verdad, la
convivencia y la no repeticion, la Unidad Especial para la basqueda de personas dadas por
desaparecidas en el contexto y en razon del conflicto armado; la Jurisdiccidn especial para la
Paz, las medidas de reparacion integral para la construccion de la paz y las garantias de no
repeticion”. (Acuerdo Final 2016),
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Ademas de los principios atras sefialados, se tiene que tales constituyen el nucleo central
para determinar los acuerdos sobre: (i) “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
repeticion”; (ii) Compromiso con la promocidn, el respeto y la garantia de los derechos humanos.
El papel de las victimas en el acuerdo de paz pues bajo su radio de accion se crearon las
siguientes instituciones: “la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
No repeticion; la Unidad Especial para la Busqueda de la Personas dadas por desaparecidas por
el contexto y en razon del conflicto; la jurisdiccion Especial para la paz y las medidas especificas
de reparacion. Todos estos se articulan dentro de un Sistema Integral de Verdad, Justicia,

Reparacion y No repeticion”. (Mesa de Conversaciones, s.f.)

Este protagonismo se evidencié en cuanto a que en momentos en que se discutié el punto
V del Acuerdo sobre victimas se instald la Comisién Histérica del Conflicto y sus Victimas que
sefiald las causas del conflicto, con lo que se comprueba la naturaleza conflictual de la sociedad
colombiana, lo cual es un insumo importante para “la Comision para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No repeticion”. Complementa esta medida la disposicion para la

descontaminacion de los territorios de minas antipersonales y artefacto explosivos.

En ese discurso se hace los siguientes reconocimientos:

a. Las diversas causas del conflicto

b. Los millones de colombianos y colombianas victimas de la guerra.

c. La afectaciébn de las minorias por esa guerra (comunidades campesinas, indigenas,
afrocolombianos, negras, palanqueras, raizales y partidos politicos, movimientos sociales,

gremios econémicos, entre otros).

Los antecedentes de ese papel protagdnico lo constituyen el consenso acerca de la idea de
que el desagravio de las victimas deberia ser el punto nuclear de los acuerdos finales y que la
agenda para la terminacion del conflicto debe tener previsto un tema sobre las victimas, como
quedo establecido en el Acuerdo General del 26 de agosto de 2012, ratificado en el texto del 26
de septiembre de 2016 y en el Acuerdo Final fechado 24 de noviembre de la misma anualidad, el

cual se refrendo por el Congreso de la Republica.
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Por esa razon, la declaracion de principios antes resefiada refleja ese compromiso de las
partes de la negociacion con las victimas para asi asegurar “la efectiva satisfaccion integral de
sus derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion”. Cumpliendo ese
compromiso, se examinara a continuacion de qué manera efectivamente se realiza tal cometido,

tomando como fuente el Acuerdo Final de Paz del afio 2016.

e “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no repeticion”:

El punto central es la siguiente premisa: la identificacion de las victimas “como ciudadanos
con derechos; del reconocimiento de que debe existir verdad plena sobre lo ocurrido, del
principio de reconocimiento de responsabilidad por parte de todos quienes participaron de
manera directa o indirecta en el conflicto y se vieron involucrados de alguna manera en graves
violaciones a los derechos humanos, y graves infracciones al derecho internacional humanitario;
del principio de satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion
y la no repeticién, sobre la premisa de no intercambiar impunidades”. (Acuerdo Final 2016). De
ahi que uno de los principios basicos de la Jurisdiccion Especial para la paz se tiene el reparar “el

dafio causado y restaurarse cuando sea posible”.

La finalizacion de la confrontacion se establece alrededor de los derechos de las victimas.
Por ello, ese momento es una ocasion para satisfacer los derechos a las victimas. Esa terminacion
de las hostilidades brinda la oportunidad para que las victimas expresen sin miedo, reciban el
reconocimiento que les correspondan y asi todos los responsables por vulneraciones a los
derechos humanos o infracciones al DIH hagan el adecuado reconocimiento y, por tanto, “la
oportunidad para aplicar con mayor efectividad medidas que garanticen la verdad, la justicia, la
reparacion y la no repeticion”. (Acuerdo Final de Paz, 2016)

De esa manera, existe el objetivo de la construccion de un discurso para que la verdad sea

el nacleo central con base en la justicia., tal como se prevé en el Acuerdo Final:
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a. Para garantizar ese “propo6sito y avanzar en la lucha contra la impunidad, el Sistema Integral
combina mecanismos judiciales que permitan la investigacion y sancion de las graves
violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho infracciones al
derecho internacional humanitario”, en los términos advertidos y estos se consignan en la
jurisdiccion Especial para la Paz, con la expansion de herramientas extrajudiciales que
complementan el esclarecimiento de la verdad de lo acaecido, el encuentro de los
desaparecidos y la reparacion del dafio causado a personas, a colectivos y a territorios
enteros. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

b. Se previd que, por fuera de la Jurisdiccion Especial para la Paz, hay instancias judiciales
tales como una la “Unidad de Investigacion y desmantelamiento de las organizaciones
criminales, incluyendo las organizaciones que se sefialen como las sucesoras del

paramilitarismo, y sus redes de apoyo”. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

c. El sistema integral “tiene un enfoque diferencial y de género que se ajusta a las
caracteristicas particulares de la victimizacién teniendo en cuenta las particularidades de

cada territorio y poblacion”. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

d. Sobre el aspecto punitivo del Acuerdo de Paz se tienen los siguientes puntos, debatidos en
La Habana, con lo que se garantizaria una justicia para los miembros de la guerilla. (Mesa de

Conversaciones, s.f.).

Previamente se establecid que el componente de justicia se aplicara dos procedimientos:

(1)  “Procedimiento en caso de reconocimiento de la verdad y de responsabilidad”.

(i)  “Procedimiento en caso de ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad”.

(Oficina del Alto Comisionado para la Paz, s.f.)

La problematica de las victimas no es ajena a dicho componente: con el propdsito de
atender los derechos de las victimas a la justicia, el elemento justicia estara conformado por los

siguientes 6rganos:
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a. “Sala de reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacion de los hechos y
conductas”.

b. “El Tribunal para la Paz”

c. “Sala de Amnistia e indulto”

d. “Sala de definicion de situaciones juridicas, para los casos diferentes a los anteriores o en
otros supuestos no previstos”.

e. “Unidad de Investigacion y Acusacion, la cual debe satisfacer el derecho de las victimas a la

justicia cuando no haya reconocimiento colectivo o individual de responsabilidad”.

En cuanto a las sanciones, se dispuso lo siguiente: su finalidad especial lo es “satisfacer los
derechos de las victimas y consolidar la paz. Deberédn tener mayor funcion restaurativa y
reparadora del dafio causado, siempre en relacion con el grado de reconocimiento de la verdad y
responsabilidad que se haga ante el componente de Justicia del Sistema Integral de Verdad
Justicia, Reparacion y No repeticion” a través de manifestaciones individuales o colectivas.
(Mesa de Conversaciones, s.f.).

Se establecen minimos: “para quienes admitan la verdad y responsabilidad ante la Sala de
Reconocimiento, respecto de infracciones muy graves, tendran un minimo de duracion de
cumplimiento de las funciones reparadoras y restauradoras de la sancion de cinco afios y un
méaximo de ocho afios”. Comprenden limitaciones efectivas de libertades y derechos como, por
ejemplo: “libertad de residencia y movimiento, que sean necesarias para su ejecucién y, ademas,

deberan garantizar la no repeticién”. La restriccion efectiva y movimiento.

La limitacion impone “los mecanismos idoneos de monitoreo y supervisién para garantizar
el cumplimiento de buena fe de las restricciones ordenadas por el Tribunal, de tal modo que esté
en condicion de supervisar oportunamente su cumplimiento y certificar si se cumplié”. (Mesa de
Conversaciones, s.f.). En caso de que se admita la verdad y responsabilidad ante la Sala, las
limitaciones de los anteriores derechos y libertades seran menores que cuando se reconozca la
verdad y la responsabilidad ante el Tribunal o en el evento del no reconocimiento. Asimismo,

las penas alternativas para ilicitos muy graves que se imponen a quienes reconozcan la verdad y
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responsabilidad ante la Seccion de enjuiciamiento, antes de Sentencia, tendran una funcion
esencialmente retributiva de pena privativa de la libertad de 5 a 8 afios. (Mesa de

Conversaciones, s.f.).

Hay un sistema de gradualidad: para sanciones menores a los cinco afios, a quienes no
hayan tenido una participacion directa en las conductas mas graves y representativas, aun

interviniendo en ellas. EI minimo de sancion es de dos afios y el maximo de cinco afios.

Ademas, las sanciones ordinarias que se impondrian cuando no exista reconocimiento a la
verdad y responsabilidad, cumpliran las funciones previstas en las normas penales, sin dejar de
lado el hecho de obtener redenciones en la privacién de libertad. Para ello el condenado debe
comprometerse a contribuir con su resocializacion a través del trabajo, capacitacion o estudio
durante el tiempo de privacion de la libertad. En todo caso, se tiene prevista una privacion
efectiva de libertad no sera menor de 15 afios ni superior de 20 afios en el caso de conductas

graves. (Mesa de Conversaciones, s.f.).
Hay otra clase de sanciones: las Ilamadas ‘“sanciones alternativas y ordinarias” que

incurran privaciones efectivas de libertad como carcel o prision/o cualquier medida de

aseguramiento.

El listado de sanciones es el siguiente:

Tabla 7. Sanciones aplicables para que reconozcan la “verdad exhaustiva, detallada y plena en la

sala de reconocimiento de verdad y responsabilidad”.

“En zonas rurales

Participacion/ejecucion en programas de reparacion efectiva para los campesinos desplazados.

Participacion/Ejecucion de programas de proteccion medio ambiental de zonas de reserva
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Participacion/Ejecucién de programas de construccion y reparacion de infraestructuras en zonas rurales:

escuelas, carreteras, centros de salud, viviendas, centros comunitarios, infraestructuras de municipios.

Participacion/Ejecucién de programas de Desarrollo rural

Participacion/Ejecucién de eliminacion de residuos en las zonas necesitadas de ello

Participacion/Ejecucién de programas de eliminacion de mejora de electrificacion y conectividad en

comunicaciones de las zonas agricolas.

Participacion/Ejecucion en programas de sustitucion de cultivos de uso ilicito

Participacion/Ejecucion en programas de recuperacion ambiental de las areas afectadas por cultivos de uso

ilicito.

Participacion/Ejecucion de programas de Construccion y mejora de las infraestructuras viales necesarias

para la comercializacion de productos agricolas de zonas de sustitucion de cultivos de uso ilicito”.

“En zonas urbanas

Participacion/Ejecucién de programas de construccion y reparacion de infraestructura en zonas urbanas:

escuelas, vias publicas, centros de salud, viviendas, centros comunitarios, infraestructura de municipios.

Participacion/ejecucion de programas de Desarrollo urbano

Participacion/Ejecucién de programas de acceso a agua potable y construccidn de redes y sistemas de

saneamiento.

Limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra, municiones sin explotar y minas antipersonal de

las areas del territorio nacional que hubiesen sido afectadas por estos artefactos.

Participacion/Ejecucién de programas de Limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra y

municipios sin explotar.

Participacion/Ejecucién de programas de limpieza y erradicacion de Minas antipersonal y artefactos

explosivos improvisados”.

Fuente: Elaboracion Propia. Fuente: Acuerdo Fina de Paz 2016.

e Sanciones aplicables a quienes reconozcan Verdad y responsabilidad por primera vez
en el proceso contradictorio ante la seccion de primera instancia del Tribunal para la

Paz, antes de darse sentencia. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

Las sanciones a aplicar a quienes “reconozcan verdad y responsabilidades por primera vez

en el proceso contradictorio ante la Seccidn de enjuiciamiento, antes de sentencia, tendria una
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funcidn esencialmente retributiva de pena privativa de libertad de 5 a 8 afios de prision”. (Mesa

de Conversaciones, s.f.).

Los criterios de graduacion son “la gravedad de los delitos y el grado de su reconocimiento
de verdad, de responsabilidades y de colaboracion efectiva en el esclarecimiento de los mismos”.
Para acceder a los beneficios de la pena alternativa se tiene previsto que el destinatario haga
compromiso de contribuir con su resocializacion a traves del trabajo, capacitacion o estudio
durante el tiempo que permanezca privado de la libertad y también a promover actividades
encaminadas a la no repeticion. Cumplida la sancion alternativa y las condiciones impuestas en
la sentencia, se le debe conceder la libertad. En ningun evento, se aplicara subrogados penales,
beneficios adicionales o rebajas complementarias a la sancion alternativa. (Mesa de

Conversaciones, s.f.).

e Sanciones que se aplican a quienes no reconozcan la verdad y responsabilidad en el
proceso contradictorio ante la seccion de primera instancia del Tribunal para la Paz y

resulten declarados culpables por éste. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

Tabla 8. Listado de sanciones ante la seccion de primera instancia del Tribunal para la paz

“Son las funciones previstos en el codigo penal sin perjuicio de que se obtengan redenciones en
la privacion de la libertad siempre y cuando el condenado se comprometa a contribuir con su
resocializacion a través del trabajo, capacitacion, o estudio durante el tiempo que permanezca
privado de la libertad. La privacion efectiva no sera inferior a 15 afios ni superior a 20 afios en

caso de graves infracciones o violaciones a derechos humanos”.

“Aplicacién de subrogados penales o beneficios adicionales siempre y cuando el destinatario se
comprometa a contribuir con su resocializacion a través del trabajo, capacitacion o estudio
durante el tiempo que permanezca privado de la libertad y a promover actividades orientadas a la

no repeticion del dafio causado una vez liberado”.

“Cumplida la sancion impuesta en la sentencia se le concederd libertad que seré a prueba en caso
de haberse comprometido a promover actividades orientadas a la no repeticion del dafio causado

una vez liberado y ello haya sido causa de disfrute de reduccion en la duracion de la pena
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impuesta. El periodo de libertad a prueba se extinguird dandose por cumplida la pena una vez
acreditada la realizacion de la actividad-promocion de la no repeticion del dafio causado y en

todo caso al cumplirse el tiempo de condena impuesta por el Tribunal para la paz”.

Fuente: Elaboracion Propia. Fuente: Acuerdo de Paz 2016.

En fin, la sancion penal es prevista y las penas alternativas también, mixtura que centra la
proteccion de los derechos de las victimas como objeto de debate no solo en los acuerdos sino en

la esfera publica.

2.1.6 La Esfera Publica y su papel en el modelo de justicia: Las victimas como punto de
encuentro. Se tiene que un cometido del Estado ccolombiano es dar los espacios para la
construccion de la una Razon Publica, en la busqueda de la paz: es decir, la justicia debe
contener un aspecto de la politica que debe mirar su aplicacion en ese escenario, razon por la que
se deben conjugar principios y libertades garantizadas en la Carta Politica que se enmarquen en

el bien general, de tal manera que garantice a los integrantes de la sociedad los mismos®.

Esto legitimara el acuerdo firmado del 26 de septiembre de 2016 y el Acuerdo final del 24
de noviembre de la misma anualidad y el proceso de paz que se quiere implementar. Es decir,
hay que tender canales de comunicacion entre la Razon Publica con “las razones no publicas”. El
elemento para lograr esto es la esfera publica que resalta el rol de la sociedad civil y de la
opinién publica politica en el disefio de un espacio politico-ptiblico “como una estructura de
comunicacion que a través de la base que para ella representa la sociedad civil queda enraizada
en el mundo de la vida” que no es otra cosa que el “espacio publico”. Los problemas que han de
ser elaborados por el sistema politico porque no pueden ser resueltos en otra parte, se deben
debatir alli. (Habermas, 2000, p. 439).

En los elementos tedricos de la esfera publica, se encuentran autores como Arendt,

Habermas y Mouffe. Es importante la relacion entre aquella y la ciudadania, dentro de la cual se

8 Rawls disefio principios sustantivos para la estructuracién bésica y las orientaciones de indagacion. Aquellos,
hacen alusion a la “igualdad social, la reciprocidad econdmica, valores del bien comun y las condiciones para que se
desarrollen los mismos”. Los segundos, son “libertad y publicidad” de los principios o sea la posibilidad de
“discusion publica razonada de las cuestiones politicas”.
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destaca el acercamiento a lo publico a través del proceso democratico y comunicativo. Esto es lo
que se debe tener presente para entender la division que muestra los resultados del plebiscito, que
encuentra un punto en consenso: la proteccion del derecho de las victimas -entre los partidarios

del SI'y el NO existe un consenso: el derecho de las victimas).

Arendt considera la politica como una semejanza, que nace entre los hombres y, por ello,
“la esfera publica es un espacio publico” —politico donde ocurren los acontecimientos entre los
seres humanos y en ese contexto se da la libertad-. (Citado por: Navarro, 2010)

Alli impera la palabra y la accion asocia lo publico con lo diverso para formar un
“nosotros” en las que todos tienen que ser vistos y ser oidos (Citado por: Navarro, 2010)°. Es el
encuentro de unos y otros en el mundo de la vida como lo dice Habermas (2000). Es la unica

manera de llegar a encuentros.

Esa deliberacion no puede debilitarse por mas guerras, crisis, convulsiones, enemistad
entre los sujetos. Debe, en consecuencia, implementarse como forma de zanjar diferencias.
Chantal Mouffe propone “la reinterpretacion de la politica”, como método que ayude a ello. Por
eso, reformula la esfera publica de la politica, para no eliminar las pasiones ni relegarlas a la
esfera privada. Hay que hablar claro y de frente. Con eso se respeta el pluralismo. (Habermas,
2000)*°

Esa es la razén para no hablar de un enemigo (antagonismo) sino de un adversario
(agonisno), estrategia en la que no hay enemigos. Es esto lo que propongo pues ya hay un
consenso: la proteccion de los derechos de las victimas en aras de la paz. De la relacion bélica
hay que avanzar a la relacion politica. Por eso la importancia de la esfera publica. Habermas,
designa a esta como el foro de las sociedades modernas donde se realiza la participacion politica
a través del habla. “Es el espacio donde los ciudadanos deliberan sobe sus problemas comunes,

por lo tanto, un espacio institucionalizado de interaccion discursiva” (Habermas, 2000). Es

9 Arendt considera que la esfera pUblica y el espacio publico no solo genera poder sino legitima el mismo y las
relaciones de poder.

10 para Mouffe define lo politico a través del antagonismo, el cual esta inserto en la sociedad humana, manifestada
de muchas maneras, como por ej. la lucha armada.
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distinto del Estado. Es un espacio para discutir y deliberar. Por tanto, la esfera publica es
relevante de cara a la interpretacion que se debe dar a los resultados del plebiscito en el que hay

consensos: el rol de las victimas.

Es necesario “el entrecruzamiento de opiniones con influencia de los medios de
comunicacion” que pueden manejar en favor de ciertos conglomerados, quienes detentan el

poder ignorando ciertos sectores (Habermas, 1997). Se pide equilibrio por ello.

Por su parte, Nancy Fraser, advierte que no hay que eludir las formas en que la desigualdad
social afecta a “las esferas publicas formalmente inclusivas” pero que a veces excluye. Por tal

razén, se deben dar espacios discursivos para evidenciar diferencias.

En tal sentido, se realizd la entrevista de publicos y contra-publicos, lo que permitio a los
entrevistados determinar el rol de las victimas en esta negociacion en la que hay minimos de
consenso. La combinacién de esto es relevante en la adopcion de decisiones sobre los puntos a
tratar en La Habana (Cuba), entre los cuales se debe aproximar la vigencia de esa categoria
juridico penal Delito Politico, el cual conjuga aspectos politicos y juridicos, que lleva consigo
un elemento de justicia, dentro de un contexto a debatir sin hacer a un lado la antigua formula de

la exencidn de pena para los hechos punibles cometidos en combate. (Sanchez, 2016).

Lo anterior garantiza que los consensos institucionales que constituyen “razon publica”
sean responsables de cara a los diferentes pablicos, sean fuertes o débiles, y a las obligaciones
del Estado en relacion con el derecho de las victimas. Se expone en este interregno un foro
publico integrados por la esfera publica que parte del estudio de campo creado con el propdsito
de nutrir la razoén puablica respecto del rol de las victimas en la actual negociacion de paz: el
consenso fue mayoritario en cuanto la manera de proteger su derecho a la verdad, justicia y

reparacion.

Esto permitid la relacion del derecho de las victimas en el modelo de justicia transicional
que se implemente. En efecto, las victimas constituyen la razon de ser del sistema para el pablico

en general no importa el nivel de escolaridad. Por ello, se les considera la razon de ser de los 0
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didlogos que se surtieron en La Habana; se debe hacer una ponderacion entre los derechos de
estas con los objetivos de la justicia. Aquellos son la verdad, la justicia y la reparacion, con la
aplicacion de mecanismos judiciales y extrajudiciales. Desconociendo las victimas no puede
haber paz. Ademas, tampoco se puede ignorar los deberes del Estado al aplicar cualquier grado
de justicia en los acuerdos de paz. Para satisfacer estos derechos, expertos y no expertos
aconsejan la combinacion de mecanismos para encontrar la verdad y asi proteger los derechos de

las victimas. (Herrera & Sanchez, comunicado personal, 10 de abril de 2016)

Del mismo modo, no hay que olvidar que la sancion penal hace parte de la tradicion
colombiana vy, por ello, es inescindible a los acuerdos en los términos vistos en el documento

firmado el 26 de septiembre de 2016 y en el Acuerdo Final.

En uno y otro caso, el papel de las victimas es fundamental para encontrar la verdad
historica y procesal dentro del modelo de justicia que se implemente2. Por ello, se impone un
modelo de justicia que combine la punicion frente a crimenes atroces sin poner en riesgo la paz

negociada y la reconciliacion pactada y esto se manifiesta en diversos tipos de sancion.

El Primer mandatario se encuentra habilitado para Negociar la Paz, segun los articulos 22 y
84, numeral 4 de la Carta Politica y esto fue lo que hizo a lo largo de cuatro afios. Se firmé un
acuerdo, el cual no fue refrendado por el pueblo pero se impone el consenso para lograr
preservar los derechos de las victimas a la justicia, verdad y reparaciéon dentro del modelo de
justicia transicional en la que la sancién punitiva, asi sea minima, se preserve®®. Este el sentido
del Acuerdo Final del 24 de noviembre de 2016.

En esta negociacién hubo una logica diferente, en el que se respetd los derechos de las
victimas: una de estas diferencias lo fue que se le dio a conocer a la comunidad y se le quiso
refrendar por el pueblo. Sin embargo, el pueblo colombiano dijo NO. Habria que esperar el

consenso, dentro del cual hay un acuerdo: el derecho y rol protagonico de las victimas y la

11 Entrevistas a grupos de diferente formacion intelectual: sin bachillerato, formacion profesional y ex juez de la
Republica (A.T., SCSC, CDCH).

12 Entrevista a estudiante universitario, Alvaro Manuel Sanchez Lozano y Magistrado Auxiliar de alta Corporacion.
13 Entrevista a R.G.G. Entrevista a I.Y.S. Victimas de la violencia.
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posibilidad de sanciones punitivas para las graves violaciones al DIH y al derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Este fue el norte del documento del 24 de noviembre de 2016, el cual

fue refrendado por el Congreso, preservandose el componente democratico.
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CAPITULO III.

En este orden de ideas, el presente capitulo busca establecer la corroboracion de la
hipotesis de investigacion establecida y al alcance de los resultados de la investigacion en pro de
establecer un aporte a las practicas actuales del derecho en funcion de dar mitigacion o solucion
a las problematicas determinantes a lo largo de todo el trabajo; asi se establece fundamentos
juridicos y metodoldgicos que permiten continuar con la investigacion y el anélisis del tema
propuesto, pero, ademas, contribuir con nuevas perspectivas en el desarrollo de la actividad

profesional de los juristas en formacion y en ejercicio de la profesion.

3.1 Epigrafe 1: Principios para Privilegiar las Practicas Profesionales del Derecho

En todo este tiempo, la Constitucion Politica de 1991, vincula principios que gobiernan el
Estado de Derecho y Estado Social de Derecho, disposiciones transitorias y principios del

Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Humanitario, Derecho Penal Internacional.

Predmbulo de la Carta Politica: “en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin
de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y

promulga la siguiente...”. La democracia: mecanismo de participacion politica.

e Lapaz. Lapaz como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.

e La Equidad. Es la justicia, dentro del marco de dar a cada uno lo que le corresponde,

proliferan individuos libres e iguales

e EIl orden publico. Conjunto de condiciones fundamentales de la vida social instituidas en

una comunidad juridica.
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Los principios generales del derecho. Que dan pauta para la hermenéutica de las normas
juridicas. Son criterios holisticos que aun cuando no estén consignados por escrito,

demarcan la aplicacion de la ley.

Estado Social de Derecho. Es importante que las practicas profesionales del derecho tengan
implicito el valor de la construccion y el aseguramiento de la funcién del Estado Social de
derecho; lo anterior implica tener siempre presente que es labor y compromiso del Estado
asegurar y velar por los derechos fundamentales de sus habitantes, esto en contraposicion a
la idea del Estado Liberal que estima un perdida de garantias y libertades de las personas
respecto a una sobrevaloracion de los intereses econémicos; de esta manera, las précticas
éticas del profesional del derecho deben estimar siempre un actuar que procure fortalecer un
Estado democréatico que reconozca los derechos individuales y colectivos, donde gobiernen
las leyes y no los individuos y donde exista una vida que procure respetar los principios de

igualdad, libertad y fraternidad.

La proteccion y promocién de los derechos humanos, conforme a la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos. Los Estados tienen cuatro deberes-
obligaciones que tienen que aplicar en los procesos de transicion: “la satisfaccion al derecho
a la justicia; la satisfaccion al derecho a la verdad; la satisfaccion al derecho a la reparacion
de las victimas y la adopcion de reformas institucionales y otras garantias de no repeticion”.

Estos han sido aceptados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y constituyen
un conjunto de parametros en relacion con la verdad, justicia y reparacion. Estatuto de la
Corte Penal Internacional: concebida como principios aplicables a la reparacién, incluidas
“la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion” que ha de concederse a las victimas

0 a sus descendientes.

Constitucionalismo. Los profesionales del derecho deben estimar siempre que todas sus
actuaciones estén derivadas del principio que reconoce que la autoridad del Estado esta
fundamentada en la ley superior o fundamental, donde se generen procesos de normatividad,

legislacién y jurisprudencia orientados a un uso racional del poder, que redunde en la
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garantia de las libertades y el reconocimiento de la dignidad de las personas titulares de
derechos. A su vez las practicas del derecho deben, por tanto, asumir una responsabilidad y
un respeto supremo por la constitucion y buscar que se respeten al maximo los mecanismos

otorgados por esta para el desarrollo del derecho.

Ademas de los principios atras sefialados, se tiene que tales constituyen el nucleo central

para determinar respeto y garantia de los derechos humanos.

3.2 Epigrafe 2. Corroboracién y Solucién Legal Pertinente al Problema de Investigacion

Para la correcta identificacion de los principales elementos que conforman nuestro tema de
estudio, y su posterior andlisis con el fin de dar una critica juridica fundamentada, se debe
delimitar la estructura y el fundamento inherente al objeto de estudio al fin de determinar una

real solucién a la problematica tratada.

La estrategia metodoldgica de la investigacion es un enfoque paradigmatico (cualitativo) que
dispuso una aproximaciéon normativa a las circunstancias sociales del objeto de investigacion.
Hay que reconocer la realidad normativa del contexto colombiano en el que la positivizacion de
los derechos es una cultura juridica de antafio. El reconocimiento de esta realidad permite
combinar las fuentes primarias y secundarias de la historia con las fuentes formales del derecho,
lo que ayudd a realizar un estudio que no olvida ni la norma ni el contexto social, es decir, el

caso concreto de la negociacién de paz en La Habana (Cuba).

El enfoque disciplinar juridico, en lo que tiene que ver con la metodologia utilizada en el
marco tedrico propuesto en los acapites anteriores de este trabajo corresponden al objetivo
general de la misma y, en términos generales, consistié en sintetizar documentalmente el aspecto
conceptual considerado como importante en cada uno de los temas que se seleccionaron como
ideas fuerza del nucleo del problema que pertenecen a la tendencia neo-constitucionalista, sin
perder de vista los aportes de las escuelas de pensamiento positivista y de sociologia del

conocimiento, “marxismo ortodoxo, marxismo heterodoxo, tradicion hermenéutica, Teoria
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Critica, constructivismo social, democracia deliberativa, democracia radical” (Sanchez Triana,

2016), las cuales comparten la idea de que el conocimiento es una construccion social.

El tipo de investigacion utilizado en el presente trabajo es de orden analitico- sistematico, se
tomO como base de esta propuesta metodologica la tendencia que se evidencia en algunas
investigaciones que pretenden combinar las categorias de las ciencias historico -sociales con las
categorias hermenéuticas y criticas. Ello permite afirmar que el concepto de justicia transicional
es una construccion social que se ha plasmado en una norma constitucional, como manifestacion

de un lenguaje con matices de dominacion. (Habermas, 1997, Conocimiento e interés, p. 33.)

El disefio del presente trabajo es el estudio de la norma juridica, las fuentes de investigacion
que se tienen en cuenta son los textos juridicos tales como, decisiones nacionales de altas cortes
y tribunales internacionales sobre la materia con la finalidad de tomar como unidad de analisis
cualitativo los estandares sobre justicia transicional. Leyes, articulos juridicos, tesis, Yy

documentos que puedan darnos una adecuada informacidn sobre nuestro tema de estudio.

Recoleccion de datos de las fuentes primarias: Se obtuvo de la aplicacion de entrevistas,
documentos originales tales como el Acuerdo final de didlogo; de las fuentes secundarias: se
recopil6 informacién que proviene de interpretaciones ya elaboradas por parte de tedricos,
historiadores, monografias, investigaciones, manuales, finalmente de las fuentes terciarias: se

auscultaran las fuentes que se citan en los textos secundarios consultados.

La técnica de recoleccion de informacion de fuentes bibliogréficas se bas6 en libros,
revistas, periédicos, archivos y otros documentos tales como los comunicados y acuerdos que se
expidieron en la Mesa de Negociacion de La Habana (Cuba). Pero no solo se quedd en el plano
documental del analisis de contenido de las teorias, doctrinas, normatividad, legislacion nacional
e internacional, Cartas Politicas pues se elaboraron entrevistas a victimas, operadores judiciales,
investigadores de temas sociales. El instrumento es un cuestionario elaborado, muy corto y

concreto, para el tipo de entrevistado, segun su perfil.
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Se aplico un cuestionario a cierta poblacién de expertos para disefiar una estrategia de
acercamiento a lo que los teoricos entienden por justicia transicional. Se utilizaron las categorias
de “auto-centralidad”, para ver la relacion de concepto con otras formas de justicia; “conexion
dindmica” para determinar la relaciéon del término con otras areas del pensamiento; y de
“interpretacion o significado” con la finalidad de determinar si el publico en general comprende
su significado. Se entrevistaron expertos, no expertos y ciudadanos del comdn. La herramienta
permitié la utilizacion de una técnica de entrevistas a profundidad, lo que ocasiond la seleccién
de las personas entrevistadas, en la que la temética se definio previo a la entrevista respecto de

temas y subtemas a abordar de cara a los objetivos de esta investigacion.

Universo de la observacion: Sujetos: en atencion a la realidad que se pretende analizar, la

cual ya esta construida. Esa experiencia que viven las victimas del conflicto.

En cuanto a la poblacion beneficiaria de esta investigacion es el Estado Colombiano.

Valoracion General:

e Observacion. Analisis documental, Explorativa pues se busca hacer una caracterizacion de la
justicia transicional dentro del contexto del actual proceso de paz, de tal manera que tendera
a determinar las relaciones entre el derecho de las victimas con ese tipo de justicia.

e Segun la naturaleza de la fuente de observacién es directa.

e Recorte temporal de la investigacion: para el periodo 2012 — 2016.

e Recorte espacial de la investigacién: El presente trabajo se desarrollé en el &mbito interno en
la legislacion colombiana e internacional.

e Caracterizacion comparativa: Caso critico, revelador.

e Legislacion: La Carta Politica de 1991; Ley 599 de 2000-; Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, sentencias C-577 de 2014, C-579 de 2013, relacionados con el marco
juridico para la Paz; la Convencion Interamericana de Derechos Humanos; el acto legislativo
01 del 30 de julio de 2012.

Ubicacion. Nacional e Internacional. Colombia.
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TRIANGULACION METODOLOGICA DE LA INVESTIGACION

Fuente: Elaboracién Propia

Exposicion de los valores objeto de estudio

VALOR Numero 1. La norma protege. Derecho a la paz, a la justicia y a la reparacion y la

verdad a la victima. (Derecho Constitucional e Internacional).

HECHOS. - VALOR Numero 2. Hechos: el deber de proteccion e inclusion la victima,

aplicacién de mecanismo de justicia transicional con ocasion del acuerdo final de paz.

VALOR QUE LA NORMA PROTEJE Numero 3. Valor juridico afectado, los derechos
principios y reglas. La Carta Politica de 1991; Ley 599 de 2000. Acto legislativo 01 del 30 de
julio de 2012. Acuerdo Final 2016. CIDH

Se construy0 a partir de la construccion de la justicia transicional dentro del marco de los
didlogos iniciados en el afio 2012 entre Colombia y la guerrilla de las F.A.R.C. EP y el actual
proceso de paz entre el Estado y el grupo de guerrilla de las F.A.R.C. EP en el que debe
adoptarse un modelo de justicia transicional sui generis, por su especialidad, que exija un tanto
de justicia punitiva frente a los responsables de crimenes internacionales sin poner en riesgo la
transicion negociada y la reconciliacion pactada, la cual puede manifestarse en diversas

sanciones para quienes no cumplan con el deber de verdad, desmovilizacién y reparacion.



108

Esta corriente del pensamiento adoptada en la Carta Politica de 1991 y en el contexto de la
Corte Constitucional, Corporacién que ha incorporado los estandares de la CIDH al caso
colombiano, a través de la doctrina del bloque de constitucionalidad, permitira crear un modelo
estandar sui generis dentro del cual tomara relevancia el tratamiento que la justicia dara a los

crimenes internacionales sin que se ponga en riesgo esa transicion a la paz.

El anterior es el marco del neo constitucionalismo, inserto en la Carta Politica de 1991,
aspecto que da unas bases especiales para la adaptacion del modelo de justicia que requiere

Colombia, dentro del cual el papel de las victimas es una variable importante.

Como referente tedrico permite normatizar la novedad que se propone en esta investigacion
pues con ella se extrae rasgos de la cultura juridica colombiana, inserta en las normas
constitucionales, el tipo de justicia que se implanta como valor en el texto de la Carta Politica
colombiana, que permite otros modelos de justicia, entre estos, el de la justicia transicional, para
lo cual fue modificado su texto en el referido acto legislativo denominado “marco juridico para
la paz” del afio 2012.

Esto daréd eficacia a la propuesta desde el punto de vista sociolégico mas alla de una
legalidad aparente, aspecto que permite su misma validez a través de los valores que se

preservan.

Es a través de la justicia transicional que se crea un modelo de justicia que juzgue a los
actores de delitos cometidos por subversivos politicos por fuera del Estado del Derecho, dejando
la justicia ordinaria al juzgamiento de delitos comunes. Es decir, la justicia transicional, como su
nombre lo sefiala, es transitoria y Unicamente para el llamado proceso de paz. Este sistema, en el
caso colombiano, le da un papel protagénico a las Victimas, para que estas puedan perdonar a
través de los mecanismos judiciales y extrajudiciales que se instauren para asi sanar heridas.
(Moncayo, 2016).
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3.3 Actualidad del Plebiscito

3.3.1 Las consecuencias del plebiscito del 2 de octubre de 2016 y la implementacién de los

acuerdos finales.

Como consecuencia de la derrota del SI en el plebiscito del 2 de octubre de 2016, se hicieron
ajustes que condujeron a la suscripcion del “Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera”?. El nuevo texto expedido el 24 de noviembre de
2016 aclar6 que no obstante la victoria del no, la decision final del pueblo colombiano no
significd un bandazo al derecho a la paz ni a los derechos fundamentales (Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, 2016). Del mismo modo, se consideré que la Corte Constitucional
determind la ruta a emprender en el evento de darse el No como alternativa mayoritaria en la
jornada plebiscitaria en cuanto el Sefior Presidente de la Republica tiene competencia para

preservar e imponer el orden publico.

De igual manera, el derecho de las victimas no sufri6 mengua. Se advierte que el
nuevo Acuerdo Final se concentrd en los derechos fundamentales de las mujeres, los
grupos sociales vulnerables como son los pueblos indigenas, las nifias, nifios y
adolescentes, las comunidades afrodescendientes y otros grupos étnicamente
diferenciados; también a los derechos fundamentales de los campesinos y campesinas.
No descuida los derechos esenciales de las personas en condicion de discapacidad y de
los desplazados por razones de conflicto, de los derechos fundamentales de las
personas adultas mayores y de la poblacién LGBTI, conservando el ndcleo del texto
sometido a plebiscito el 2 de octubre de 2016. (El Tiempo, 2016)

Se erigié como razon de ser del Acuerdo, lo siguiente:

“...la justicia prospectiva en tanto reconoce derechos fundamentales esenciales para
las nuevas y futuras generaciones como son el derecho a una tierra conservada, el
derecho a la preservacion de la especie humana, el derecho a conocer sus origenes y su

identidad, el derecho a conocer la verdad sobre hechos acontecidos antes de su

14 | a fecha de clausura de los dialogos fue el 24 de agosto de 2016.
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nacimiento, el derecho a la exencién de responsabilidades por las acciones cometidas
por las generaciones precedentes, el derecho a la preservacion de la libertad de opcién,
y otros derechos, sin perjuicio de los derechos de las victimas de cualquier edad o
generacién a la verdad, la justicia y la reparacion”. (Oficina del Alto Comisionado
para la Paz, 2016).

El nuevo acuerdo concilié algunas recomendaciones de los voceros del No. En términos

concretos, se hicieron modificaciones en los siguientes aspectos:

e Precisiones para la expropiacién de tierras de tal manera que la figura del Fondo de Tierras
no amenazara los derechos de los propietarios. Se determind el debido proceso para el
propietario. Asi la expropiacion por utilidad social o inexplotacion de la tierra se hara de
conformidad con las leyes vigentes y respetando derechos fundamentales.

Se preciso la garantia de la propiedad privada, determinando que la economia del campo
fuera global y holistica: tanto para pequefios propietarios como medianos y grandes
productores de lo agricola.

El Fondo contara con tres millones de hectareas para empezar, el cual beneficiara a los
afectados del conflicto armado y no solo al campesino sin acceso a la tierra o con tierra
insuficiente. Se adoptd el concepto de Desarrollo Integral del Campo que conjuga las
diferentes modalidades de produccion. Es decir, “la agricultura familiar, la agroindustria,

turismo, agricultura comercial de escala™.

Las autoridades vigentes serdn las que manejaran las zonas de reserva campesina y no sera
monopolio de la guerrilla, previstas para el desarrollo del campo, la proteccion ambiental y la

seguridad alimentaria.

e En el tema de la elegibilidad politica de los excombatientes, se determind que serian
elegidos asi fueran autores de crimenes de lesa humanidad, respecto de los maximos

responsables. Se precisd que estos no ocuparan las 16 curules dispuestas en el Acuerdo del
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26 de septiembre de 2016 que se otorgaron en la Camara de Representantes en las zonas que
padecieron el conflicto. En cuanto a la financiacion se determinara que solo hasta el 2026
recibiran esa ayuda la cual no sera superior a la que recibieron los partidos y grupos politicos

previo al acuerdo.

Se le da participacion a la justicia ordinaria: se especifico que la totalidad de los integrantes
de la Jurisdiccion Especial para la Paz seran colombianos. Se permite la colaboracion de los
amicus-curiae extranjeros a la manera de expertos consultores en algunos casos. La
jurisdiccion seré temporal: 10 afios para investigar y cinco para juzgar, términos que pueden

ser prorrogables.

Se incluyd a la justicia ordinaria: participaran la Corte Suprema de Justicia y el Consejo

Superior de la Judicatura.

Se consagra la accion constitucional de tutela contra “las acciones u omisiones de los
organos de la Jurisdiccion Especial para la Paz”, que hayan vulnerado los derechos
fundamentales. Este mecanismo procedera cuando se observe una via de hecho o por la
afectacion del derecho fundamental en el evento en que sea consecuencia directa y se
deduzca de la parte resolutiva de la decision y previamente todos los recursos con que
cuente la nueva jurisdiccion. La accion se debera interponer ante el mismo Tribunal para la
Paz. Si el afectado no encuentra solucién a la afectacion demostrada y sigue en su tesis de
vulneracion, la procedencia del recurso serd decidido por una sala de decision conformada
por dos magistrados de la Corte Constitucional escogidos por sorteo y dos magistrados de la
Jurisdiccion Especial para la Paz. Para la seleccion de la tutela requiere el voto favorable de
los cuatro integrantes, caso en el cual la revision pasa a manos exclusivas de la Sala Plena de

la Corte, que puede tumbar la decision de la Justicia de Paz y ordenar el nuevo fallo.

La Corte Suprema de Justicia es considerada como el érgano de cierre para la revision de
casos de civiles. Se prevé gque los conflictos de competencia entre la justicia ordinaria y la
nueva Jurisdiccion seran resueltos por una Sala Incidental, integrada por tres magistrados de

la judicatura y tres magistrados de la misma.
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El Tribunal para la Paz conserva la funcion de decidir sobre las extradiciones de miembros

de las F.A.R.C EP y los integrantes de su familia.

Las F.A.R.C EP deben hacer entrega de bienes y activos que no hayan inventariado una vez
finalice el proceso de dejacion de armas y seran sometidos a la extincion de dominio y la
pérdida de la pena alternativa en caso de que alguien pretenda esconderlos. Existe

compromiso de resarcimiento material de las victimas y, en especial, a la reparacion integral.

Ya en cuanto al derecho de las victimas el centro cardinal de la Jurisdiccion Especial para la

Paz, se establecen los principios basicos del nuevo acuerdo y estos son:

El deber juridico de los Estados de atender los derechos de las victimas y la de prevenir los

hechos de violencia.

“El componente de justicia del sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
repeticién” se denomina Justicia Especial para la Paz. Esta nace de la autonomia del Estado
colombiano para “integrar jurisdicciones o sistemas juridicos especiales” derivados de la
Carta de las Naciones Unidas en aspectos tales como la soberania y la libre

autodeterminacion de los pueblos.

Uno de los parametros para orientar el desenvolvimiento del nuevo esquema de justicia es la
aplicacién de un disefio de justicia restaurativa que de manera prioritaria busca “la

restauracion del dafio causado y la reparacion de las victimas afectadas por el conflicto”.

La justicia restaurativa atendera, en ese sentido, principalmente las necesidades y la dignidad
de las victimas, la cual es aplicada con “un enfoque integral que garantiza la justicia, la

verdad y la no repeticion de lo ocurrido”.

La puesta en marcha del esquema de justicia se concentrara en la atencion de las necesidades
de las victimas, mujeres, nifias y nifios, personas que sufren sin causa justificada los estragos

de las graves infracciones y violaciones cometidas con ocasion del conflicto. Las
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reparaciones deben responder a los lineamientos de Naciones Unidas, los que propenden en
que todo acuerdo de paz debe adoptar “un enfoque de género, reconociendo las medidas de
reparacion y restauracion, el sufrimiento especial de las mujeres y la importancia de su

participacion activa y equitativa en el componente de justicia del sistema”.

Asi mismo, con la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016 se aprobaron las disposiciones en
relacion con las figuras de la amnistia, del indulto y procedimientos especiales, las cuales son
consideradas como medidas especiales del “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
no repeticion”, las cuales giran en torno en la proteccion de los derechos y necesidades de las
victimas. (Ley 1820 de 2016)

De esa manera, confluyen mecanismos judiciales y extrajudiciales en torno a la proteccion

de los derechos de las victimas en la busqueda de la verdad.

El 13 de marzo de 2017 el Congreso de la Republica aprobé el acto legislativo que crea la
jurisdiccion Especial de Paz, estando pendiente la conciliacion entre Senado y Cémara.
Recuérdese que la misma es el instrumento y sistema de juzgamiento acordado para los ex
combatientes que se acojan al proceso de paz frente a delitos internacionales -de lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra-, sean estos guerrilleros o militares, quien serd investigados y

juzgados por ese Grgano.

Como novedad se determind que una ley estatutaria que se tramitara proximamente
reglamentara la Justicia Especial de Paz y alli de determinara en qué casos el narcotrafico se
investigara por la justicia ordinaria y en cuales por la jurisdiccion especial. Se fijé como
restriccion a la libertad el lapso de 2 afios -para quienes no hayan tenido una participacion
determinante- hasta 20 afios para quienes no reconozcan su participacion en delitos graves y sean

vencidos en juicio.

Se incluyd un capitulo especial para los agentes del Estado, en el que se incluyd ciertos
requisitos para que los comandantes sean juzgados por delitos cometidos por los subordinados a

su cargo y se hizo una diferenciacion entre el trato a los uniformados miembros de la Fuerza
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Militares y otros civiles que pertenecen al Estado. De igual manera, se prevé la no extradicion de
los miembros de las F.A.R.C. EP por comportamientos acaecidos antes de la firma del Acuerdo
que da finalizacion al conflicto y que se acojan a esa especial justicia. También se cred la
Comision de Esclarecimiento de la Verdad, cuyo objetivo es la de contribuir al esclarecimiento
de las vulneraciones e infracciones cometidas en el periodo de conflicto armado interno y ofrecer

una explicacion a la sociedad.
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CONCLUSIONES

La historia reciente de Colombia permite concluir que no existe solucion militar a los
conflictos armados que se establecieron en su territorio en los Gltimos 50 afios. Ya la rebelion
armada cesa su accion de derrocar el Estado de Derecho y éste, a su vez, desistio de derrotar la
subversion, hasta convencerse que de lo que traté fue de una inatil confrontacion armada
fratricida - entre hermanos — de una misma Patria, cuyas victimas fueron los miembros de la

sociedad civil.

Actualmente, Colombia vive un momento historico Gnico en cuanto a la aplicacion de la
justicia transicional, tema de primera linea y polémico, mecanismo legal que transforma un
conflicto interno entre la rebelion armada de la F.A.R.C. EP — Fuerzas Armadas Revolucionarias

de Colombia Ejército del Pueblo-, contra el Estado de Derecho.

La Justicia transicional es un modelo de justicia que juzga a los actores de delitos cometidos
por delincuentes politicos, quienes actuaron por fuera del Estado del Derecho, dejando la justicia
ordinaria al juzgamiento de delitos comunes. Es decir, la justicia transitoria es Unicamente para el

Ilamado proceso de paz.

La aplicacion de la justicia transicional, como mecanismo legal que transforma un conflicto
interno entre la rebelion armada de la F.A.R.C. EP — Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia Ejército del Pueblo-, contra el Estado de Derecho, es un instrumento que tiene sus
bases en la Carta Politica de 1991, que permite otros modelos de justicia. Las bases de estas
alternativas se construyeron en el Acto Legislativo No. 01 de 2012.

El papel de la victima en el Acuerdo para la culminar el conflicto armado interno de
Colombia se destaca por su importancia. Por primera vez tiene un papel preponderante en la
sociedad colombiana, como consecuencia de tal rol en la Constitucion Politica y se nutre de los
lineamientos disefiados por la Organizacion de Estados Americanos en la Resolucion Pacifica del

Conflicto Armado en Colombia.
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Los estudios sobre el conflicto se condensan en dos ejes: el componente teorico y el
componente estadistico, que establece la relacion entre guerra y politica, y analiza el
otorgamiento de beneficios, los pardmetros de reconciliacién, reparacién, verdad, justicia, olvido
y memoria. Los anteriores, confluyen en el cierto de que las victimas pueden recobrar su
dignidad y apaciguar los sentimientos de venganza, buscando un punto de equilibrio entre sus

derechos y el perdon y la paz, para evitar la continuidad de la guerra.

La victima o perjudicado por un delito “tiene derecho a la reparacion econdmica de los
perjuicios que se le hayan causado, tratese de delitos consumados o tentados; ademas tiene
derecho a que a través del proceso penal se establezca la verdad y se haga justicia. (Corte
Constitucional”. Sentencia C-899 de 2003)

En un Acuerdo de Paz se ha de mirar no solo alternativas judiciales sino extrajudiciales.
Entre estas la denominada Comision de la Verdad que busca explicar a la sociedad ese pasado de

violencia.

Lo anterior porque entre la venganza y el perdon existe un punto intermedio por explotar y
este es el esclarecimiento de la verdad. La sancion se impone como deber al Estado para
sancionar las ilicitudes vulneradoras de los derechos humanos y el DIH para con ello eliminar la
impunidad. Sin embargo, el valor justicia debe ceder frente a la verdad de tal manera que se
puede flexibilizar temporalmente las sanciones restrictiva de la libertad para otorgar la

posibilidad de que los victimarios digan la verdad y reparen a las victimas.

El tipo de justicia transicional que requiere Colombia frente al actual proceso de paz debe
ser especial frente al contexto social colombiano que ha vivido mas de 50 afios de conflicto
armado de tal modo que singularice esa realidad en la que se pondere el valor justicia (punitiva)
en relacion a los responsables de crimenes internacionales sin poner en riesgo la transicion
negociada (de la guerra a la paz), la que se puede manifestar en diversas sanciones para quienes

no cumplan con el deber de verdad, desmovilizacion y reparacion.
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Las caracteristicas de la justicia transicional para Colombia debe tener los siguientes ejes:
(i) las sancién debe ser condicionadas a la verdad y a la reparacion; (ii) permitir un papel
protagonico de las victimas, lo cual estd autorizado por el contexto constitucional colombiano
pues nuestra Carta Politica establece como principio que las victimas de un ilicito pueden aspirar
a la reparacion, la verdad y justicia, con lo que se ratifica la influencia del contexto internacional
en la fundamentacion de estos derechos (Sistema Internacional de Proteccion de Derechos

Humanos, Derecho Penal Internacional y el DIH).

La justicia transicional colombiana debe garantizar la satisfaccion del derecho a la
justicia, asi como la satisfacer el derecho a la verdad, la reparacion a las victimas y a la adopcion

de reformas institucionales y otras garantias de no repeticion.

La justicia transicional es un conjunto de procedimientos, mecanismos y ensayos de una
sociedad para dar término a una fase de violencia con la finalidad de garantizar las
responsabilidades, promover la justicia y lograr la reconciliacién. Por eso, en Colombia se debe
disefiar una justicia transicional con enfoque a victimas, caracteristicas que permitira disminuir la

impunidad dentro de la cual es importante el consenso (entre victima, victimario y Estado).

En los Acuerdos de Paz se respetd el papel protagonico de las victimas al punto que se
cred el “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no repeticion”, aspecto que es
compatible con el respeto de derechos fundamentales.

Los tipos de sanciones punitivas que se adoptan en los Acuerdos de Paz frente a los
responsables de crimenes atroces internacionales no ponen en riesgo la transicion negociada y la

reconciliacion pactada.

En cuanto a las sanciones, se dispuso lo siguiente: su finalidad especial lo es “satisfacer
los derechos de las victimas y consolidar la paz. Deberan tener mayor funcion restaurativa y
reparadora del dafio causado, siempre en relacion con el grado de reconocimiento de la verdad y
responsabilidad que se haga ante el componente de Justicia del Sistema Integral de Verdad
Justicia, Reparacion y No repeticion” mediante manifestaciones individuales o colectivas. (Mesa

de Conversaciones, s.f.).
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Se establecen minimos: para quienes acepten la verdad y su compromiso ante la “Sala de
Reconocimiento”, respecto de delitos muy graves, seran acreedores por lo menos a un minimo de
5 a 8 afios, frente al cumplimiento de las funciones reparadoras y restauradoras de la sancion.
Comprenden restricciones efectivas de libertades y derechos como, por ejemplo: libertad de
residencia y movimiento, que sean necesarias para su ejecucion y, ademas, deberan garantizar la

no repeticion. La restriccion efectiva y movimiento.

La restriccion impone “los mecanismos idoneos de monitoreo y supervision para
garantizar el cumplimiento de buena fe de las restricciones ordenadas por el Tribunal, de tal
modo que esté en condicidén de supervisar oportunamente su cumplimiento y certificar si se
cumpli6”. (Mesa de Conversaciones, s.f.). Para cuando haya aceptacion de la verdad asi como de
la responsabilidad ante la Sala, “las restricciones de los anteriores derechos y libertades seran
menores que en el caso de reconocimiento de verdad y responsabilidad ante el Tribunal o en el
caso de no reconocimiento”. Asimismo, “las sanciones alternativas para infracciones muy
graves que se imponen a quienes reconozcan la verdad y responsabilidad ante la Seccion de
enjuiciamiento, antes de Sentencia, tendran una funcion esencialmente retributiva de pena

privativa de la libertad de 5 a 8 afios”. (Mesa de Conversaciones, s.f.).

Hay un sistema de gradualidad: hay manera de graduar sanciones menores a los cinco
afios para las personas que no hayan participado de manera determinante en las conductas mas
graves, aun interviniendo en ellas. La sancion minima es de dos afios y la maxima es de cinco

anos.

Ademas, las sanciones ordinarias se imponen cuando no se reconozca la verdad y la
misma responsabilidad; en ese evento, tendran las funciones de las normas penales. También se
prevé la rebaja de la privacion de libertad. Para ello el condenado debe comprometerse a
“contribuir con su resocializacion a través del trabajo, capacitacion o estudio durante el tiempo
de privacién de la libertad”. Se prevé que la privacién efectiva de libertad no puede ser menor

de 15 afios ni superior de 20 afios para conductas graves. (Mesa de Conversaciones, s.f.).
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Hay otra clase de sanciones: las llamadas “sanciones alternativas y ordinarias” que
implica la restriccion del derecho de libertad u otra medida de aseguramiento, con lo que se

garantiza un minimo de justicia.
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