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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion busca a partir de un resumen de la concepcion tedrica de
la justicia transicional y posterior recuento historico de los principales casos de aplicacion
en el mundo y en Colombia realizar un analisis del sistema de justicia transicional pactado
por el Gobierno de Colombia y las FARC-EP en el Acuerdo final de Paz del afio 2016,
especificamente en la hipotesis de aceptacion temprana de responsabilidad ante la Justicia
Especial para la Paz por parte de los maximos responsables de graves violaciones a los
derechos humanos, el derecho internacional humanitario y crimenes de guerra, para con ello
determinar si con los beneficios alli otorgados se respetan los derechos a la verdad, reparacion

y no repeticion de las victimas.



ABSTRACT

The present research starting from a summary of the theoretical conception of transitional
justice and subsequent historical recount of the main cases of application in the world and in
Colombia to carry out an analysis of the transitional justice system agreed upon by the
Government of Colombia and the FARC-EP in the Final Peace Agreement of 2016,
specifically in the hypothesis of early acceptance of responsibility before the Special Justice
for Peace by those most responsible for serious violations of human rights, international
humanitarian law and crimes of war, in order to determine if the benefits granted there respect

the rights to truth, reparation and non-repetition of the victims.



(Es el modelo de justicia restaurativa acordado una respuesta adecuada y suficiente para
garantizar verdad, reparacion y no repeticion respecto de graves violaciones al DIH

cometidas en el marco del conflicto armado interno?

1. Introduccidn:

En el afio de 2012 el gobierno colombiano y el grupo FARC iniciaron la negociacion de un
acuerdo politico con el cual se pudiera llegar a la rendicion en armas de dicho grupo y su
camino hacia la politica el cual dur6 aproximadamente 4 afios, hasta que en el mes de
noviembre de 2016 se firma el pacto definitivo dentro del cual se regula un sistema especial

de justicia transicional exclusivamente disenado.

En el punto 5 del Acuerdo final para la Paz se pact6 el “Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion”, dentro del cual se reguld el sistema de justicia transicional
especialmente creado para ponerle final del conflicto con el grupo FARC y el cual recibid la
denominacion de “Justicia especial para la Paz”, donde se acord6 se encargara principalmente
de decidir sobre tres aspectos; en primer lugar sobre las solicitudes de amnistia e indulto de
delitos conexos con los delitos politicos, en segundo lugar el procedimiento en caso que
exista reconocimiento previo o durante el proceso judicial de responsabilidad en conductas
propias del conflicto y por ultimo el juzgamiento de las personas vinculadas con actividades

delictivas respecto de las cuales no haya un reconocimiento voluntario de responsabilidad.

El trabajo de maestria parte de la hipdtesis basada de aceptacion de responsabilidad de
manera libre y voluntaria ante la Sala de reconocimiento por la comision de los delitos que
no se encuentren contenidos en la Ley 1820 de 2016, que reguld las conductas antijuridicas
que podran ser objeto de amnistia, y que el Acuerdo final de paz adoptando el paradigma de
la justicia restaurativa establecid que las penas consistiran en privacion efectiva de la libertad
no equiparable a la prision, carcel o medida de aseguramiento y unas medidas restaurativas
seglin el lugar donde se cumpla la restriccion efectiva, en un lapso de tiempo no mayor a 8

afos, y en unos casos no mayor a 5 ni inferior en ningun caso a 3 afios.



Y frente a dicha hipdtesis el presente trabajo en primer lugar intentara dar respuesta al
cuestionamiento sobre si jse deriva del Estatuto de Roma y de la Convencion de Ginebra
(protocolo) sobre el conflicto interno armado, la obligacion de los Estados de imponer una
sancion determinada para los delitos alli regulados?, concluyendo que no se exige la
imposicion de una pena determinada sino un voluntad de juzgamiento en unas condiciones
que se expondran mas adelante, y de alli en segundo lugar se buscara responder si (Es el
modelo de justicia restaurativa acordado una respuesta adecuada y suficiente para garantizar
verdad, reparacion y no repeticion respecto de graves violaciones al DIH cometidas en el

marco del conflicto armado interno?

Para lo cual el texto adopta la siguiente estructura; En primer lugar se analizara el marco
tedrico sobre la justicia transicional A) ;en qué consiste la justicia transicional?, B) sus
principales mecanismos; que a su vez se dividen en; la justicia penal, el sistema de verdad, y
la justicia restaurativa, entre otras, C) origenes y caso Nuremberg, y, D) principales casos

internacionales y, E) los procesos de justicia restaurativa en Colombia.

En segundo lugar, se explica la regulacion frente al sistema de responsabilidad penal
establecido en el acuerdo final por el Gobierno colombiano y el grupo armado de las FARC,
especificamente en lo relacionado con la hipdtesis de aceptacion temprana de responsabilidad
en delitos no establecidos en la Ley 1820 de 2017, en tercer lugar se realiza un comparativo
entre el Estatuto de Roma que cred la Corte Penal Internacional, el protocolo II adicional a
la Convencion de Ginebra relativa a las normas para el conflicto armado interno, y regulacion
de las principales Cortes AD HOC internacionales en conflictos internos de paises del
mundo, con miras a determinar si de ello se deriva una obligacién de imponer una sancion

determinada por los delitos alli regulados.

En cuarto lugar, se analiza si el modelo de justicia restaurativa implementado por el acuerdo
final para la paz cumple con los estandares como respuesta adecuada y suficiente para
garantizar verdad, reparacion y no repeticion respecto de graves violaciones al DIH
cometidas en el marco del conflicto armado interno, las graves violaciones al Derecho
Internacional Humanitario y crimenes de guerra cometidos por las personas que realicen

aceptacion temprana de responsabilidad en el proceso de Justicia Especial para la Paz.



Y por tltimo se encuentran las conclusiones del trabajo donde se establece que los estdndares
internacionales exigen una voluntad del Estado de someter a la justicia a los maximos
responsables de los delitos més graves cometidos en dicho contexto, y que para el caso de
aceptacion temprana el modelo de justicia restaurativa es adecuado y suficiente para
garantizar verdad, reparacidon y no repeticion al menos en el marco normativo, pero que sera
un desafi6 para el Congreso de la Republica y la Justicia Especial para la Paz velar para que

lo pactado en el Acuerdo de Paz se cumpla.

2.ANALISIS TEORICO DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL.

2.). Justicia transicional:

2.1) (Qué es?

A lo largo de la historia de la humanidad, los grandes fil6sofos han intentado resolver la

pregunta acerca de ;qué es la justicia?, dando multiples respuestas a esta pregunta.

El presente trabajo parte de la premisa no solucionada y nada pacifica que entiende que no
existe una concepcion univoca de la justicia, sino que son varias, y por ello, se hace relevante
y la restaurativa, para una mayor comprension de lo que se pactéd en los acuerdos de paz con

la guerrilla de las FARC.

La Corte Constitucional en Sentencia C-579 de 2013 citando al Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, defini6 la justicia transicional como “toda la variedad de procesos y
mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados
de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus

actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion.”

La misma Corte Constitucional en Sentencia C-771 de 2011 definio la justicia transicional

como:
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“una institucion juridica a través de la cual se pretende integrar diversos esfuerzos, que
aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de violaciones masivas y abusos
generalizados o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia
una etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion de la democracia,
situaciones de excepcion frente a lo que resultaria de la aplicacion de las instituciones penales

corrientes”. (C-771, 2011)

De ambas definiciones podemos ver que “el problema de la justicia transicional surge dentro
del contexto especifico de una “transicion”-es decir, un cambio en los ordenamientos
politicos.” (TEITEL R., 2000). Es un cambio de una situaciéon de vulneracién masiva de
derechos, por ejemplo, en el contexto de una guerra o un régimen politico represivo a un
estado de cesacion del conflicto o de un régimen mas liberal, transito de un estado al otro que
requiere de un modelo de justicia y medidas especiales para permitir consolidar el nuevo

momento mejor para esa sociedad.

Asi es que en el contexto del conflicto: “Los mecanismos de justicia transicional se dirigen
a restablecer los derechos de las victimas, alcanzar la reconciliacion nacional, fortalecer el

Estado de derecho y consolidar el Estado democratico . (C-379, 2016)

2.2 Fines de la Justicia transicional:

La Justicia Transicional, como mecanismo excepcional dentro de un Estado cominmente se
ha dirigido a conseguir unos propdsitos, que por circunstancias de guerra o regimenes
represivos de derechos humanos se encuentran desaparecidos o muy disminuidos, los cuales
son: el fortalecimiento de la democracia, reforzamiento de la fuerza del ordenamiento
juridico, la reconciliacion de la poblacidn y, por ultimo se reconoce que en esa situacion que
se pretende superar se generaron unas victimas que merecen y quieren ser reconocidas y
reparadas , lo que implica de manera primordial que puedan conocer la verdad de los hechos

victimizantes.
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2.3). Mecanismos utilizados en la aplicacion de la justicia transicional

La justicia transicional utiliza una serie de mecanismos judiciales y extrajudiciales
encaminados a buscar soluciones y permitir el transito del estado anterior donde se daban las
graves violaciones a los DD HH a un nuevo estado donde se pretende un cambio hacia lo
ideal, bien sea cuando se ha aplicado para cambios hacia la democracia o como fin de una

gran guerra.

Mecanismos que van dirigidos a determinar cada uno de los pilares que se exige para que el
transito del estado anterior al nuevo sea exitoso y duradero, los cuales son: la justicia no sélo
penal y administrativa, la verdad, reparacion y garantias de no repeticion de las graves
violaciones. Lo anterior puede generar tension entre el derecho a la paz y el derecho a la
justicia, pero “existe actualmente consenso en torno a la necesidad de encontrar un equilibrio
adecuado en la definicion de los mecanismos de justicia transicional, entre dos vertientes

normativas en tension.” (C-379, 2016)

Asi que “los mecanismos, primero, deben propender por la reconciliacion y la estabilidad,
elementos asociados a la preservacion de la paz; segundo, deben brindar confianza y
seguridad juridica a los otrora participantes del conflicto, pues, de no ser asi, la eficacia de la
transicion entra en riesgo; y, finalmente, deben asegurar la eficacia de los derechos a la

justicia, la verdad y a la reparacion de las victimas.” (C-379, 2016)

2.3.1. Justicia Penal ordinaria

Podria decirse a primera vista que la retribucion es el principal y en muchos casos el tinico
mecanismo para el transito de un régimen a otro, pero en realidad las caracteristicas de cada
momento coyuntural donde se presenta la aplicacion de la justicia transicional han mostrado
que se presentan unos dilemas, que la sociedad se plantea "castigo contra impunidad",

"verdad contra justicia", "justicia contra paz". (TEITEL R. G., 2016).
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Este aspecto presenta un dilema, una delgada linea para que con la implementacion de la
renovada justicia sujeta a los principios del Estado de Derecho, no se perpetue la justicia
politica como venganza frente a los perpetradores del estado anterior, es asi que “la aparente
inflexibilidad de los dilemas planteados por los usos del derecho penal para los propoésitos de
un Estado de Derecho transicional, esclarece la razon por la cual las sociedades subsecuentes
renuncian con frecuencia a su uso, y la motivacion que ha dado lugar al desarrollo de una

forma mas limitada de sancion penal.” (TEITEL R., 2000).

Por lo anterior, es que “las transiciones implican cambios de paradigmas en la concepcion de
justicia.” (TEITEL R., 2000), se requiere que flexibilizando los principios del Estado de
Derecho tradicional pero sin desconocerlo, se pueda adecuar el modelo para garantizar que
se pueda cumplir con la verdad y reparacion de las victimas, incluso favoreciendo beneficios,

penas menores o libertades.

Asiuna de las discusiones mas arduas en la academia frente a la implementacion de la justicia
transicional, tiene que ver “con el castigo que debe imponerse durante el término de la
transicion partiendo de las razones que trascienden de las particularidades de un contexto
politico de un pais y extendiéndose, adicionalmente, a los desarrollos contemporaneos
existentes en cuanto a la conceptualizacion de la responsabilidad juridica.” (TEITEL R.,

2000)

Una de las soluciones a este dilema puede darse a través de lo que se denomina la priorizacion
es decir, que “la prioridad es identificar aquellos individuos catalogables como los
responsables de los peores crimenes, partiendo de aquellos que tienen el mas alto nivel de
responsabilidad en la comision de los delitos mas atroces.” (TEITEL R., 2000), lo cual a su

vez, desarrolla ese principio rector de la proporcionalidad.

Asi “la concepcion de la justicia en periodos de cambio politico es extraordinaria y
constructivista: se constituye y se construye alternativamente por la transicion.”. Por lo que
“la concepcion de la justicia que surge es contextualizada y parcial: lo que es considerado

justo es contingente e informado por la injusticia que le precede.” (TEITEL R. , 2000)
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La justicia transicional se encuentra delimitada por las analogias de la guerra y la paz vy,
simultdneamente, por el derecho internacional humanitario y el derecho nacional o local.

(TEITEL R. , 2000)

La Corte Constitucional analizando el tema sobre el marco juridico para la paz en la Sentencia
C-579 del 2013 estudiando los principios de la ONU, en especial los del asesor Joinet, indicd

que la justicia transicional:

“Implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos beneficiandose de
un recurso justo y eficaz, principalmente para conseguir que su opresor sea juzgado,
obteniendo su reparacion. Como se subraya en el preambulo de la estructura de principios,
no existe reconciliacion justa y durable sin que sea aportada una respuesta efectiva a los
deseos de justicia; el perdon, acto privado, supone, en tanto que factor de reconciliacion, que
la victima conozca al autor de las violaciones cometidas contra ella y el opresor esté en
condiciones de manifestar su arrepentimiento; en efecto, para que el perdén pueda ser

concedido, es necesario que sea solicitado”. (C-579, 2013)

Por eso, es que la aplicacion del Derecho penal en los procesos de justicia transicional tiene
unas caracteristicas especiales que pueden derivar en un tratamiento punitivo mas benigno
que el ordinario, donde se puede imponer penas mas bajas, hacer posible el otorgamiento de
la figura de la libertad condicional, pero sin eximir de responsabilidad penal o civil frente a

las violaciones mas graves a los derechos humanos, y frente a los principales responsables.

En dicho sentido, la Corte Constitucional en Sentencia C-715 de 2012 analiz6é que frente a
esta justicia especial se debe tener clara: “la determinacion de limites frente a figuras de
exclusion de responsabilidad penal o de disminucidn de las penas en procesos de transicion,
en cuanto no es admisible la exoneracidon de los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, y por tanto el deber de juzgar y

condenar a penas adecuadas y proporcionales a los responsables de los crimenes

investigados. (C-715, 2012)

Pero que frente a la prohibicion de exoneracidén en procesos ordinarios de exclusion o
disminucion de las penas frente a graves violaciones a delitos contra los derechos humanos

y al Derecho Internacional Humanitario, “solo puede tener excepciones en procesos de
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Jjusticia transicional en los cuales se investiguen a fondo las violaciones de derechos humanos
y se restablezcan los derechos minimos de las victimas a la verdad y a la reparacion integral
y se disefien medidas de no repeticion destinadas a evitar que los crimenes se repitan”. (C-

715,2012)

En conclusion, el sistema de justicia penal de las transiciones se diferencia de la justicia penal
ordinaria en cuanto que, en aras de alcanzar la estabilizacion de la transformacion, la paz-
cesacion de la violacion a los derechos humanos, enfocar mas sus esfuerzos hacia la
reparacion de las victimas, la solucidon del conflicto social para que el mismo no se repita, y
el pilar principal la verdad, factor este que es el segundo de los mecanismos de la justicia

transicional.

2.3.2 Justicia historica o reconstruccion de la verdad:

Este aspecto es esencial para los procesos de justicia transicional no solamente para
materializar el derecho de las victimas al acceso a la verdad, sino también como un aspecto
fundamental para la busqueda de la reconciliacion real y del restablecimiento de la confianza

en el ordenamiento juridico (C-579, 2013).

El jurista y doctrinante de derechos humanos Louis Joinet propuso dos tipos de medidas para
el establecimiento de la verdad. Por una parte, propuso la creacion de comisiones no
judiciales de investigacion con fines mas epistemologicos que judiciales, en busqueda de
mayor facilidad y celeridad en la consecucion de la informacion que la que puede lograrse
en los tribunales de justicia, y por otra parte, propuso la conservacion de esos archivos que

soportan la verdad sobre las violaciones a derechos humanos.

En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-579 de 2013 analiz6 la importancia

de las comisiones de la verdad, a su modo de ver:

“(1) su busqueda de la verdad puede implicar la comprension de las causas complejas de los
abusos pasados contra los derechos humanos; (ii) una comision de la verdad estara en

condiciones de hacer recomendaciones sobre reformas institucionales; (iii) las acciones de
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una comision de la verdad se pueden vincular directamente a la reduccion de la pobreza y del
racismo, mediante la reparacion y la rehabilitacion; (iv) su enfoque sectorial con respecto a
la reforma institucional y al desarrollo de largo plazo impulsa en sectores estatales y
particulares la necesidad de emprender un proceso de reflexion y reformas institucionales;
(v) una comision de la verdad puede contribuir a largo plazo a la democratizacion y a la
igualdad de respeto por todos los ciudadanos al poner en practica en el proceso lo que predica

en su resultado.”

Concluyendo asi que la verdad no so6lo constituye un derecho de las victimas a saber porque
sucedieron las cosas a ellos, a sus familiares o su entorno social, sino que también es uno de
los pilares para que se pueda hacer el transito hacia una sociedad sin esas graves violaciones

originadas en ese régimen o guerra permanente.

Por otra parte, uno de los componentes de la justicia transicional es el que se denomina
(15 b b 2 (154 . b 2 b 4
Justicia restaurativa” que se confunde con la “justicia reparadora”, las cuales se explicaran

a continuacion y se denotaran sus diferencias:

2.3.3 Lajusticia restaurativa

Se puede decir que “La justicia restaurativa es un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo
posible, a todos los que tengan un interés en una ofensa particular, e identificar y atender
colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa, con el

proposito de sanar y enmendar los dafios de la mejor manera posible.” (ZEHR, 2007)

También se puede decir que la “justicia restaurativa es un enfoque que considera necesidades
y roles” (ZEHR, 2007), en otras palabras es un movimiento que busca replantear el papel de
ciertas personas dentro del proceso, su intervencion, y la manera que éstas pueden participar
en la solucion de su conflicto, pasar del paradigma de que la accion penal solo pertenece al
Estado y que solo afecta a quien infringié la norma juridico-penal, y empezar a plantearlo
como un conflicto social que ademas del castigo que no se opone a este modelo, se busque

la solucién al problema ocasionado a la victima y al entorno de esta, incluso a la sociedad.
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Es por ello que “la justicia restaurativa amplia el circulo de los interesados, es decir, aquellas
personas o partes con algin interés o rol directo en un caso o situacion determinados,
incluyendo no s6lo al estado y al ofensor, sino también a la victima y a otros miembros de la

comunidad” (ZEHR, 2007), tal como se explicara para cada uno a continuacion.

2.3.3.1 Papel de las victimas

Si consideramos que el crimen o delito es un perjuicio contra el Estado, como aquel
desconocimiento o trasgresion a su ordenamiento juridico, éste estaria tomando el lugar de
los directamente afectados, quienes sin embargo tienen unas necesidades especificas que la
justicia deberia satisfacer. (ZEHR, 2007) una consideracion como tal deja por fuera cuatro

tipos de aspectos desatendidos, a saber;

El primero de ellos es la informacion, las victimas comunmente quieren saber ;jpor qué
sucedi6? ;Qué se ha hecho con posterioridad?, por lo que estas requieren un acceso directo

a la informacioén de lo ocurrido, y no las dadas oficialmente o en acuerdos.

Por su parte y conectado con el primero es importante que se le permita a las victimas narrar
su version de los hechos, incluso varias veces tanto por razones terapéuticas que se conozca
su verdad, y que los perpetradores entiendan lo que ocasionan en las personas con esos

comportamientos.

Es comun que las victimas sientan que con el padecimiento del hecho negativo han perdido
el control sobre sus vidas, y es importante que se involucren en el caso a lo largo del proceso

judicial de manera que sientan que tienen de alguna forma el control de nuevo.

La restitucion o reparacion sirve para reivindicar que el papel de las victimas, en parte es
reconocimiento de quien perpetro el hecho antijuridico de reconocer lo malo de su acto y los
efectos generados con el mismo. La reparacion puede ser econdomica o simbolica mediante

actos publicos.
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2.3.3.2 El ofensor

EL sistema de justicia penal comunmente se enfoca en la responsabilizacion y castigo del
perpetrador del hecho, y pocas veces se busca mostrar al ofensor las consecuencias que sus
actos conllevan en la vida de las personas que las padecen, y entiendan porque esos actos son

negativos.

“La justicia restaurativa nos ha sensibilizado acerca de las limitaciones y las consecuencias
negativas del castigo.” Incluso muestra que las personas que padecen de un castigo asi sea
muy severo no necesariamente asumen una responsabilidad activa real, puesto que este tipo
de responsabilidad implica motivar al ofensor de que comprenda el impacto de sus acciones,

y que busque reparar el dafio ocasionado con las mismas. (ZEHR, 2007)

Asi mismo la justicia restaurativa busca no solo crear esa responsabilidad real activa sino
también si se quiere resocializar al ofensor, debe solucionar problemas que éste pueda tener
y se le comprenda; por lo que se requiere una “motivacion para una transformacion personal
que incluya” el sanar sus heridas del pasado que contribuyeron a la realizacion de su conducta
delictiva actual, ofrecer un tratamiento para sus adicciones o problemas, y “el fortalecimiento

de sus habilidades y destrezas personales”. (ZEHR, 2007)

La justicia restaurativa no se opone a la reclusion para el ofensor, incluso considera en unos
casos que es necesaria para edificar el sentimiento de responsabilidad activa, pero si busca
que se concientice el papel de la misma, y se limite a lo estrictamente necesario, pues como
se ha mostrado no necesariamente lleva a una solucion de lo requerido por la victima, ni a
que el ofensor asuma su responsabilidad de manera consciente, y mucho menos a buscar que

este solucione sus necesidades que lo llevaron a cometer el hecho.

2.3.3.3 La comunidad

En el esquema occidental de la justicia penal, el Estado ha asumido la representacion del

interés por la comunidad, pero en muchos casos se ha olvidado que las comunidades
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requieren: “atencion de sus necesidades como victimas”, una “oportunidad para desarrollar
un sentido de comunidad y responsabilidad de los unos por los otros” y de una “motivacioén
para asumir sus responsabilidades en pro del bienestar de todos sus miembros incluidas las

victimas y los ofensores, y fomentar las condiciones para crear y sostener comunidades

sanas”. (ZEHR, 2007)

La justicia restaurativa asume un concepto limitado de comunidad, como aquella en la que
el sujeto importe, una micro comunidad sobre la que recaen los efectos del dafio y posibles
problemas que pudieron llevar al ofensor a ello, siempre y cuando lo lesionado se
corresponda con algo particular, frente a dafios a los derechos humanos o bienes colectivos
si entiende que es el Estado quien debe buscar la solucién pero no como infraccién a una

norma sino como solucion del dafio a la sociedad.

2.3.4 Principios de la Justicia restaurativa

El principal cambi6 o vision frente a la concepcion moderna occidental del delito, es que este
no se define como una ofensa con el ordenamiento juridico, bien juridico o el Estado sino
como “un acto dafiino contra las personas y las relaciones interpersonales”, por lo que segin
esta vision este no genera responsabilidad sino que “las ofensas conllevan obligaciones”.

(ZEHR, 2007).

En este sentido la justicia no sélo se concibe como una forma para que “el Estado determine
culpabilidades e imponga castigos”, sino que se busca involucrar a “las victimas, los
ofensores y los miembros de la comunidad en un esfuerzo por enmendar el dafio”, asi el eje
central de la justicia penal tradicional es *“ que los infractores reciban su justo merecido”, por
su parte la esencia de la justicia restaurativa son “las necesidades de las victimas y la

responsabilidad activa de ofensor en la reparacion del dafio”. (ZEHR, 2007)

Por eso podemos decir que los tres pilares de la justicia restaurativa son: a) concebir el delito
como un dafio no s6lo a la persona frente a la que directamente recae sino también la
comunidad, b) de alli se derivan unas obligaciones, especificamente la de reparar el dano, sea

econdmicamente o simbdlicamente para una responsabilidad activa del ofensor, y c) la

19



participacion de la victima, la comunidad y el ofensor en la solucion del conflicto generado

por la conducta dafiina y las circunstancias particulares que llevaron al mismo.

En conclusion, son cinco principios de la justicia restaurativa: “a) el eje central es el dafio, b)
atender las obligaciones que ello conlleva tanto como para la victima como para la
comunidad, ¢) el uso de proyectos incluyentes y colaborativos, d) involucrar a todos aquellos
que tengan interés legitimo en la solucién del conflicto y, ¢) “procurar enmendar el mal

causado”. (ZEHR, 2007).

1.3.5 Practicas restaurativas:

Existen muchas practicas que aplican los principios restaurativos, principalmente y debido a
su origen en las comunidades originarias, estas son las que mas aplican las practicas

restaurativas, las cuales entre muchas otras son:

2.3.5.1 Las conferencias victima-ofensor:

En este caso se busca a través de un facilitador, quien escucha inicialmente a las partes por
separado y genera una reunion en un espacio propicio, dirigido de manera equitativa para que

se llegue idealmente a un plan de reparacion.

1.3.5.2 Conferencias familiares:

En estas se amplia la cantidad de personas que se involucran, pues su fin mas importante no
solo es reparar el dafio sino buscar que el ofensor asuma la responsabilidad por sus acciones
y cambien de comportamiento, aunque no excluye que también participen familiares de la

victima o miembros de la comunidad.
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Este mecanismo de justicia restaurativa tuvo su origen en Nueva Zelanda en su comunidad
originaria, y que a mitades de los afios setenta fue implementado a su modelo de justicia

juvenil.

2.3.5.3 Los circulos

“La préactica de los circulos surgi6 originalmente en las naciones aborigenes de Canada” y
“la corte del juez Barry Stuart fue la primera en reconocer a un circulo en un fallo oficial.”
(ZEHR, 2007), en la cual se realiza un encuentro entre victima, ofensor, familias , comunidad
e incluso autoridades judiciales quienes como su nombre lo indica se sientan en un circulo y
se le da la palabra a cada uno de los intervinientes para que cada uno sea escuchado y aporten

a la solucion de forma de reparar el dafio causado.

2.3.5.4 La reparacion

La Corte Constitucional en Sentencia C.-579 del 2013 recordd que “la reparacion no siempre
es monetaria, sino que puede consistir en la restitucion de los derechos de las victimas,
programas de rehabilitacion y medidas simbolicas, como disculpas oficiales, monumentos y

ceremonias conmemorativas”. (C-579, 2013).

La reparacion puede ser individual, de acuerdo con los principios del Magistrado Joinet ésta
puede estar compuesta por: “a) Medidas de restitucion tendentes a que la victima pueda
volver a la situacion anterior a la violacion”, b) medidas de indemnizacion frente a dafios
psiquicos, morales y todo aquello que no pueda devolverse sino compensarse en dinero, ¢)

medidas de readaptacion. (JOINET, 1996)

Por su parte, en el plano colectivo, que son importantes “las medidas de caracter simbolico,
a titulo de reparacion moral, las declaraciones oficiales restableciendo a las victimas su

dignidad, las ceremonias conmemorativas” (JOINET, 1996), monumentos, entre otros.
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La reparacion no se limita inicamente, como se manifestd anteriormente, a la parte dineraria,
sino que también se compone de la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion de las

victimas, la satisfaccion y las garantias de no repeticion.

La Organizacion de las Naciones Unidas indico que la Restitucion “ha de devolver a la
victima a la situacién anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o la violacidn grave del derecho internacional humanitario” (ONU, 2005),
garantizando el restablecimiento de los derechos como la libertad, la identidad, la vida

familiar, la ciudadania y devolucidn de sus bienes y residencia si fue despojado de ellos.

Por su parte frente a la indemnizacion, debe tenerse en cuenta que la misma debe ser
apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias del caso,
valorando entre otros aspectos; los dafios fisicos y mentales, la pérdida de oportunidades que
generen un detrimento, dafios materiales que conlleven pérdida de ingresos o dafios

emergentes y los gastos que surgen del hecho generador. (ONU, 2005)

Frente a la rehabilitacion se debe incluir para la victima la atencion médica, psicoldgica,

juridica y social que requiera para superar el hecho de la grave violacion de sus derechos.

Ahora, la satisfaccion implica que se den una o varias de las siguientes medidas; a) medidas
para evitar que continuen las violaciones, b) la verificacion de los hechos y la revelacion
completa de la verdad, c) la busqueda de personas desaparecidas, identificacion de los
secuestrados y cadaveres, con su respectiva ayuda para recuperarlos, d) una declaracion
oficial que dignifique a las victimas, y reconozca sus derechos, €) disculpa publica con
declaracion de hechos y aceptacion de responsabilidades, f) la aplicacion de sanciones
judiciales y administrativas a los responsables, y g) la ensefianza de lo ocurrido con
contextualizacion las normas de derechos humanos y del Derecho internacional Humanitario.

(ONU, 2005)

Por ultimo, pero no menos importante se encuentran las garantias de no repeticion, que
implica que el Estado ejerza control efectivo sobre las autoridades armadas y de seguridad,
procedimientos judiciales con apego a las normas internacionales y respeto a garantias

procesales, el fortalecimiento de la independencia del poder judicial, la educacion en
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derechos humanos a toda la sociedad, y a los funcionarios, la creaciéon de mecanismos de

solucion de conflictos sociales (ONU, 2005), entre otros.

2.3.5.5 Justicia administrativa:

Otro de los mecanismos de la Justicia transicional hace referencia a la justicia administrativa,
dentro de los cuales pueden estar las “politicas de reconstruccion, las purgas y lustraciones;
la desmilitarizacion, la liberacion de los esclavos, los cambios econdmicos y en la imposicion

de reglas civiles.” (TEITEL R., 2000).

Tales mecanismos son de gran importancia, especialmente cuando la transicion que se esta
dando es de un régimen no liberal, autoritario, dictatorial a un nuevo Estado de Derecho
liberal, donde es importante que los funcionarios del antiguo régimen no continten en la

cabeza del Estado, para poder enviar una sefial de cambio y transicion.

2.3.5.6 Otras medidas

Existen varias medidas que segun lo requiera cada caso en particular puede contribuir,
algunos ejemplos son el desarme, la reintegracion a la sociedad civil de grupos beligerantes,
u otros actos culturales de cada region que pueden contribuir con esas précticas restaurativas

y de reconciliacion.

3. Recuento historico de casos de justicia transicional

3.1). Origenes :

A lo largo de la historia de la humanidad, cuando en una guerra entre dos clanes, hordas,

imperios, reinados uno de los contendientes resultaba vencido, era conquistado y se daba una
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transicion que implicaba estar sometido por el vencedor, pero ello no podia entenderse como
de justicia transicional, puesto que como ya se analizo, esta busca dar solucion a esas graves
violaciones a los derechos humanos y permitir la transicion a un estado diferente, y no

simplemente el cambio del gobernante.

Por ello, en realidad los primeros procesos de justicia transicional se dieron en Inglaterra y
Francia, ambos para el restablecimiento de la monarquia, pero aplicando soluciones casi en

ambos casos de amnistia a los que perpetraron el antiguo régimen.

En Inglaterra se dio la Declaracion de Breda el 4 de abril de 1660, donde se otorgaron
garantias a quienes desconfiaran de la restauracion de la monarquia, y fue cuando se corono
rey Carlos II que se dio la Ley de Olvido e Indemnidad, con la cual se desarrolla la

Declaracion previa de Breda y se otorgaron perdones generales. (C-579, 2013)

En Francia se presentaron dos momentos en que se dio aplicacion a medidas de justicia
transicional en la restauracion de la monarquia luego del regreso de Napoleon: en la primera
se emitio la Proclama de Cambrai donde se sancionada a los instigadores y autores de la
conspiracion y se consagraba un perdén para los que se consideraron que sélo se equivocaron.
El segundo momento de transaccion fue el 24 de julio de 1815 a través de decreto, donde se
purgd a los funcionarios que participaron en el régimen de Napoledn, y una Ley del 7 de
enero de 1816 otorgd amnistia a quienes participaron en la rebelion del emperador. (C-579,

2013).

Con posterioridad a estos, en América Latina y Estados Unidos de América, en razén de los
procesos de independencia se produjo una larga lista de normas que otorgaban amnistias y la
expedicion de nuevas constituciones no sometidas al Imperio espafiol, que generaron el
transito hacia periodos embrionarios de la democracia en América. Por su parte, frente a
Estados Unidos, en 1783 se firmd el Tratado de Paz de Paris que prohibid las penas y la

confiscacion de bienes a las personas que participaron en la guerra.
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3.1 Caso Nuremberg:

Luego de terminada la segunda guerra mundial con la victoria de los aliados (Estados Unidos
de América, Francia, Inglaterra) se comenzo la reconstruccion del orden en Europa y se
implemento la creacion de un Tribunal Internacional para el juzgamiento y persecucion de
las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Penal Internacional, cometidas

durante la segunda guerra mundial.

El establecimiento de este Tribunal Internacional desperté la discusion frente a cuatro
categorias, el “primero, juicio y responsabilidad; segundo, concepciones de responsabilidad;
tercero, el problema de soberania y jurisdiccion y el impacto de Nuremberg en el
ordenamiento militar contra el ordenamiento civil (y los desarrollos relacionados con las
leyes de guerra contra leyes de paz, y la relacion entre la ley de crimenes de guerra y la de
derechos humanos): y cuarto y por tltimo, el sentido en el que la responsabilidad al estilo de
Nuremberg trasciende las fronteras nacionales para ofrecer una forma de justicia global.”

(TEITELR. G., 2016).

Del establecimiento de los juicios de Nuremberg se dieron varios cambios significativos, en
primer lugar, se cambio el tipo de juzgamiento que se realizaba, pasando de juicios nacionales
ejecutados por los nuevos regimenes que asumian el mando a tribunales internacionales que
dieran garantias que se juzgaria las graves violaciones a los derechos humanos. (TEITEL R.

G., 2016)

En segundo lugar, se dio un gran cambio en la responsabilidad pasé de ser una
responsabilidad al Estado o nacidon derrotada, a ser una de caracter individual, y en este
mismo aspecto “Por primera vez, el tribunal y los juicios que le sucedieron establecieron
claramente que bajo el derecho internacional podria imputarse a individuos Ia
responsabilidad por atrocidades cometidas: “cualquier persona que comenta un acto que
constituya un crimen bajo el derecho internacional es responsable y, por lo tanto, susceptible

de pena.” (TEITEL R., 2000).

Otro aspecto problematico y algidamente debatido, en especial por los defensores de los

implicados que fueron juzgados, fue el relativo a la violacion al principio de legalidad, toda
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vez que a juicio de éstos en la Alemania del tercer Reich no existian los delitos por los cuales
venian siendo juzgados, en especial el delito de genocidio, ni los delitos contra la humanidad,

y, por lo tanto, no podian ser juzgados.

Frente a lo cual el Tribunal de Nuremeberg aplicando una orientacion Ius naturalista
consider6 que existiendo tratados internacionales que establecian unos derechos minimos a
todos los seres humanos, los delitos mas graves podian investigarse no obstante en la

legislacion interna no estuvieran tipificados.

En el caso de Nuremberg se establecid la responsabilidad incluso para los jefes de Estado y
altos funcionarios respecto de los cuales, ordinariamente se entendia quien no respondian. A
su vez, se elimino la posibilidad de ejercer defensa por los militares en cuanto a la obediencia
de ordenes emitidas por un superior, cuando se entendiera que era evidente que se estaba

atentando contra los derechos humanos.

Es por eso que lo ocurrido en los juicios de Nuremberg, y posteriormente en los juicios de
Tokio, dio un cambio en el panorama internacional acerca del respeto a los derechos humanos
y se dieron unos pasos importantes a la creacion de Tribunales de Justicia Internacional, que
tendria su consolidaciéon en el Tratado de Roma, a través del cual se crea la Corte Penal
Internacional, pero antes de que ésta entrard en vigencia se dieron Tribunales especiales de

justicia, los cuales se explicaran a continuacion.

3. 3) Procesos europeos:

En Espana se dieron tres procesos de justicia transicional, uno después de la guerra civil,
después de la muerte de Francisco Franco y el més reciente Ley de Memoria Historica, en el
primero de ellos se dio la denominada * causa general” del 26 de abril de 1940 donde se

investigaron los delitos cometidos por los republicanos (C-579, 2013)

Posteriormente con la muerte de Franco, se expidi6 la Ley de Amnistia 46/1977 en la que se

amnistiaron todos los actos que tuvieran cierta influencia politica, tales como la sedicion o a
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rebelion, los delitos cometidos por objecion al servicio militar, y delitos de expresion, entre

otros. (C-579, 2013)

Por ultimo, el 20 de noviembre de 2002 el Congreso de los Diputados aprobo6 una declaracion
reconociendo derechos a las victimas en la guerra civil y del régimen franquista, en especial
el acceso a la verdad a través del centro de memoria histérica, denotando la importancia de

la verdad en los procesos de transicion.

3.3.1 Yugoslavia:

En el régimen de Slobodan Milosevic que se extendio de 1989 a 2000 se generaron multiples
violaciones a los derechos humanos y uno de los mas brutales genocidios que ha tenido la
humanidad, en dicho proceso se aprobd una Ley de amnistia por el parlamento en la que se
amnistiaba los delitos por no prestar servicio militar, entre otros delitos contra el anterior

régimen.

En dicho Estado fue tan masiva la violacion de derechos humanos, que la Organizacion de
las Naciones Unidas decidi6 crear un Tribunal Ad Hoc de justicia. Por eso en la Resolucion
808 del 22 de febrero de 1993 se decidio crear este organismo de justicia internacional para

Jjuzgar principalmente graves violaciones al Derecho internacional humanitario.

Entre los principales delitos a juzgar serian las graves violaciones a la Convencion de Ginebra
de 1949, entre ellos homicidios, tortura, tratos inhumanos, destruccion a la propiedad privada
que no se justifique por razones militares, trabajos forzados a los prisioneros de guerra, y

privacion de derechos sin preceder un debido proceso, el secuestro de civiles como rehenes.

Asi mismo, se juzgaron las graves violaciones a los tratados de guerra reconocidos en los
juicios de Nuremberg, y establecidos en tratados internacionales, tales como el uso de armas
de destruccion masiva, quimicas o que generan graves sufrimientos, la destruccion de

pueblos, hospitales, iglesias, y todo edificio civil que no tuviere ocupacion militar.
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Por ultimo, el Tribunal para la antigua Yugoslavia juzgaria delitos de genocidio, y delitos
contra la humanidad: asesinato, secuestro, deportacion, esclavitud violacidn, persecucion por

motivos religiosos, y en general todo acto inhumano.

3.3.2¢ Macedonia:

Este pais presentd un conflicto entre macedonios, eslavos y albaneses que casi lleva al pais
al borde de una guerra civil, es por ello que se profirieron varias amnistias, una primera el 9
de octubre de 2001, en la que se perdonaban toda clase de delitos excepto los crimenes de
guerra que fueran de jurisdiccion del Tribunal para la Antigua Yugoslavia, y por tltimo, se
expidio la ley 26 de febrero de 2002, proceso para el cual se exigia la entrega de armas. (C-

579, 2013)

3.3.3. Hungria

Luego de la caida de los regimenes comunistas administrados bajo la Unién Soviética, los
paises europeos hicieron su transito hacia la democracia moderna, dentro de los cuales estaba
Hungria, en donde se expidieron el 4 de noviembre de 1991, en marzo de 1993 leyes en las
cuales se suprimia la prescripcion de los delitos de guerra y atentados contra las normas del
Derecho internacional Humanitario, y se juzgaron a los altos mandos del régimen anterior.
A su vez, se depurd el gobierno, despidiendo de su cargo a todo funcionario que hubiera

participado de manera activa con este.

3.3.4 » Irlanda del Norte:

En el Reino Unido conviven una serie de paises bajo un régimen parlamentario y en cabeza

de la Reina de Inglaterra la representacion de jefe de Estado, y los primeros ministros de
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Inglaterra, Escocia, Gales e Irlanda del Norte respectivamente, ejercen como jefes de
gobierno, en los 1990 se forma en este Gltimo pais un grupo que pretendia la separacion de
aquel del resto del Reino, y se dio la creacion del grupo IRA, conflicto que duro hasta el 10
de abril de 1998, en donde se firmo entre los gobiernos de alli, el Acuerdo de Viernes Santo,
y se produjo el desarme del grupo rebelde, la trasformacion de la Policia Real de Ulster a un

cuerpo civil y, el indulto y liberacion de los miembros de aquel grupo.

En otros paises de Europa, especialmente aquellos que estuvieron sumidos bajo el control de
la Unién de Republicas Socialistas Soviética se implementaron transiciones a regimenes
liberales democraticos, leyes de indulto para los delitos politicos y la persecucion de delitos

de guerra, contrarios a las normas del Derecho Internacional Humanitario.

3.4 Procesos en Africa y Asia:

3.4.1 Sudafrica:

Sudafrica sufri6é un violento proceso de segregacion racial, los pocos miembros de la raza
blanca asumieron el poder, separaron y sometieron a la gran cantidad de nacionales de raza
negra, fenomeno denominado el “apartheid”. En marzo de 1992 se vot6é un referéndum
donde se le dio la orden al gobierno de buscar una nueva constitucion politica, producto de
ello en 1995, se expidi6 el “Acto No. 34 de promociéon de la Unidad Nacional y

Reconciliacion” en el cual establecieron una serie de medidas tales como:

La creacién de una comision para la verdad y la reconciliacion, la cual se tenia por fin
establecer la verdad completa sobre las violaciones a derechos humanos, autorizar amnistias
a quienes cumplieron con el compromiso de revelar la totalidad de los hechos, restituir el
papel de las victimas y, proponer medidas para asegurar que los hechos no se repitieran.
También, se establecio un comité sobre derechos humanos, que fue encargado de investigar

las graves violaciones a estos.
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3.4.2 Mozambique:

En este pais africano se dio un conflicto entre dos guerrillas Frelino y Renamo. Después de
dos afos de negociaciones se firm6 un acuerdo de paz el 4 de octubre de 1992, en el que se
acordo que con la ayuda del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, enviarian una
mision a verificar el fin de las hostilidades, se busco el cese al fuego, el desarrollo de nuevas
elecciones, la renovacion de la policia, la asistencia humanitaria y ayuda con eliminacion de

las minas antipersonas.

En la implementacion del Acuerdo de Paz, los involucrados crearon un listado de los dafios
ocasionados durante la guerra, la voluntad de las victimas para reparar y su aceptacion
voluntaria de responsabilidad, y en un analisis entre las victimas, las formas del conflicto las

medidas para los responsables y las garantias de no repeticion. (C-579, 2013)

3.4.3 Uganda:

En este caso la ley de Amnistia fue propuesta por el grupo de afectados, y buscaban que
simplemente que existiera una desmovilizacion, sin exigir necesariamente relatos de lo
perpetrado, ni reparaciones, si bien algunos oficiales se han desmovilizado, no se ha

producido la desintegracion del grupo. (C-579, 2013)

3.4.4 Ruanda:

En este proceso el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas cred un Tribunal Ad Hoc
para el juzgamiento de los delitos cometidos entre abril y julio de 1994, el cual tuvo como
mision la de juzgar los delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio,
estableciendo la responsabilidad inicamente a los maximos responsables. Se crea también el

sistema de Tribunales de Gacaca, que buscaba emitir decisiones judiciales en todos los casos
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que se encontraban en juicio en el sistema nacional, con el fin de buscar justicia y la
reconciliacion a las masas populares ya que se consideraban no podian ser garantizadas en la

justicia nacional ordinaria

3.4.5 Indonesia:

En el afio 2004 mediante la Ley 27 de ese mismo afio, el Parlamento Indonesio cred la
Comision de la Verdad y la Reconciliacion, en la que se daba amnistia a cambio de verdad,
con el que se buscaba terminar treinta afios de conflicto, pero el mismo fue declarado
inconstitucional por la Corte Constitucional al considerar que el establecer requisitos de

reparacion ya habiendo otorgado amnistia.

3.4.6 Burundi:

En agosto de 2000 con la intervencion de las fuerzas de paz de la Unidon Africana y de la
ONU, se alcanz6 el Acuerdo de Paz y Reconciliacion de Arusha, en que se dispuso la
proteccion de los Tutsi contra el genocidio y de los Hutus contra la exclusion, y el protocolo
de Pretoria de octubre de 2003, en donde se establecio el Tribunal Constitucional, el Tribunal
Supremo y el Defensor del Pueblo, para poder hacer el transito al Estado de derecho, y la

reparacion de las victimas.

Mediante la Resolucion 1606 del 2005 el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas se
cred la Comision de la Verdad y un Tribunal Especial para el esclarecimiento, la sancion y
la reparacion de los crimenes del derecho internacional humanitario, los crimenes de guerra,

los delitos de lesa humanidad y el genocidio.
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3.5 Latinoamérica:

Luego de cada una de las dictaduras militares del sur del continente se dieron leyes de
amnistia, como el caso de Brasil, Chile, Argentina, a su vez se dieron procesos mediante esta
figura con grupos de guerrilleros como en Pert con el MIR, o en Nicaragua, en donde se
utilizo la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para que conceptuara sobre que

delitos se podian amnistiar.

En general en el mundo se han presentado muchos procesos de justicia transicional, unos con
connotaciones internacionales como Nuremberg y otros de problemas internos, de origen
racial, cultural, politico y de cambio de regimenes represivos a unos menos represivos, mas
democraticos. A su vez, las soluciones han sido de varios tipos, unos con amnistias, otros con

tribunales de justicia, y otros a través de comisiones de la verdad, o la combinacion de ellas.

3.6) Procesos de justicia transicional en Colombia:

Desde el mismo momento de la independencia se han dado transiciones, del estado colonial
al estado republicano, del uno al otro, y asi con el cambio de cada constitucion, por lo que se
expidieron multiples normas para los nuevos regimenes y en algunos casos amnistias de los
delitos politicos, tales como la establecida el dia 17 de abril de 1854 en el golpe de estado de
Jos¢ Maria Melo, se otorgd una amnistia limitada, incluso para jefes y principales
responsables que limitaron la expulsioén de 1 a 8 afos, también con la Constitucion Politica

de 1858 se concedieron amnistias por delitos contra la confederacion.

En la Constitucion de 1886 se confirid posibilidad al Presidente de la Republica que
suscribiera acuerdos de paz, y es bajo ese fundamento que luego del 24 de octubre de 1902,
a terminar la guerra de los mil dias, se otorgaron amnistias para delitos politicos y se dio

competencia a la justicia ordinaria para juzgar los delitos ordinarios.

En 1945 mediante el Acto legislativo 01 se le dieron facultades al Presidente de la Republica

nuevamente para conceder indultos politicos. Pero, aun asi en los afios cuarenta y cincuenta
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se recrudeci6 la violencia partidista, lo cual dio origen a las guerrillas liberales del llano y

del Tolima.

En 1953, el General Rojas Pinilla amnisti6 a varios grupos en un proceso llamado la paz de
los Llanos Orientales, y debido a ello se expidieron una serie de decretos presidenciales

encaminados a dar solucion a conflictos en Caldas, Cauda, Huila, Tolima y, Valle del Cauca.

Luego en la presidencia de Belisario Betancur se promovieron varias iniciativas para la paz
con las guerrillas de la FARC, M-19, tales como la que se dio el 28 de marzo de 1984 donde
se firmo el acuerdo de la Uribe con las FARC-EP y se ordeno un cese al fuego y se cred, una

Comision Nacional de Verificacion.

Igualmente en agosto de 1984 se present6 un acuerdo de cese al fuego y de didlogo nacional
entre la comision de negociacion con el EPL y el M-19, y se llegdb a un acuerdo para
suspender los ataques militares, el compromiso de no secuestro ni constrefiimiento a

personas, y respeto al Partido Comunista, y una serie de medidas para su interaccion politica.

En 1986, bajo la presidencia de Virgilio Barco present6 el proceso de paz con el M-19, en el
que se hicieron tres acuerdos: una reforma de la constitucion politica, el voto obligatorio,

unas circunscripciones especiales, lo cual no prosper6 inicialmente.

Es asi que en el periodo de 1986 a 1990 se dio la desmovilizacion del movimiento M-19,
siendo este uno de los primeros procesos que, si bien no tuvo el componente de castigo, si se
produjo que el cambio de Constitucion politica, por la via de la convocatoria de una asamblea
nacional constituyente, no fue producto de una imposicion sobre los vencidos o el régimen
anterior, sino la construccion de un régimen nuevo, construido por todos los sectores politicos

del momento.

3.6.1 Proceso de “Justicia y Paz”:

En el afio 2005 el Congreso de la Republica aprobd la Ley 975 o Ley de “Justicia y Paz” con
la que principalmente se buscaba la reincorporacion individual o colectiva de grupos armados

al margen de la ley, en especial, las denominadas Autodefensas Unidas de Colombia “AUC”,
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estipulando un proceso de amnistia de unos delitos y frente a las graves de violaciones al
derecho internacional humanitario se establecié una pena alternativa de privacion de la
libertad minimo de 5 afios y méxima de 8 afios, para lo cual se crearon carceles especiales

bajo el cuidado del INPEC para el cumplimiento de dichas penas.

Los requisitos para la inclusion en los beneficios de este proceso de justicia transicional
fueron la aceptacion y narracion veridica y completa de los delitos cometidos, ayuda en la
busqueda de personas desaparecidas por culpa del conflicto, entrega de armamento,
compromiso de no continuar delinquiendo y como preponderante la reparacion colectiva de
las victimas con bienes personales, asi como con actos simbolicos de ofrecimiento de

excusas, y de reconocimiento de la calidad de victimas.

4. Acuerdo final entre el gobierno colombiano y las FARC-EP

El Congreso de la Republica expidio el acto legislativo 001 de 2012, denominado Marco
Juridico para la Paz, mediante el cual se incorporaron al ordenamiento juridico colombiano
y unos principios mediante los cuales se pudiera negociar y crear un eventual proceso de paz

con grupos armados.

En el afio de 2012 el gobierno colombiano y el grupo FARC iniciaron la negociacion de un
acuerdo politico con el cual se pudiera dar la rendicién en armas de dicho grupo y su camino
hacia la politica el cual duré aproximadamente 4 afios, hasta que en el mes de noviembre de
2016 se firma el pacto definitivo dentro del cual se regula un sistema especial de justicia

transicional exclusivamente disefiado para este caso.

El acuerdo de la Habana negociado entre el gobierno colombiano y el grupo de las FARC-
EP plante6 un proceso transicional, bajo la estructuracion de 5 puntos; el primero de ellos
sobre reforma agraria y distribucion de la tierra, el segundo sobre participacion en politica y
la democracia, el tercero sobre la dejacion de las armas por miembros de la guerrilla de la

FARC-EP, garantias para su desmovilizacion y cese al fuego bilateral.
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Asi mismo, se pactd en el 4 punto “la solucion al problema de las drogas ilicitas” incluyendo
sustitucion voluntaria, programas de cambio y politicas estatales para la prevencion, en el
punto quinto sobre el “sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No repeticion”, el
cual se explicard con mas detalle a continuacion y por ultimo, se pactaron los mecanismos

de verificacion de cumplimiento de los acuerdos.

Frente al objeto que interesa en el presente trabajo en el punto 5 del Acuerdo final para la
Paz se acord6 como “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion”,
dentro del cual se regul6 el mecanismos de justicia transicional especialmente creado para el
final del conflicto con el grupo FARC y el cual recibid la denominacion de “ Justicia especial
para la Paz”, el cual se encargard principalmente de decidir sobre tres aspectos; en primer
lugar sobre las solicitudes de amnistia e indulto de delitos conexos con los delitos politicos,
en segundo lugar, el procedimiento en caso que exista reconocimiento previo o durante al
inicio al proceso judicial de responsabilidad en conductas propias del conflicto y por Gltimo
el juzgamiento de las personas vinculadas con actividades delictivas respecto de las cuales

no haya un reconocimiento voluntario de responsabilidad.

Para cumplir dichos cometidos la Justicia Especial para la Paz (JEP) se compone de 5

organos:

A. La sala de Reconocimiento de verdad y responsabilidad, y de determinacion de los
hechos y conductas: Tendra dentro de sus funciones principalmente decidir sobre las
solicitudes de aceptacion voluntaria y anticipada de responsabilidad de las personas que se
quieran acoger a las normas de esta justicia. Asi como la elaboracion de informes donde se
exprese informacion recibida por las principales autoridades jurisdiccionales, asociaciones
de victimas y otras entidades sobre los casos mas graves de violacion al derecho internacional

humanitario, con el fin de que sean investigados y juzgados por el Tribunal.

B. Sala de Amnistia e indulto: La cual se ocupa, como su nombre lo indica de conceder
amnistias e indultos a las personas condenadas o investigadas en la justicia ordinaria
conforme a la Ley 1820 de 2017 y de otorgar el tratamiento especial y diferenciado a los

agentes del Estado que se quieran acoger a la jurisdiccion.
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C. Sala de Definicion de Situaciones juridicas: Se encargara de definir la situacion de las
personas que no sean cobijadas por amnistia, y definird si procede aplicar mecanismos de

suspension de procedimientos o renuncia al enjuiciamiento.

D. Unidad de Investigacion y Acusacion: Cuando en un caso no haya aceptacion de
responsabilidad la unidad investigard si existe mérito para acusar por delitos cometidos

dentro del conflicto y remitira las actuaciones a la Sala de Definicion de situaciones juridicas.

E. Tribunal para la Paz: El cual se compone a su vez de cinco subsecciones donde cada

uno cumple con:

. Seccion de primera instancia en los casos de reconocimiento de responsabilidad: Se
encargard de verificar la correspondencia entre las conductas reconocidas, las descripciones
juridicas a que corresponden, y las penas que se han de imponer, la modalidad y condiciones

de ejecucion.

. Seccion de primera instancia en los casos de ausencia de reconocimiento de
responsabilidad: Se encargara de conocer las acusaciones, llevarlas a un juicio oral y
contradictorio y decidir sobre la responsabilidad, en caso de que sea condenatoria imponer

las sanciones alternativas u ordinarias a las que haya lugar.

. Seccion de apelacion: Se encarga de resolver de los recursos interpuestos contra las

decisiones de las otras salas.

. Seccion de revision: Decidira sobre las sanciones impuestas por la justicia ordinaria
y sobre el cumplimento de las mismas, igualmente revisar, a solicitud del interesado,
sentencias relacionadas con el conflicto armado que sean cuestionadas por calificacion

indebida de los hechos o inexistencia de los mismos.

. Seccion de estabilidad y eficacia: Una vez la JEP termine con sus funciones se
establecera con el fin de vigilar la estabilidad del sistema de justicia y decidir las conductas
que se conozcan con anterioridad a la terminacion del plazo de funcionamiento del sistema

de justicia transicional.

Asi pues, que el Tribunal para la paz en sus secciones de primera instancia con

reconocimiento de responsabilidad y sin reconocimiento de responsabilidad, debera decidir

36



sobre las penas a imponer. El Acuerdo final para la paz establece diferentes penas segun si
se acepta responsabilidad previamente, si se reconoce ante la Seccion de primera instancia,
o si la persona es condenada luego de un juicio oral y contradictorio donde se demuestre

responsabilidad.

En el primero de los casos donde la persona realiza esa aceptacion de responsabilidad de
manera libre y voluntaria ante la Sala de reconocimiento por delitos que no sean los
contenidos en la Ley 1820 de 2016, que regul6 las conductas antijuridicas que podran ser
objeto de amnistia, el Acuerdo final de paz establece que adoptando el paradigma de la
justicia restaurativa las penas consistiran en privacion efectiva de la libertad no equiparable
a la prision, carcel o medida de aseguramiento y unas medidas restaurativas segun el lugar

donde se cumpla la restriccion efectiva.

En el punto 5.1.2 entre las paginas 173 y 174 del Acuerdo se establece que seran medidas
restaurativas en caso de aceptacion inicial de responsabilidad y entrega de verdad completa

las siguientes:

“A.- En zonas rurales. 1. Participacion/Ejecucion en programas de reparacion efectiva para

los campesinos desplazados.
2. Participacion/Ejecucion de programas de proteccion medio ambiental de zonas de reserva.

3. Participacioén/Ejecucion de programas de construccion y reparacion de Infraestructuras en
zonas rurales: escuelas, carreteras, centros de salud, viviendas, centros comunitarios,

infraestructuras de municipios, etc.
4. Participacion/Ejecucion de programas de Desarrollo rural.

5. Participacion/Ejecucion de programas de eliminacion de residuos en las zonas necesitadas

de ello.

6. Participacion/Ejecucion de programas de mejora de la electrificacion y conectividad en

comunicaciones de las zonas agricolas.

7. Participacion/Ejecucion en programas de sustitucion de cultivos de uso ilicito.
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8. Participacion/Ejecucion en programas de recuperacion ambiental de las areas afectadas

por cultivos de uso ilicito.

9. 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.”

B.- En zonas urbanas 1. Participacion/Ejecucion de programas de construccion y reparacion
de infraestructuras en zonas urbanas: escuelas, vias publicas, centros de salud, viviendas,

centros comunitarios, infraestructuras de municipios, etc.
2. Participacién/Ejecucion de programas de Desarrollo urbano.

3. Participacion/Ejecucion de programas de acceso a agua potable y construccion de redes y

sistemas de saneamiento.

C.- Limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra, municiones sin explotar y minas
antipersonales de las areas del territorio nacional que hubiesen sido afectadas por estos

artefactos.

1. Participacidon/Ejecucion de programas de Limpieza y erradicacion de restos explosivos de

guerra y municiones sin explotar.

2. Participacion/Ejecucion de programas de limpieza y erradicacion de Minas antipersonal y

artefactos explosivos improvisados.

Asi se establecen una serie de posibles medidas restaurativas a imponer segun el lugar donde
se esté llevando a cabo la medida y que la duracion de esa privacion efectiva de la libertad
sera entre 5 y 8 afios, asi como unos parametros para controlar lo que se considera privacion

efectiva a la libertad, como, por ejemplo:

. Tener un monitoreo y supervision para garantizar el cumplimiento de buena fe de las

restricciones ordenadas por el Tribunal.

. Fijarse un espacio territorial concreto donde se ubicaran los sancionados durante los

periodos, horarios de ejecucion y cumplimiento de las sanciones.
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. Requerir permisos de movilidad durante el periodo en que se deba cumplir con las

sanciones.
. Determinar en la sentencia el lugar de residencia del vinculado a la sancion.
. Y determinar la autoridad que se encargara de vigilar la sancion.

Para determinar el grado y forma de sancion la Sala tendrd en cuenta el grado de verdad
aportado al proceso, la gravedad de las conductas cometidas y aceptadas, asi como la

voluntad de reparacioén que ejercio a través de esas acciones restaurativas.

Ahora, frente a los deméas casos, esto es, aquellos que acepten responsabilidad ante el
Tribunal y las condenas emitidas con posterioridad al juicio oral y publico, el sistema de
responsabilidad se constituye en un sistema mixto, un componente retributivo donde la
privacion de la libertad si constituird carcel y unas medidas restaurativas encaminadas a la

reparacion de las victimas.

Para el caso de reconocimiento de responsabilidad ante la Sala de Juzgamiento del Tribunal
de Paz la pena sera de 5 afios a 8 afos de privacion efectiva de la libertad y otros derechos
con un enfoque retributivo, y frente a las condenas emitidas luego del juicio oral sera una

pena con las finalidades del Codigo Penal con una duracién de entre 15 a 20 afios.

5. Criticas a lo pactado en materia de tratamiento penal especial.

Frente a lo pactado en materia de justicia transicional como seria natural en Colombia, y mas
en estos temas no se hicieron esperar las criticas, en especial lo relativo a la implementacion
de penas menores y mas favorables a las del sistema penal ordinario, pero no se limitaron a
criterios de percepcion sino temas juridicos relativos a obligaciones contraidas por Colombia
con la firma del Estatuto de Roma de 1998 que cre6 la Corte Penal Internacional, tratado

internacional ratificado por Colombia en la Ley 742 de 2002.

Especificamente se indicaba por algunos parlamentarios colombianos y juristas que las

penas establecidas en el acuerdo final entre el gobierno colombiano y las FARC-EP constituia
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impunidad y falta de compromiso con la investigacion y la sancion de graves conductas
realizadas en razén y con ocasion al conflicto armado que constituyen delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra, por lo que se activaba la competencia de la Corte Penal

Internacional para juzgar para conocer, investigar y juzgar los hechos acaecidos en Colombia.

Para analizar si la objecion es correcta, en particular frente a la pregunta que se hace en el
presente trabajo, la cual es si (se deriva del Estatuto de Roma y de la Convencion de Ginebra
(protocolo II) sobre el conflicto interno armado una obligaciéon de imponer una sancion
determinada para los delitos alli regulados?, se analizara el Estatuto de Roma, el protocolo
adicional al Convenio de Ginebra de 1949 sobre conflicto interno armado, y normas de
Tribunales de Justicia internacionales AD-HOC que se crearon para el juzgamiento de los
delitos referentes a crimenes de guerra y de lesa humanidad, y de alli dar respuesta a la

interrogante.

5.1 Estatuto de Roma de 1998:

El Estatuto de Roma es el tratado internacional mediante el cual el 17 de julio de 1998 los
plenipotenciarios de las Naciones Unidas acordaron crear la Corte Penal Internacional y su
regulacion para que conociera de los graves delitos cometidos en contra de la humanidad,
crimenes de guerra, y lesa humanidad cometidos al interior de los Estados miembros o que
se decidiera por resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU la necesidad de actuar para

evitar la impunidad.

En dicho tratado internacional los Estados parte crearon la Corte Penal Internacional como
una institucion de caracter permanente que esta facultada para ejercer su jurisdiccion respecto
de persona responsables de los crimenes mas graves de trascendencia internacional, y tiene

un caracter complementario frente a las jurisdicciones nacionales en su competencia.

Dentro de los crimenes regulados en el Tratado de Roma de 1998 se encuentran: a) el delito
de genocidio, b) los crimenes de lesa humanidad, ¢) los crimenes de guerra y d) el crimen de
agresion. Cada se encuentra su regulacion en los articulos 7, 8 y 9 de dicha norma

internacional.
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En el articulo 6 se define genocidio como cualquier matanza, lesion grave a la integridad
fisica o mental, sometimiento intencional a condiciones de existencia que acarreen la
destruccion fisica total o parcial, medidas a impedir nacimientos o traslado por la fuerza de
nifios perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico,

racial, religioso.

El articulo 7 regula lo relativo a los crimenes de lesa humanidad, definiendo que consisten
en cualquier asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso de poblacion,
encarcelacion o privacion grave de la libertad fisica violando normas fundamentales de
derecho internacional, tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada o cualquier forma de violencia sexual, persecucion de un
grupo o colectividad con identidad propia fundada por motivos politicos raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos reconocidos internacionalmente
como inaceptables con arreglo al derecho internacional. La desaparicion forzada de personas,
el crimen del apartheid que se realice en medio de un ataque generalizado o sistematico contra

la poblacién civil.

Y en el articulo 8 del tratado de Roma de 1998 se regula como crimenes de guerra las
infracciones graves a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 como son; el
homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, experimentos bioldgicos, el hecho
de causar deliberadamente grandes sufrimientos o atentar contra la integridad fisica o la
salud, la destruccion y apropiacion de bienes, no justificada por necesidades militares y
efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente, forzar a un prisionero de guerra o persona
protegida a servir a las fuerzas de una potencia enemiga, privar de la libertad deliberadamente
a un prisionero de guerra o persona protegida sin el derecho a ser juzgado legitima e
imparcialmente, la deportacion, traslado ilegal o detencion ilegal, la toma de rehenes

cometidos dentro de un plan o una politica de gran escala.

Asi mismo, son crimenes de guerra, entre otros, violaciones graves a las leyes aplicables a
los conflictos internacionales, tales como; ataques intencionales contra la poblacion civil no
participante en las hostilidades, ataques contra infraestructura de una mision de
mantenimiento de la paz o asistencia humanitaria que cumpla con el derecho a la proteccion

otorgado por la Carta de las Naciones Unidas, lanzar ataques intencionales contra la
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poblacion a sabiendas que causard pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles, dafio a
bienes civiles o al medio ambiente natural que se muestren como excesivos respecto de la
ventaja militar que conlleve, entre otras violaciones dirigidas contra los civiles sin el respeto

de los derechos humanos.

Igualmente y con mayor relevancia para el presente trabajo se registra como crimenes de
guerra en los conflictos que no son de indole internacional las violaciones graves del articulo
3 de los cuatro convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, especificamente cualquier
atentado contra la vida y la integridad fisica como mutilaciones, tratos crueles y torturas, la
toma de rehenes, atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes
y degradantes, asi mismo dirigir ataques contra la poblacidon civil no participante de
hostilidades o contra edificios, medios de transportes sanitarios y contra el personales que
utilice insignias reconocidas por los convenios de Ginebra, dirigir intencionalmente ataques
contra edificios dedicados a la religion, la educacion, las artes o las ciencias, hospitales o
donde se agrupan enfermos y heridos no militares, asi como actos de violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado o cualquier violencia sexual grave, reclutar
niflos menores de 15 afios en las fuerzas armadas, ordenar desplazamiento de la poblacion
civil relacionadas con el conflicto, entre otros similares, pero en el contexto de conflictos
internos, entendiendo que son confrontaciones diferentes a las simples tensiones entre

personas o manifestaciones internas de violencia momentanea .

Frente a estas ultimas conductas cobran importancia para efectos del presente trabajo por
cuanto si bien no existen sentencia que emitan responsabilidad penal al interior del sistema
de Justicia Especial para la Paz, si son conocidas las sentencias que se han impuesto tanto a
los comandantes de las antiguas FARC-EP, asi como también a miembros de la fuerza
publica, y que por tal, revisten el caracter de conductas de competencia eventual de la Corte

Penal Internacional respecto del caso colombiano.

Ahora frente a la competencia de la Corte Penal Internacional, el Tratado de Roma de 1998
indica que este organismo jurisdiccional juzgara Unicamente delitos cometidos con
posterioridad a la entrada en vigencia del tratado, salvo paises que se hayan integrado con

posterioridad, caso en el cual regira a partir del momento en que ratifiquen el mismo. En el
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caso colombiano entr6 en vigencia el 1 de noviembre de 2002 y se realizé una excepcion de

siete afios para el juzgamiento de crimenes de guerra.

Por su parte en el Tratado de Roma de 1998 se establecid que este Tribunal Internacional
podra ejercer su competencia ante los crimenes establecidos en el articulo 5 de dicha norma
internacional cuando bien; un Estado parte remita al Fiscal de la CPI una situacién donde
parezca haberse dado la comision de una de dichas conductas antijuridicas, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas lo remita o el Fiscal ha iniciado una investigacion por
existir indicios de la comision de uno o varios de los crimenes contemplados en el citado

articulo 5.

Frente a esta Ultima hipdtesis el fiscal puede iniciar la investigacion de oficio y luego
corroborara la veracidad de la informacioén recibida, para lo cual puede tomar informacion
de los organos de las Naciones Unidas, las organizaciones intergubernamentales o no
gubernamentales y otras formas fidedignas que considere apropiadas, incluso recibiendo
testimonios escritos u orales en la sede de la Corte, de lo cual en caso de encontrar
fundamento suficiente para abrir una investigacion, pedird a la Sala de Cuestiones
Preliminares autorizacion. Le corresponde a esta sala decidir si existe fundamento suficiente
para iniciar y si es competencia de la Corte Penal Internacional o no, de ser negativa no

impide que si el Fiscal encuentra nuevos elementos pueda volver a solicitar ante la sala.

La Corte Penal Internacional admitird las investigaciones que cumpliendo las reglas de
competencia temporal y que revistan las caracteristicas de delitos de genocidio, crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra cuando; a) un Estado que tenga jurisdiccion sobre el
caso y no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion, el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo, b) el asunto haya sido investigado por un Estado que tenga jurisdiccion
sobré¢ ¢l y este haya decidido no incoar accidon penal en contra de la persona no esté dispuesto

a llevar a cabo la investigacion, el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo.

A su vez en el numeral segundo del articulo 17 del Estatuto de Roma de 1998, establece que
para determinar la disposicion de actuar por parte de un Estado en un caso concreto, la Corte
examinara que; el juicio que haya estado o esté en marcha, o que la decision nacional se tomo
con el propodsito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por

crimenes establecidos en el articulo 5 de dicha norma internacional.
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También cuando se dilate en forma injustificada el juicio, y dadas las circunstancias, sean
incompatibles con la intencion de hacer comparecer a la persona investigada ante la justicia,
o el proceso nacional se dio o no se estd dando de manera independiente o imparcial, o se
esté dando con circunstancias que sean incompatibles con la intencidon de hacer comparecer
a la persona que se trate ante la justicia. Por tltimo la Corte Penal Internacional analizara si
el Estado parte cuenta con una administracion nacional de justicia capaz de hacer comparecer

al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios para llevar a cabo el juicio.

Frente a la responsabilidad penal el Estatuto de Roma de 1998 que la Corte juzgara la
responsabilidad de personas naturales quien cometa un crimen de competencia de esta por si
solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable, ordene, proponga
o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa o haya
participado con el proposito de facilitar la comision, sea complice o encubridor contribuya
intencionalmente con un grupo de personas que tengan una finalidad en comun. Por su parte
de igual manera regula la figura del dispositivo amplificador del tipo de la tentativa en cuento
establece que también respondera quien intente cometer un crimen mediante actos que
supongan un paso importante para ese ejecucion, pero el acto no se consuma por

circunstancias ajenas a su voluntad.

Ahora en lo referente a la penas en caso de aceptacion de responsabilidad o de condena luego
de agotar la totalidad del juicio establece el tratado internacional que se estudia, establece
que la Corte podra imponer una pena por un nimero determinado de afios sin sobrepasar de
30 afios, y excepcionalmente se podra la reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la
extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado, asi como penas

accesorias tales como multas, el decomiso de bienes productos del delito.

5.2 Convenios de Ginebra de 1949 y protocolos adicionales

Para poder hablar sobre el protocolo adicional primero se debe analizar brevemente lo
pactado en la ciudad de Ginebra el 12 de agosto de 1949, consistente en cuatro convenios: el

primero y el segundo se tratan sobre normas para aliviar la suerte de los heridos y enfermos
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de las fuerzas armadas en campafia, ndufragos en el mar; el tercero de ellos trata sobre el
debido trato a los prisioneros de guerra, y por ultimo, el cuarto, sobre la proteccion de civiles

en tiempo de guerra.

Ahora para efectos del presente texto, no se ahondaran en todo el contenido de los convenios
sino que se analizard lo relativo a las obligaciones contenidas respecto de los graves
incumplimientos a lo pactado. En general en los cuatro convenios del 12 de agosto de 1949

se establece:

“Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas
legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las
personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones

graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente.”

A su vez ese primer convenio establece la obligacion a cada una de los Estados parte a
“buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de
las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual
fuere su nacionalidad.” (Convenios de Ginebra, 1949) También, establece que los convenientes
podran acordar los instrumentos legales para entregarlos a la otra potencia que manifiesta la

violacidn grave en contra de sus combatientes.

Por su parte los cuatro Convenios establecen que seran graves violaciones a estas normas los
siguientes crimenes; el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos biologicos, generar deliberadamente grandes sufrimientos o atentar contra la
integridad fisica, salud, la destruccion y la apropiacion de bienes a gran escala ilicita

justificacion por necesidades militares.

Asi pues, se observa que de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 se deriva una
obligacion a los Estados parte del tratado internacional adoptar las medidas para investigar,
perseguir y sancionar adecuadamente las violaciones a dichas normas, asi como cudles son
esas violaciones consideradas mdas graves que se compadecen con las contenidas en el

Tratado de Roma de 1998.
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Ahora en 1977 se actualiz6 los convenios de Ginebra y se expidio6 el protocolo adicional
numero II el cual se encarga de los conflictos armados no cubiertos por el articulo 1 del
Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, y que se desarrollen en
el territorio de un Estado parte entre sus fuerzas armadas y grupos armados organizados bajo
la direccidon de un mando responsable, ejerzan sobre una parte del territorio un control que

permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.

En el protocolo II de 1977 establece proteccion a todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades o que hayan dejado de participar en estas, en su persona, su
honor, sus convicciones, sus practicas religiosas, asi mismo serdn tratadas con humanidad en

toda circunstancia sin distincion alguna.

Derivandose de ello la prohibicion de los atentados contra la vida, la salud, la integridad
fisica o mental de las personas, los castigos colectivos, la toma de rehenes, los actos de
terrorismo, los atentados contra la dignidad personal y tratos degradantes, mutilaciones y
penas corporales, la esclavitud, la prohibicion de reclutar menores de quince (15) afios de

edad.

Ahora frente a las personas privadas de la libertad se establece; los detenidos que estén
heridos o enfermos deben ser tratados, tendran derecho en igual medida acceso a alimentos
y agua potable, gozando de garantias de salubridad e higiene y proteccion frente al rigor del
clima, asi mismo se autorizara por el captor socorro y se respetaran las practicas religiosas,

y se permitird el acceso a los servicios espirituales en condiciones dignas.

Respecto de la poblacion civil el protocolo II a la Convencién de Ginebra consagra que no
podran ser objeto de ataque la poblacion civil, incluso a titulo de amenazas, se prohiben las
acciones que generen el hambre como método de combate, asi como el ataque a estructuras
que contienen fuerzas peligrosas como diques, represas, centrales de energia, de ataques
contra bienes culturales, monumentos historicos o lugares de culto que constituyan
patrimonio cultural, y por ultimo establece que no se podra ordenar por ninguna de las fuerzas

combatientes desplazamiento de la poblacion civil que no corresponda a motivos militares,
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a lo que debera garantizarse el alojamiento en condiciones de salubridad, higiene, seguridad

y adecuada alimentacion.

Ahora el protocolo II firmado en 1977 no establece autbnomamente ninguna obligacion a los
Estados parte de prohibir dichas conductas, pero si remite a los dispuesto en el Convenio de
Ginebra de 1949, por lo que hasta este punto se puede concluir que de las obligaciones
derivadas del Convenio de Ginebra y su protocolo implican que cada parte firmante del
mismo se comprometa a la creacion de leyes nacionales que investiguen, persigan y juzguen

debidamente las violaciones a estas normas.

5.3 Normas internacionales de creacion y regulacion de Tribunales de justicia AD-HOC

Observando lo establecido en el Estatuto de Roma de 1998 y en los Convenios de Ginebra
de 1949 como en su protocolo Il de 1977 se puede concluir que existe y se demanda por parte
de los Estados miembros el investigar, juzgar y sancionar las conductas que atentan contra el
Derecho Internacional Humanitario, o que constituyen en graves crimenes de guerra o de lesa
humanidad, pero no hay una norma precisa de cual es el castigo que se entiende por suficiente
para dichos crimenes, se estudiard a continuacion las normas que dieron origen a los
Tribunales de Sierra Leona, La Salas Especiales para Camboya, el Tribunal Internacional
para la Ex Yugoslavia y El Tribunal Internacional de Ruanda, para comparar si alli existe un
criterio que permita inferir si existe del Derecho Internacional una obligacion de imponer

determinada pena como criterio de proporcionalidad.

5.3.1. Tribunal Especial para Ruanda

Este organo de justicia AD-HOC se establecio con el propdsito de juzgar los genocidios y
crimenes de guerra, graves violaciones a los convenios de Ginebra de 1949 y su protocolo
adicional II de 1977, cometidas en el territorio de Ruanda y estados vecinos entre el 1 de

enero y el 31 de diciembre de 1994.

Ahora en el punto de las penas imponer establece el articulo 23 de dicha Convencién se

establece que unicamente se podran imponer penas de privacion de la libertad y se debia
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recurrir a las practicas generales de los Tribunales de Ruanda respecto del tema de penas de
prision, dando como criterios la gravedad del delito y las circunstancias personales del
condenado, y pudiendo imponer ademas la obligacion de devolver los bienes obtenidos por

los medios delictivos.

5.3.2 Tribunal Especial para Sierra Leona

Entre Sierra Leona y la ONU se firmé en el 2002 un Convenio para la creacion de un tribunal
ad hoc, que oper6 hasta el afio 2013, y al cual le correspondi6 conocer sobre delitos contra
la humanidad tales como; homicidio, exterminio, esclavitud, deportacion, aprisionamiento,
tortura, violacidon sexual, prostitucion forzosa o cualquier violencia sexual o cualquier acto
inhumano que se cometa de manera extendida o sistematica.

Asi mismo conocia de graves violaciones al Derecho internacional humanitario, consagrado
en los Convenios de Ginebra 1949 y en el protocolo II de 1977, tales como los atentados
contra la dignidad personal y tratos degradantes, mutilaciones y penas corporales, tortura,
mutilacion, toma de rehenes y delitos de violencia sexual o ser condenado sin un juicio con

las garantias minimas.

En lo relativo a las penas imponer establece el articulo 20 de dicho convenio que cuando se
encuentre como responsable a una persona de los crimenes establecidos en dicho acuerdo se
le impondra una pena de acuerdo a lo establecido en el Convenio que dio creacion al Tribunal
Especial de Ruanday lo que establezcan para el efecto las normas y Sentencias de los érganos

judiciales nacionales de Sierra Leona.

5.3.3 Tribunal Penal Internacional para Ex Yugoslavia (TPIY)

Este tribunal fue creado mediante Resolucion 827 del 25 de mayo de 1993 de las Naciones
Unidas y su competencia se establecid para juzgar las conductas cometidas con posterioridad
a 1991 que constituyeran graves violaciones a las convenciones de Ginebra de 1949 y al
Protocolo I de 1977 (crimenes de guerra). Asi mismo, conoci6 de delitos de lesa humanidad

tales como homicidios, violaciones, exterminios, deportaciones, tortura o persecucion por
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motivos politicos, étnicos, culturales, raciales, que se realicen en contra de la poblacion civil

en confrontaciones armadas nacionales o internacionales.

Cuando el Tribunal para la Antigua Yugoslavia encentraba responsable a una persona de
haber cometido un delito de lesa humanidad o una conducta que violara gravemente los
Convenios de Ginebra de 1949 y su protocolo adicional II de 1977, deberia condenar e
imponer una pena consistente unicamente en pena de prision tendiendo en cuenta los
estandares y normas aplicados por los tribunales nacionales, considerando factores como la
gravedad de la infraccion y la situacion personales del condenado. Por tltimo, aquel 6rgano
judicial AD-HOC podia ordenar la restitucion de los bienes a sus verdaderos propietarios

cuando fueran arrebatados por medios ilicitos o la fuerza.

5.3.4 Salas Especiales de justicia para Camboya

Este Tribunal de justicia se cred por la preocupacion de las Naciones Unidas con ocasion de
las graves violaciones al derecho internacional humanitario y crimenes de lesa humanidad
cometidos durante en el antiguo Estado de Kampuchea democratica entre el 17 abril de 1975
al 6 de enero de 1979, y fue promulgado por ley interna del Estado Real de Camboya la

creacion de esas salas especiales de justicia.

Las mismas tendrian competencia de juzgar delitos contenidos en el Tratado de Roma de
1998, Convencion de Ginebra de 1949, y convenio de 1948 contra el Genocidio a través de
sus jueces de instruccion, fiscalia y sala de primera instancia, la cual en caso de encontrar
como responsable alguna persona de haber cometido estas conductas podria imponer penas

de prision hasta por cadena perpetua.

5.4 Anélisis conjunto del Estatuto de Roma, Convencion de Ginebra de 1949, Protocolo II

adicional de 1978 y normas de Tribunales de justicia analizados.
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Luego de resumir las conductas establecidas en los Convenios de Ginebra de 1949 y de su
protocolo adicional de 1949 se observa que especialmente algunas de esas conductas
consagradas en este segundo instrumento se pudieron presentar en Colombia en el desarrollo
del conflicto armado interno, y que conforme a una interpretacion histdrica y sin sesgos
politicos de lo que sucedi6 en Colombia, de acuerdo al articulo 1 de dicho instrumento
internacional, se evidencian las caracteristicas de un conflicto armado no internacional por
cuanto se encontraban para el caso dos bandos: uno representado por las fuerzas armadas del
Estado y por otro, por un grupo organizado con un mando centralizado que ejerciera control

sobre parte del territorio en enfrentamiento bélico.

Reconocida la existencia del conflicto armado interno, se deriva de las Convenciones de
Ginebra de 1949 en conjunto con el Protocolo adicional de 1977 una obligacion para el
Estado Colombiano de investigar, juzgar y condenar las conductas mas graves que

constituyan crimenes de guerra y de lesa humanidad producidas al interior del conflicto.

Por otra parte, del andlisis de las normas del Tratado de Roma de 1998 que creo6 la Corte
Penal Internacional, ratificado por Colombia en el 2001, se puede observar que se regulan
conductas que eventualmente pudieron suceder al interior del conflicto armado colombiano,
por lo que se debe analizar en qué casos eventualmente podria dicha entidad jurisdiccional

internacional intervenir, juzgar, y condenar a responsables del conflicto colombiano.

Asi como se menciona en apartes anteriores la Corte Penal Internacional es una institucion
permanente facultada para ejercer jurisdiccion respecto de personas que comentan los
crimenes mas graves de trascendencia internacional y con caracter complementario a los
organos judiciales, que puede activar su competencia de investigacion y juzgamiento por
solicitud de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, del Estado parte del tratado o

investigacion que adelante el Fiscal de dicha entidad.

Luego de lo cual, debera analizar la Sala de Cuestiones Preliminares la trascendencia del
crimen y por el cardcter de complementario, establecer que el Estado al interior de donde se
cometieron las conductas no estd en capacidad de investigar y juzgar, por colapso parcial de
su sistema de justicia, o no tiene voluntad de hacer comparecer a los responsables, lo cual se
puede evidenciar, entre otras razones por demoras injustificadas, decisiones arbitrarias de no

investigar o juzgar, o absoluciones en procesos sin las garantias de imparcialidad.
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Ahora, si eventualmente la Sala de primera Instancia de la Corte Penal Internacional llegara
a encontrar a alguien responsable de estas conductas podra imponer una pena de hasta 30
afios normalmente y como excepcion la prision perpetua cuando la gravedad del delito asi lo

amerite, multas y el decomiso de los bienes frutos del delito.

Por ultimo, si se observan las resoluciones y convenios que crearon los Tribunales Especiales
de Ruanda, Sierra Leona, Tribunal de Yugoslavia y las Salas Especiales de Justicia de
Camboya juzgaron en igual sentido graves violaciones a los Convenios de Ginebra de 1949
y Protocolo adicional, ello nos sirve de marco comparativo con las conductas ocurridas en

Colombia.

Ahora, frente a las penas a imponer, los tres primeros organismos no establecen
concretamente una pena, sino que aplican criterios de gravedad de la conducta y
comportamiento del sujeto remitiendo a lo que respectivamente establece la ley de cada
Estado y la jurisprudencia de sus tribunales nacionales. Por su parte en el caso de Camboya

se establecio que la pena seria de prision, inclusive a la cadena perpetua.

Analizando las normas de Tribunales AD-HOC, que hemos citado, creados para casos
similares al de Colombia, se observa que se limitan a establecer como limite que inicamente
se podra imponer pena de prision, y s6lo en dos partes se establecen limites temporales de
hasta treinta afios o la prision perpetua. Por su parte de los Convenios de Ginebra de 1949,
su Protocolo adicional numero II de 1977, el Estatuto de Roma de 1998 establecen una
obligacion para los Estados partes de investigar, juzgar y condenar a los maximos
responsables de las crimenes mas graves contenidos en dichos instrumentos, pero no existe
expresamente un mandato de imponer una determinada pena ni su cantidad para cumplir con
el estandar internacional, por lo que en principio, en este aspecto, el acuerdo final firmado
entre el Estado colombiano y las FARC-EP en el afio de 2016 se compadece con las normas

internacionales.
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6  Modelo de justicia restaurativa acordado en el acuerdo final como respuesta a las graves

violaciones al derecho internacional humanitario y crimenes de lesa humanidad

Partiendo de la conclusion anterior en el sentido de que de los estandares internacionales,
deducidos los casos citados mas arriba, no se deriva la obligaciéon de imponer una
determinada pena para las graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario, sino que
se impone la carga de crear los mecanismos para investigar, juzgar y condenar a los
principales responsables en condiciones de celeridad, imparcialidad y aplicando sanciones
efectivas, en esta ultima parte del trabajo se analizara si las medidas previstas en el acuerdo
final del 2016 celebrado ante el Gobierno Colombiano y las FARC-EP en la hipdtesis aqui
planteada, esto es, las sanciones que se impondran a los responsables de conductas no
amnistiables por la Ley 1820 de 2017 que acepten responsabilidad de manera temprana,
garantiza esas condiciones de la justicia transicional de la verdad, reparacion y garantia de

no repeticion.

En primero lugar se resumirdn lo establecido en el acuerdo final de 2016 en lo relacionado
con las obligaciones de indemnizacion a las victimas, garantias de no repeticion y de verdad
dentro del contexto judicial, con ello iniciar con el contexto, asi como el anélisis de las
sentencias de la Corte Constitucional que se han dictado con ocasion del proceso de justicia
y paz para de alli concluir cudles seran los principales desafios que tendra la Justicia Especial
de Paz para cumplir con la obligacion establecida en los tratados internacionales de la

Convencion de Ginebra, su Protocolo adicional II y el Tratado de Roma de 1998.

6.1 Acuerdo final de las 2016 normas sobre verdad, reparacion y no repeticion.

El punto 5 que establecio el acuerdo sobre las victimas del conflicto y disefio el sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, asi como la Jurisdiccion Especial
para la Paz, se baso, primordialmente, en los siguientes principios: el reconocimiento de las
victimas, el reconocimiento de responsabilidad de cara a las victimas del conflicto, la

satisfaccion de los derechos de las victimas, la participacion de estas en la satisfaccion de sus
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derechos respecto de las graves violaciones de derechos humanos, derecho internacional
humanitario con ocasion al conflicto, el esclarecimiento de la verdad entendido como
comprension del conflicto, sus multiples causas, origenes y efectos, lo pactado debe velar por
el derecho de las victimas a ser resarcidas por los dafios sufridos con ocasion de conflicto y

el restablecimiento de sus derechos transformando sus condiciones de vida.

También son principios, la garantia de proteccion y seguridad de las victimas en su vida e
integridad personal, las garantias de no repeticion asegurando medidas adicionales a las
pactadas en el acuerdo, el principio de reconciliacion de la ciudadania colombiana para poder
vivir en civilidad y convivencia, y por ultimo el enfoque de derechos que implica la garantia
al goce efectivo de los derechos humanos considerados de manera global, justa y equitativa,
obligando al Estado colombiano a promover y proteger todos los derechos y libertades
fundamentales asi como a no violarlos, atendiéndolos bajos los subprincipios de

universalidad, igualdad y progresividad.

Se pacto la creacion de la Comision para el Esclarecimiento de la verdad, la Convivencia y
la no Repeticion como entidad no judicial que busca contribuir a la consecucion de la verdad
de todo lo ocurrido, iniciando por la participacion de las victimas y todos los actores directos
e indirectos, con el fin de establecer los origenes del conflicto y poder conseguir superar sus
causas y proponer medidas para garantizar la no repeticion, pero por su caracter extra judicial
si bien cumple con el propdsito de la verdad y buscar la no repeticion, no cumple dentro del

sistema de justicia transicional como condicion para la obtencion de beneficios.

De igual manera, se cre6 la Unidad Especial para la Busqueda de Personas dadas por
Desaparecida en el contexto y en razon del conflicto, como componente para ayudar en la
busqueda de la verdad y garantizar el derecho a las victimas conocer el lugar final de sus
familiares desaparecidos. Dado que es un organo no judicial, la informacion alli
suministrada no podra utilizarse para iniciar causas penales en el contexto de la jurisdiccion
de paz o derivarse informacion para casos que ya se hayan reconocido, por lo cual si bien
este componente contribuye con los derechos de las victimas y la verdad, no se puede
entender como cumplimiento de la obligacion en el contexto del componente de justicia

transicional.
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Ahora si bien en el punto 3 del Acuerdo Final, se establecieron medidas tendientes al fin de
la confrontacion armada, dejacion de armas y transito a la legalidad consideradas como
acciones que buscan la no repeticion de graves violaciones al Derecho Internacional
Humanitario. Dichas medidas no se estudian en el presente trabajo por no corresponder con
el componente de justicia transicional, en la hipotesis de la aceptacion temprana de

responsabilidad.

También se establece el punto 5 del Acuerdo Final, que las victimas gozan de los derechos
a la verdad, justicia, reparacion y de garantias de no repeticion, para lo cual, su papel es
principal y deberan ser oidas dentro de la priorizacion de casos para respetar una justicia
pronta, cumplida y eficiente. Se resalta lo concluido anteriormente en este trabajo en cuanto
que “en materia de justicia, conforme al DIDH, el Estado colombiano tiene el deber de
investigar, esclarecer, perseguir, y sancionar las graves violaciones al DIDH y las graves

infracciones del DIH” (ACUERDO FINAL DE PAZ, 2016)

6.2  Verificacion de verdad en casos de reconocimiento temprano ante la Sala de

Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad.

En el componente de justicia del apartado 5 se establece que dentro de las funciones de la
Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de determinacion de los hechos y
conductas tendra la funcion de recopilar informes de organizaciones de victimas, de entidades
estatales y de los diferentes organismos de investigaciéon del Estado con el proposito de
verificar y corroborar que las personas que hayan hecho la aceptacion temprana completa de

verdad y responsabilidad ante esta sala lo hayan realizado de 1a manera mas completa posible

En caso que se verifique que no estd completa la informacion aportada por quien acepta su
participacion, se le requerira para que pueda completarlo. En de que se determine que no
aporto la plena verdad se remitiran las actuaciones a la Unidad de Investigacion y Acusacion,
quien tiene la funcidn de decidir si hay mérito para continuar, en caso afirmativo, se remitiran
a la Sala de Enjuiciamiento que serd la encargada de decidir de fondo, con todas las pruebas
y garantizando el debido proceso. En caso de encontrar responsable al investigado, se le

aplicaran las sanciones que corresponden a quienes no han aceptado responsabilidad en el
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sistema, lo que implica penas privativas de la libertad que pueden durar un total de 20 afios

en centro carcelario y con la finalidad retributiva.

6.3 Acto legislativo 01 de 2017

Mediante este acto legislativo, dedicado a las medidas para la terminacion del conflicto
armado y la construccion de una paz estable y duradera, entre otras cosas, se reguld el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, la Jurisdiccion Especial
para la Paz.

En lo relativo a la reparacion, verdad y garantias de no repeticion dicha reforma
constitucional consagro la utilizacion del paradigma de la justicia restauradora por encima
de la justicia retributiva, y por tanto enfocada a la busqueda del resarcimiento del dafio
causado, la reparacion efectiva de las victimas del conflicto e intervenir las causas de
exclusion que provocaron la victimizacion.

Frente a la garantia de no repeticion, el Acto legislativo 01 de 2017 trae una consecuencia en
cuanto establece que si con posterioridad a la entrada en vigencia a dicha norma y al proceso
de dejacion de armas alguno de los sujetos que se sometid a la Jurisdiccion de Paz comete un
nuevo delito, este lo conocera la justicia ordinaria y se enviara copias a la Justicia Especial
para que verifique si el mismo constituye un incumplimiento a las condiciones del sistema,
pudiendo inaplicare las penas alternativas que tendria derecho y en consecuencia, dando lugar
a que se impongan las sanciones contempladas en el sistema ordinario con reclusion en centro

penitenciario.

Asi mismo, establece dicha reforma constitucional que el componente de Justicia del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR) que para obtener el
tratamiento especial debera aportarse verdad plena lo cual supone relatar de manera
exhaustiva y detallada las conductas cometidas, las circunstancias de su comision, asi como
las informaciones necesarias y suficientes para la atribucion de responsabilidad, sin que
implique necesariamente la aceptacion de responsabilidad, salvo cuando se requiera para
acceder a las sanciones restaurativas y privacion efectiva de libertad menor, y en caso de
corroborase el aporte de informacion falsa o el incumplimiento de alguna de las obligaciones

se perdera el tratamiento especial.
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Por su parte en su articulo 13 el Acto Legislativo 01 de 2017, establece que las sanciones de
la Justicia Especial de Paz “tendran como finalidad esencial satisfacer los derechos de las
victimas y consolidar la paz” (ACTO LEGISLATIVO 01, 2017), buscando una mayor funcion
restauradora y reparadora del dafno causado. Para su imposicion deberdn tenerse en cuenta
criterios tales como el mayor grado de reconocimiento de verdad y responsabilidad, y en

casos de aceptacion de responsabilidad, el momento en el que la misma se produce.

Finalmente, frente a esta reforma constitucional se establece en el articulo 18 transitorio que
estard en cabeza del Estado garantizar el derecho a la reparacion de las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario,
sea que el dafio lo hayan sufrido de manera individual o colectiva que tengan relacion con el
conflicto armado, velando porque la misma se distribuya en todo el universo de victimas, en

igualdad de condiciones respetando los sujetos de especial proteccion y de manera adecuada.

6.4 Sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional

Si bien esta sentencia de constitucionalidad hace referencia a la al Acto Legislativo 01 de
2012 que crea instrumentos juridicos para la justicia transicional, aporta importantes
elementos relacionados con los derechos a la verdad y no repeticion para las victimas al

interior de un proceso de este tipo.

Frente al derecho a la verdad, en primer lugar hay que decir que tiene consagracion
internacional en el instrumento de los Principios para la proteccion y promocién de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de las Naciones Unidas, y que esta
en cabeza de victimas, de sus familiares y de la sociedad en su conjunto, teniendo un aspecto
individual que implica la posibilidad de conocer la autoria del crimen, los motivos las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos, asi si este constituye
una grave violacion a los derechos humanos, un crimen de guerra o un crimen de lesa

humanidad y uno colectivo.

Por su parte la dimension colectiva del derecho a la verdad, significa la posibilidad que debe

tener la sociedad de conocer la realidad de lo sucedido, su propia historia, la posibilidad de
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elaborar un relato colectivo a través de investigaciones y de realizar una memoria publica de

estos hechos.

El derecho a la verdad constituye una garantia imprescriptible, esto es, que debe ser
garantizada por el Estado en todo tiempo, y se debe hacer coincidir la verdad procesal con la
ontoldgica, lo que implica que se debe proscribir la impunidad, realizando investigaciones
serias, responsables, imparciales, integrales y sistematicas por parte del Estado para el

esclarecimiento de los hechos, y la imposicion de la correspondiente sancion.

Asimismo el derecho a la verdad se encuentra vinculado con la reparacion, por cuanto a través
de aquel los familiares de las personas desaparecidas o secuestradas al conocer de sus parientes,
y con el esclarecimiento de la responsabilidad penal individual frente de los victimarios
mecanismos alternativos de reconstruccion de la verdad histérica, como comisiones de la
verdad como organo extrajudicial se da el proceso de perdon y olvido, como via de reparacion

simbdlica del dafio.

Al cuanto al acceso de victimas a la justicia, la Corte Constitucional considera que ello
implica la posibilidad de hacer valer los derechos mediante un recurso justo y eficaz,

principalmente para conseguir que su agresor sea juzgado y obtener reparacion.

Dado que todo derecho implica correlativamente una obligacion, en este caso recae sobre el
Estado que tiene el deber de investigar las violaciones, perseguir a sus autores y luego de
establecer su culpabilidad asegurar la sancion, ademas darle a a la victima la posibilidad de
constituirse parte dentro del proceso para el resarcimiento de su interés sea por si mismo o

garantizandole los medios para ello.

De dicha obligacion se deriva del derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo ,
respetando las reglas del debido proceso y segun se deriva del documento “Principios y
Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las
Normas Internacionales de Derechos Humanos y Graves Violaciones del Derecho
internacional Humanitario” aprobado mediante Resolucién 60/147 de las Naciones Unidas
se le debe dar a conocer los mecanismos publicos y privados, informacion de los recursos

nacionales como internacionales disponibles frente a dichos hechos.
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Asi mismo, debera adoptar las medidas necesarias para minimizar los inconvenientes a las
victimas y sus representantes, protegiendo su intimidad frente a injerencias ilegitimas,
protegerlas de todo acto de intimidacion o represalia frente a ellas, familiares o testigos, antes,
durante y después del procedimiento judicial, administrativo o de cualquier clase. Por tlltimo,
debera utilizar todos los medios juridicos, diplomaticos y consulares apropiados para que las
victimas puedan ejercer su derecho a interponer recursos frente a las violaciones manifiestas

a las normas de derechos humanos o graves violaciones al derecho internacional humanitario.

Del precedente jurisprudencial constitucional que se viene citando, se deriva la obligacion
del Estado de juzgar y condenar con penas “adecuadas” y “proporcionales” a los responsables
de los crimenes investigados, pero tratandose de procesos de justicia transicional se aminora
la severidad del castigo siempre y cuando se restablezcan los derechos minimos de las
victimas a la verdad y a la reparacion disefidndose medidas destinadas a la garantia de no
repeticion, pudiéndose conceder amnistias e indultos en delitos menos graves sin ocultar la

verdad, y penas alternativas en caso de graves violaciones.

Ahora frente a la reparacion basta con recordar lo ya dicho en el aparte de este trabajo sobre
las medidas restaurativas consagradas en la Sentencia C-579 de 2013 que a su vez recoge lo
establecido en los “Principios y Directrices Bésicos sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y Graves
Violaciones del Derecho internacional Humanitario”, en la cual comprende el derecho a la

restitucion, indemnizacion, rehabilitacion y las garantias de no repeticion.

Es importante recordar aqui que la reparacion debe estar orientada por dos principios, en
primer lujar el de la integralidad que supone que dependiendo de la naturaleza del dafio o
afectacion debe implementarse la medida de la reparacion adecuada, no siendo excluyentes
y en segundo lugar, el principio de proporcionalidad, el cual implica que la reparacion a las

victimas debe estar en consonancia con el grado de afectacion a los derechos humanos.

7 Modelo de justicia transicional VS derechos de las victimas a la verdad, reparacion y no

repeticion.

Asi pues, luego de comparar el contexto normativo nacional e internacional frente a los

derechos de las victimas a la verdad, reparacion y garantias de no repeticion se puede decir
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que las medidas contenidas en el punto 5.1.2 entre las paginas 173 y 174 del Acuerdo Final
suscrito entre el Estado colombiano y las FARC-EP y las sanciones de privacion efectiva de
la libertad en el contexto de transicion podran garantizar la verdad, la reparacion y la no

repeticion.

Ello por cuanto en primer lugar, sin entrar en un andlisis exhaustivo por no ser objeto de
presente trabajo la Comision para el Esclarecimiento de la verdad, la Convivencia y la no
Repeticion y la Unidad Especial para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas
permiten de una manera extra judicial contribuir a la reconstruccion historica de los origenes,
consecuencias, dindmica y efectos del conflicto, asi como la reparacion de las victimas
indirectas del fendémeno de la desaparicion forzada y demas hechos vicitmizantes del

conflicto.

Tal como se analiz6 en la presentacion tedrica sobre los modelos de justicia transicional, este
componente de justicia histoérica podria realizarse a través de comisiones extra judiciales de
busqueda de la verdad, teniendo como ejemplo el caso de Nicaragua o Sudéfrica en donde se
establecieron sendas comisiones encargadas de reconstruccion histérica del fendmeno social

que dio origen al conflicto con los aportes de todos las partes implicadas.

Ahora bien, en el caso colombiano del Acuerdo final de Paz de 2016 no se limit6 a las
medidas extra judiciales, sino que para cumplir esa obligacion de Estado y derecho de las
victimas de investigacion y juzgar las més graves violaciones a los Derechos Humanos,
Derecho Internacional Humanitario y crimenes de lesa humanidad. En segundo lugar,
podemos analizar que en lo pactado se cumple en el presupuesto analizado, es decir en la
hipotesis de aceptacion temprana de cargos ante la sala de Reconocimiento de verdad y
responsabilidad, y de determinacion de los hechos y conductas: En efecto, tanto del Acuerdo
Final como Acto Legislativo 01 de 2018 se establecid la obligacion para dicha Sala la
obligacion de investigar las conductas, solicitar informes a las autoridades como Fiscalia
General de la Nacidn, organizaciones de victimas y cualquier informacion, con miras de

comparar con la version dada por quien pretenda se le conceda dicho beneficio.

En este sentido, se tiene una garantia a conseguir la verdad completa e investigacion,
juzgamiento de los maximos responsables en estos casos, puesto cuando se verifique que la

verdad aportada y aceptacion de responsabilidad no sea completa, corrobore con lo
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establecido en los informes y previa posibilidad de correccion por el interesado, se envien las
actuaciones a la Unidad de Investigacion y Acusacion quien determinara si corresponde
investigar y juzgar el caso bajo las condiciones de quien no aceptd responsabilidad,

asumiendo en caso de hallarse responsable de las maximas sanciones.

Ahora en caso que se verifique que no estd completa la informacion aportada por quien acepto
su participacion se le requerird para que pueda completarlo y en caso, que contintie o se
determine que no aportd la plena verdad se remitird las actuaciones a la Unidad de
Investigacion y Acusacion, quien tiene la funcion de decidir si hay mérito para continuar, en
caso afirmativo, se remitiran las actuaciones a la Sala de Enjuiciamiento quien decidira de
fondo con todas las pruebas y garantizando el debido proceso, en caso de encontrar como
responsable al investigado se le aplicaran las sanciones que correspondan a aquellos que
nunca hubieran aceptado responsabilidad en el sistema. En tal caso se trata de sanciones que
pueden tener una duracion méaxima de 20 afos, consistentes en privacion de la libertad en

centro carcelario y con la finalidad retributiva.

Ahora, del derecho de las victimas a la justicia y a la reparacion no se deriva una modalidad
especifica de privacion de la libertad. En efecto, el Acuerdo Final establecio la sancion de
privacion efectiva de libertad que puede entenderse referida a medidas tales como las de
monitoreo, supervision, limitacion del espacio geografica del territorio, a cumplir las medidas
restaurativas, y determinacion de la autoridad encargada de vigilar las sanciones permiten
garantizar la ejecucion de la pena, garantizandose con ello el castigo, so pena de perder los
beneficios otorgados y bajo un estricto cumplimiento de las medidas restaurativas centro del

paradigma de la justicia aplicada al proceso de transicion.

Por otra parte, frente al derecho a la reparacion de las victimas se verifica que el Acuerdo
Final consagra la obligacion al Estado de velar por la reparacion lo cual si bien se podria
considerar un poco genérica, en todo caso implica el deber de garantizar la formulacion y
ejecucion de una politica publica que incluya los recursos, instituciones y medios para poder
controlar, apoyar y llevar que las medidas restaurativas impuestas por parte de la Justicia
Especial para la Paz.

Este derecho a la reparacion mencionado en varias sentencias de la Corte Constitucional pero
en especial en la C-579 de 2013 en sus componentes de rehabilitacion, reparacion y
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restitucion, se garantiza al menos en el plano juridico con las medidas consagradas en el
punto 5.1.2 del Acuerdo final en zonas rurales, primero en la obligacion de los beneficiados
de participar de los planes de reparacion a campesinos desplazados, proteccion ambiental,
rehabilitacion de esos espacios que se vieron perjudicados por el conflicto como colegios,

viviendas, vias, puentes, acueductos, etc.

Asi mismo se consagraron planes para la no repeticion tales como el trabajo en sustitucion
de conflictos ilicitos, recuperacion ambiental, planes de desminado, y la construccion de toda
infraestructura tendiente al mejoramiento de la calidad de vida de los campesinos, y permitir
la sustitucion de cultivos ilicitos por licitos para evitar dicha fuente de financiacion de grupos

criminales.

Por su parte, en las zonas urbanas el Acuerdo Final, con el fin de garantizar el derecho de la
no repeticion, establece como una obligacion la participacion de los beneficiados con dicha
justicia transicional que cumplan su privacion efectiva de la libertad en zonas urbanas, en la
construccién de obras publicas como escuelas, centros de salud, viviendas, asi como la

ejecucion de programas de acceso a agua potable, redes de saneamiento.

Por ultimo, para garantizar la no repeticion en zona urbanas se establecieron planes de
desminado, erradicacion de explosivos, municiones sin explotar. Todo lo anterior constituyen
medidas que podran permitir garantizar las medidas de verdad, reparacion y garantias de no
repeticion a través del paradigma de la justicia restaurativa que se consagro para los maximos
responsables de las violaciones a los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario
en especial convencion de Ginebra de 1949, Protocolo adicional II de 1977 y Tratado de
Roma de 1998, que acepten voluntariamente responsabilidad y aporten la verdad completa

ante la Sala de Aceptacion de Responsabilidad.

&  Conclusiones

Partiendo de la premisa metodoldgica de considerar que existen multiples clases de justicia,
dependiendo del aérea de la vida en que se den como el econdémico, moral o juridico, se

estudiaron en el texto los presupuestos, fines, conceptos y mecanismos de la de justicia
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transicional, la cual fue aplicada en el contexto colombiano para dar transito de la
confrontacion armada entre el Estado y el grupo armado FARC-EP, a un estado de dialogo

politico y busqueda que reconciliacion nacional.

Igualmente se realizé un recuento historico de los principales conflictos donde existi6 un
proceso de transicion y de los principales tribunales de justicia especiales con el fin de
analizar si del contexto histérico y del Derecho Internacional se derivan obligaciones para
los Estados respecto de las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho
internacional humanitario, a lo que se concluyd que de aquellos, del Tratado de Roma de
1998 y los Convenios de Ginebra inicamente se deriva la obligacion de legislar sobre las
graves faltas, e investigar, juzgar y sancionar a los maximos responsables, sin que se

establezca un criterio Unico o determinado de cudl es la sancidon o pena que se deba imponer.

Como se analiz6 la justicia transicional estd compuesta por la justicia penal o el componente
de la investigacion, juzgamiento y sancion de conductas delictivas en el contexto del
conflicto, una justicia historica o de busqueda de la verdad que constituye por una parte un
derecho de las victimas y por otra una obligacién Estatal, y el componente de justicia
Restaurativa que busca la aplicacion de un paradigma diferente la solucion al conflicto, la

reparacion y la no repeticion del hecho.

Ahora cada uno de los componentes de la justicia transicional esta dirigido a garantizar por
parte del Estado que frente a las graves violaciones a los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional Humanitario y crimenes de lesa humanidad se hagan efectivas la justicia, la
verdad, la reparacion y garantia de no repeticion del hecho frente a las victimas

individualmente consideradas y también como colectividad.

Frente al primer componente, esto es la justicia penal se indagd si de los tratados
internacionales de la Convencion de Ginebra de 1949, el Protocolo adicional II de 1977, el
Tratado de Roma de 1998 se derivaba para los Estados parte alguna obligacion de imponer
determinada pena para considerarse que no existia impunidad, asi mismo se revisaron casos
de Tribunales de Justicia AD-HOC concluyéndose que el mandato no establece una sancion
especifica, pero si la obligacion clara y expresa de investigar a fondo, juzgar y condenar a
los principales responsables de las violaciones mds graves en casos de violaciones graves a

Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.
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Asi que, en principio, el Acuerdo final de 2016, especificamente en lo relativo a los casos de
aceptacion temprana de responsabilidad por delitos graves no susceptibles de amnistia e
indulto regulado en la Ley 1820 de 2017 o por la Sala de Amnistia e indulto de la Justicia
Especial para la Paz se encuentra conforme a los estandares internacionales frente al topico
de castigo, especialmente si consideramos lo establecido por la Sentencia C-579 de 2013 en
cuanto a la excepcion especial en los eventos de aplicacion de la justicia transicional de

aminorar la severidad del castigo.

Ahora esa misma sentencia de Constitucionalidad, las obligaciones derivadas del Tratado de
Roma de 1998 frente al interés y voluntad del Estado de investigar, juzgar y condenar a los
maximos responsables de graves violaciones a los Derechos humanos y el Derecho
internacional Humanitario establecen que se debe garantizar a las victimas que, mediante la
aplicacion de esa justicia restaurativa, se logre la verdad, reparacién y garantia de no

repeticion.

Por lo que en segundo lugar, el trabajo propugn6 por contestar si las medidas restaurativas
garantizaban dicha obligacion del Estado de brindar verdad, reparacion y no repeticion, para
lo cual se realiz6 un recuento de los principios consagrados en el Acuerdo Final de paz, las
normas transitorias del Acto Legislativo 01 de 2017 y la Sentencia C-579 de 2013,
concluyendo que se encuentra la consagracion constitucional y normativa para ello, pero que
se requerira que en la regulacion de la Ley Estatutaria de la Justicia Especial para la Paz que
fuera objetada en seis puntos por el Presidente de la Republica, se den mayores elementos
especificos y consecuencias concretas y claras, con ademds regulaciones de plazos y

procedimiento detallado para garantizar el cumplimiento de cada una de dichas condiciones.

Asi mismo, la Justicia Especial para la Paz se vera enfrentada al reto, frente a macro casos
de investigacion que comprende muchos actores, miles de victimas y una gran cantidad de
informacion que verificar tanto aportada por las organizaciones de victimas, entidades
estatales como la Fiscalia General de la Nacion y la aportada por quienes se quisieron aceptar
tempranamente dichos delitos con miras a recibir unos beneficios, de presentar resultados
prontos y oportunos de decisiones judiciales de responsabilidad de maximos responsables, y

de ser muy estrictos en garantizar que quienes se beneficiaron cumplan las obligaciones o se
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pierdan los beneficios, legitimando la oportunidad de justicia del Acuerdo Final, y

garantizando.

En tercer y ultimo lugar se puede concluir que si bien se encuentran el marco general en el
Acuerdo Final, la norma Constitucional en el Acto Legislativo 01 de 2016 y Acto Legislativo
01 de 2017, es esencial que se pueda dar tramite a la Ley Estatuaria de Creacion de la Justicia
Especial para la Paz y que en la implementacion a través de las leyes de procedimiento y
funcionamiento se concrete las obligaciones, los plazos, el procedimiento para verificar el
cumplimiento de los requisitos para acceder a los beneficios por aceptacion temprana de
cargos, garantizando para las personas que se sometan el debido proceso, el principio de
legalidad pero también los derechos a las victimas a obtener la verdad completa, 1a reparacion
pronta y oportuna y se garantice so pena de graves sanciones la no repeticion de dichas

violaciones a los derechos humanos, y al Derecho Internacional Humanitario.
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