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INTRODUCCION

Soy nieta de una mujer desplazada por la dictadura franquista. Mi abuela quedé viuda
cuando los militares del régimen asesinaron a su primer marido después de torturarle
en las carceles de la represion. Tras ser amenazada por la Guardia Civil tuvo que dejar
el pueblo, su casa y sus cosas, y marcharse sola con una nifia de cuatro afos. Llegd a la
ciudad y encontro trabajo. Nunca reclamo las tierras de su marido, entre otras cosas,
porque tenia miedo. No sé si le ocurrié algo mas, no dispongo de mas informacién, mi
abuela nunca fue capaz de hablar de ello. Solo una vez le pregunté “qué paso en la
Guerra Civil” y su breve respuesta arrancé tanto dolor que no volvi a hacerlo.
Consiguid criar dos hijas y dos hijos después de una segunda viudez en plena
postguerra. Los mayores emigraron, los pequefios empezaron a trabajar casi desde la
infancia. Mi abuelo fallecid trabajando la tierra por falta de medios sanitarios alli
donde vivian. Mi abuela murié a los 86 afios llorando ante las fotos de su primer
marido, acompariada de las cartas que le escribié desde la carcel y maldiciendo que se
hubiera involucrado en politica. En las cartas, él se despide y le insiste a ella en la
educacion de su hija; en la posibilidad, algun dia, de perdonar a los que han destrozado

su felicidad y le aconseja que no se fie de nadie.

Es posible que la vida de mi abuela hubiera sido diferente si el Estado espafiol, en
algiin momento de su vida, hubiera pedido perdon a las viudas de guerra o les hubiera
reconocido algun derecho, mas alla de la inclusa. Pero no lo puedo saber. No sé cdmo
le hubiera afectado el reconocimiento publico de los crimenes y torturas cometidos en
la dictadura franquista contra personas que tenian derecho a pensar diferente y a
defender otro pais posible, como hizo su marido. Puedo imaginar que la hubieran
hecho, cuanto menos, mas consciente de sus derechos (y hoy sé que es una conciencia
poderosa). No sé si una indemnizacion, un apoyo psicoldgico, la devolucién de sus
bienes y la posibilidad de contar /a verdad, le hubieran ayudado a ser mas fuerte,
porque fue muy fuerte. Lo que si sé es el dolor callado que la acompafié mientras vivié
y que su proyecto de vida quedd resquebrajado desde joven y para siempre. Pudo
hacerlo, salié adelante sola con ayuda de la familia, pero no fue justo. Nadie le pidié

perddn. No hay responsables de los crimenes. En Espafia, sélo impunidad y silencio.



Tuve que llegar a Colombia y vivir de cerca la realidad del conflicto armado para darme
cuenta de que todo aquello que le habia ocurrido a mi abuela en la postguerra tenia
nombre. Nombre de violaciones de derechos humanos y nombre de sujeto de
derechos. Durante los ocho afios anteriores habia trabajado con personas migrantes y
refugiadas que huian del hambre, la violencia y la falta de oportunidades. Muchas de
ellas provenian de Colombia y por sus historias conoci el desplazamiento forzado. Pero
s6lo pude entender su dimension, sus consecuencias y los paralelismos que ahora
encuentro estando alli, viviendo en Colombia. A lo largo de casi cinco anos (2010-2014)
pude hacer seguimiento a las reivindicaciones de las victimas por el reconocimiento de
sus derechos, la honra de sus muertos y la dignidad de sus vidas. Escuché a las
organizaciones sociales y a las mujeres supervivientes. Por ellas fui consciente de que
la descarnada dindmica de un conflicto armado, ademds de violaciones, genera
derechos y de que las posibilidades de los derechos son infinitas si se dan en igualdad
de condiciones, independientemente de quien seas y del pais en el hayas nacido.
Decidi seguir el hilo rojo de las violaciones y las reivindicaciones en Colombia para tejer
una mochila abierta con los derechos humanos. Una mochila como las arhuacas’,
meditada, simbdlica y cargada de mi herencia matrilineal de postguerra para airearla 'y

sacarla del encierro callado como hacia mi abuela cuando tejia.

Asi que esta tesis no tiene mucho que ver con la Guerra Civil espafola ni con la
dictadura franquista, o quizas si, y todo lo que no tiene que ver, lo tiene que ver
nuestra memoria histdrica tan hueca que retumba. Quiza ser hija de una transicion sin
justicia transicional y nieta de una abuela campesina, viuda y desplazada por la
represion, es lo que al final estda en el origen de querer hablar del potencial
transformador de la justicia transicional y de la restitucion de tierras a mujeres. Con la
esperanza, no lo voy a negar, de que igual en Colombia como en Espafia, pueda
suponer, al menos, una semilla sembrada. Como en el fondo esta tesis tiene algo de
catarsis personal, presento mis excusas por adelantado a las personas que esperan
encontrar en ella férmulas magistrales para hacer efectivos los derechos vulnerados o
las politicas de reconocimiento a las victimas. Esta investigacion, como deuda histérica,

intrafamiliar y politica que es, se ha volcado mas en el anhelo por una justicia mejor

! Etnia indigena de la Sierra Nevada de Santa Marta en Colombia.



gue en buscar las soluciones practicas a los obstaculos que a diario se presentan para
hacer efectivos los derechos humanos en un contexto tan complejo y brutal como el
colombiano. Con ello ademas reconozco el extraordinario esfuerzo que estan
realizando las victimas, las organizaciones sociales colombianas, la cooperacién
internacional, la academia y algunas instituciones publicas, para analizar, cuestionar y
proponer, sin cansancio, acciones de mejora para la efectividad de la justicia. La
situacién es muy compleja, esta llena de matices y en una tesis es imposible de
abordar por completo. Lo mas complicado de hecho ha sido decidir, cada dia, como
explicar semejante capitulo histérico con toda la informacion valiosa de la dispongo.
Siempre van a quedar cosas en el tintero que habrd quien considerara injusto e
incomprensible no haber contado o cuestionado. Mi decisién fue apostar por
profundizar en una propuesta que orientara la justicia transicional hacia la justicia
social para atacar de raiz la violencia cultural y estructural, observando en particular
las posibilidades de las mujeres campesinas para romper el continuum de una
discriminacion que es violencia exacerbada en el conflicto armado y que todavia hoy
cuesta tanto de reconocer, tanto en los ambitos de poder como en las sociedades

rurales.

Quiero aclarar de partida que esta tesis no pretende ser una investigacion sobre
mujeres victimas colombianas. El objetivo es clarificar el modo en el que la JT puede
contribuir a generar justicia social para los grupos sociales histéricamente
discriminados que han sido por ello 0 ademas, victimas del conflicto. He recurrido para
ello a las mujeres campesinas desplazadas por dos razones: primero porque son
portadoras de multiples cruces de discriminacién y me permiten hacer el analisis
incluyendo la interseccionalidad en todos los grupos sociales; y segundo porgue son las
sujetas de derecho de la medida escogida en la Ley de Victimas para evaluar el
potencial transformador de la justicia transicional y ser evaluada a su vez como accién

afirmativa con potencial transformador.

Esto significa (y aqui termino la aclaracion) que finalmente si me voy a centrar en un
grupo de mujeres victimas para medir las posibilidades de conexién de la justicia
transicional con la justicia social y el alcance transformador que podria alcanzar este

proyecto politico en Colombia. Sin embargo, lo que quiero puntualizar es que
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utilizarlas como sujetas de derecho no supone obviar la capacidad que tienen para
levantarse, resistir y organizarse en estrategias que les permitan alcanzar objetivos de
cualquier tipo ni negar los distintos roles que las mujeres tienen durante el conflicto,
no sdlo como victimas, sino también por supuesto como combatientes, estudiantes,
trabajadoras, lideresas, madres, abuelas, reconstructoras de tejido social o
indiferentes. Estas categorias a menudo se entrecruzan y se acumulan, o unas originan
otras y aunque partir de aqui suponga una visién mas completa y menos estigmatizada
del rol de las mujeres en el contexto del conflicto, no me voy a centrar en ello, sino en
la responsabilidad del Estado por procurar las condiciones para que las mujeres
campesinas desplazadas o restituidas puedan ejercer su autonomia y poder, para
tomar decisiones sobre los asuntos que les conciernen y llevarlas a cabo en igualdad de

condiciones a otros grupos sociales.

Colombia es un pais eminentemente rural, con una enorme diversidad étnica y cultural
y una desigualdad brutal. La injusticia estructural y el abandono social de las
poblaciones campesinas, indigenas y afrodescendientes, estan en el origen de un
conflicto armado que perdura desde hace mas de cincuenta afios. Actualmente esta en
un momento de cambio fundamental y por ello considero importante que su
experiencia transicional, éxitos y dificultades salgan de sus fronteras. El hito mas
conocido a nivel internacional son las negociaciones de paz que se estan realizando en
La Habana entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC, oficiales desde
2012. Este acontecimiento es determinante para el pais, porque la violencia de los
grupos guerrilleros no sélo ha ocasionado numerosas violaciones de derechos
humanos y del DIH sino que ha servido para legitimar actuaciones encarnizadas de
violencia indiscriminada contra la poblacion civil a manos de grupos paramilitares, en
muchas ocasiones, en connivencia con el ejército. Algunos gobiernos colombianos han
alentado incontables masacres y desplazamientos masivos promovidos por
terratenientes, grupos politicos de poder y grandes empresas que siguen en la
impunidad. La firma de la paz con los grupos guerrilleros reducira una parte
importante del nivel de violencia en el pais, sin duda, pero ademas permitira poner en
evidencia la otra cara del conflicto armado que es, todavia hoy, una guerra por los

recursos, la tierra y el territorio promovida por los intereses geoestratégicos de



empresas extractivas, constructoras, agroindustriales y ganaderas que a rio revuelto no
dudan en aprovechar las circunstancias de precariedad, pobreza vy violencia
generalizada para financiar grupos armados ilegales que se encargan de resolver sus
intereses privados. Todo ello con el narcotrafico financiando parte del entramado. Esta
es la cara que tienen que resolver los acuerdos de paz: la paz negativa de Galtung, el
alto el fuego, el cese de las hostilidades. La otra cara, o la cruz de esta moneda es la
brecha de inequidad social que caracteriza al pais y esta en la raiz de la violencia. La
solucidon pasa por una paz positiva, la paz con justicia social, y una de las herramientas
que puede -y a mi juicio debe- impulsarla es la Justicia Transicional (en adelante JT). En
realidad la JT es la moneda completa, encontrar el equilibrio entre alcanzar la paz y

garantizar los derechos de las victimas (GOmez Isa, 2014).

Naciones Unidas (en adelante, NNUU) ha dicho recientemente que “cuando en un
Estado se estan desarrollando negociaciones de poder significativas, es posible
introducir cambios sociales, econédmicos y politicos.” La JT aborda una sola dimensién
de estos cambios: investigar el legado de atrocidades a gran escala y evitar que éstas
vuelvan a producirse (OACNUDH, 2014). En esta investigacion me voy a centrar en la
segunda parte de esta dimensién, es decir, en los posibles cambios sociales,
econdmicos y politicos para evitar que las atrocidades a gran escala vuelvan a
producirse. Parto de la conviccidon de que las desigualdades sociales generan violencia
y que ésta se incrementa sobre los sujetos que mayores interseccionalidades de
discriminacion tienen, por tanto para evitar la repeticion de las violencias serd
necesario abordar estas injusticias. Aunque la JT fue concebida para actuar sobre las
consecuencias y el impacto de la violencia masiva, NNUU recomienda atender las
causas que originan los conflictos armados (Consejo de Seguridad, 2004; 2011) y
observa que mientras no se aborden las desigualdades en el pais seguirda habiendo

problemas de derechos humanos (ACNUDH, 2015).

El Gobierno colombiano ha reconocido que hay condiciones en el campo de pobreza
extrema, falta de oportunidades y debilidad en las instituciones a la hora de regular la

vida publica, que han permitido que la violencia florezca®. Una parte importante de la

> Declaraciones de Sergio Jaramillo, actual Alto Comisionado para la Paz del Gobierno de Juan Manuel
Santos para el diario El Tiempo el 7 de abrii del 2014, véase en
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sociedad colombiana es muy consciente de la mala distribucién de la riqueza y de que
ésta esta entre las causas del origen y pervivencia del conflicto armado. La pobreza
extrema no puede desligarse de la falta de reconocimiento histérico hacia las
poblaciones campesinas, afrodescendientes e indigenas, y dentro de éstas hacia sus
mujeres. Ambos tipos de injusticia, la mala redistribucion y la falta de reconocimiento,
han actuado conjuntamente cuando se han violado los derechos humanos en

Colombia. Por tanto, la JT debe aplicarse atendiéndolas a ambas.

Hoy se habla de alcanzar una paz territorial con justicia social y se espera que la JT
suponga al menos la puerta de entrada. Esto estd generando unas expectativas entre
las victimas que, como bien advierte el Centro Internacional para la Justicia
Transicional, dificilmente se van a poder alcanzar con la implementacion de las
reparaciones (ICTJ, 2014), pero afortunadamente también tiene dificil vuelta atras en
la toma de conciencia sobre los derechos de las poblaciones histéricamente olvidadas
por el Estado, en particular en el caso de muchas mujeres victimas que han iniciado su
vida politica y de participacion social a raiz de las violaciones vividas por causa del
conflicto. Efectivamente este cometido no estda exento de dificultades y habrd que
buscar las posibilidades que ofrece el proyecto politico transicional para darle este

enfoque de justicia social a su politica.

El proceso de JT se inicia en Colombia con la cuestionada Ley de Justicia y Paz
(975/2005) para desmovilizar a los grupos paramilitares. Sus resultados fueron tan
poco satisfactorios para las victimas y las organizaciones de apoyo que contribuyeron a
generar un enriquecedor debate de incidencia politica sobre la JT. A iniciativa del
partido liberal y con los aportes de otros partidos, organizaciones de derechos
humanos y algunas agencias de cooperacién internacional, se presenta ante el
Congreso un nuevo conjunto de normas que centra el protagonismo en los derechos
de las victimas. El mes de junio de 2011 el gobierno de Juan Manuel Santos da un giro
a la politica transicional y promulga la Ley de Victimas y Restituciéon de Tierras
(1448/2011). En 2012 se aprueba el “Marco Juridico para la Paz” por medio del cual se

incorpora en la Constitucion Politica colombiana la JT en los siguientes términos: /os

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13791996 (ultima consulta 10 de octubre de
2015).




instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales y tendran como finalidad
prevalente facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro de la paz
estable y duradera, con garantias de no repeticion y de seguridad para todos los
colombianos; y garantizardn en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia y la reparacion.

Con estas normas se pone en marcha toda una estructura institucional, politica y
judicial para reparar a las victimas del conflicto en sentido amplio. El proyecto ademas
pretende impulsar su participacion y va tejiendo, con el apoyo de las organizaciones
sociales y de derechos humanos, una red de conexiones ciudadanas,
empoderamientos personales, visibilizacion de las violencias y exposicion de las
causas, que es fundamental para el fortalecimiento de una democracia legitima que
sustituya la estructura insostenible de oligarquias y crimenes. Esta nueva estructura
debe integrar y articular algunas herencias de anteriores sistemas de proteccion de
derechos a la poblacion desplazada (desde 1997) y de reparaciones, con la Ley de
Justicia y Paz (975/2005). Ambas fueron tuvieron muy poco éxito de implementacion,
la primera por asistencialista y la segunda por generar impunidad, pero contribuyeron
al despertar de todo este movimiento de justicia, al esclarecimiento de la verdad y a
mejorar las estrategias de actuacion actuales. Hoy en dia, la informacion y los analisis
sobre la realidad del conflicto armado es vastisima comparada con la que se tenia hace

diez anos.

El derecho de las victimas que mas esfuerzos ha recibido en el proyecto transicional,
hasta ahora, es el de la reparacién. El programa de reparaciones puesto en marcha se
valora como uno de los mas avanzados del mundo, no obstante el nimero de victimas
al que tiene que reparar también es mucho mayor que el de cualquier otro programa
de reparaciones que se haya dado en la Historia®. La urgencia de las victimas por

obtener Verdad, Justicia y Reparacion ha activado una politica transicional en pleno

3 Segun un estudio de Harvard recientemente realizado, Colombia tiene el programa de reparaciéon mas
valorado del mundo por las siguientes razones: reconoce un mayor numero de dafos, los criterios de
seleccién de las victimas son muy amplios, las formas de reparacién son variadas e identifica diferentes
beneficios de acuerdo al tipo de victima. Véase mas informacion sobre el estudio en
http://www.semana.com/nacion/articulo/victimas-segun-harvard/409227-3 (ultima consulta 13 de
octubre de 2015).




contexto de guerra que finalmente estda contribuyendo notablemente como
herramienta para la Construccién de la Paz. Por otro lado, en La Habana se negocia un
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién que cuenta ya con el
compromiso de crear una Comisién de la Verdad”, después de la firma de los acuerdos.
No se conocen las particularidades de este sistema en negociacion pero hay bastante
expectativa de que mejore y complete el sistema actual. Por todo ello, se trata de un
proyecto politico en construccién, susceptible de recibir criticas y propuestas de
mejora. Actualmente, sin embargo, presenta diversos aspectos y avances a destacar en

los que me voy a centrar.

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras contempla como novedad dos
reconocimientos fundamentales. El primero de ellos es a los derechos de las victimas
del conflicto armado desde un amplio listado de violaciones de derechos (cometidas a
partir de 1985) y, bajo un enfoque diferencial para los grupos sociales mas vulnerables;
el segundo, es establecer la restitucion como el derecho preferente de la reparacion, y
en esta ley implica, la restitucion de las tierras de las personas que fueron despojadas
de ellas o se vieron obligadas a abandonarlas por la violencia del conflicto (desde
1991). Ambas novedades, el enfoque diferencial y la restitucion de tierras, van a ser el

centro de mi objeto de estudio.

El desplazamiento forzado es el fendmeno de mayor envergadura en cuanto a victimas
generadas por el conflicto armado interno y uno de los mayores a nivel mundial. Sus
causas y sus efectos estan acompanadas por multitud de violaciones al DIDH. Tanto el
conflicto como el desplazamiento son productos histéricos generados por la exclusion
social manifiesta en la violacidon continua, sistematica y multiple de los derechos
fundamentales (CODHES, 2004). Actualmente el registro total de personas desplazadas
roza los seis millones y medio de victimas®. Esto supone cerca del 13% de la poblacién
colombiana y del 80% de las victimas del conflicto armado. El territorio despojado o

abandonado forzadamente se calcula en ocho millones de hectareas (sin contar los

* La creacién de una Comisién de la Verdad venia prevista juridicamente desde 2012 cuando se aprobd
el “Marco juridico para la Paz” (Acto Legislativo 1 de 2012, de 31 de julio) por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones.

> Cifras del Registro Unico de Victimas con fecha de corte a 1 de octubre de 2015.



territorios colectivos de los pueblos indigenas y comunidades afrocolombianas), es
decir el 14% del territorio colombiano. La magnitud del fendmeno es devastadora y
aunque a menor escala en 2015, los desplazamientos se siguen produciendo todos los

dias.

La Comisidon de Seguimiento a la Politica Publica sobre el Desplazamiento Forzado
destapd la verdad de las cifras sobre las tierras despojadas y la situacion de la
poblacion desplazada®. Esta Comisidn, creada en 2005 por distintas organizaciones
sociales, academia y expertos/as, analizaba el cumplimiento de la sentencia T-
025/2004 de la Corte Constitucional colombiana que declaré el Estado de Cosas
Inconstitucional ante la grave vulneracion de derechos de las victimas del
desplazamiento y establecié una serie de érdenes al gobierno para poner fin a esta
situacidén. Esta sentencia junto con los autos de seguimiento para la proteccidn de los
grupos mas vulnerables (mujeres, indigenas, afrodescendientes, menores y
defensores/as de derechos humanos, entre otros) marcé un hito historico en la
proteccion de los derechos fundamentales de las personas victimas del conflicto
armado y ha supuesto la referencia juridica mdas importante para su reconocimiento y

para la incorporacion del enfoque diferencial en la normativa actual.

El desplazamiento afecta de una manera desproporcionada a las mujeres campesinas,
indigenas y afrodescendientes. Las mujeres representan el 51% de la poblacidon
desplazada y cerca del 34% son personas dependientes (menores, mayores o
discapacitadas) que suelen estar a su cargo, en un 46% de los casos en exclusiva
porque la mujer es cabeza de familia. Los riegos y dificultades a los que se enfrentan
las mujeres con el desplazamiento son diferentes a los que encuentran los hombres. La
violencia sexual es un arma para el despojo y el 30% de las mujeres ha declarado huir
de su residencia por este delito. El auto 092 de 2008 de la Corte Constitucional fue
determinante para visibilizar y comprender las afectaciones particulares de las mujeres
victimas del desplazamiento. El fendmeno violatorio que origina o acompafia al

desplazamiento es de tales dimensiones que abruma y la precariedad social en la que

® Los informes de la Comisién de Seguimiento a la Politica Publica de la Poblacién Desplazada se pueden
ver en http://www.codhes.org/index.php/comision-de-seguimiento (Ultima consulta 15 de octubre de
2015).
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se encuentran las familias desplazadas después de huir se duplica en la pobreza y se
triplica en la indigencia. A mi juicio, lo mas grave y diferencial de todo esto después de
los hechos, es que muchas de las mujeres no se sienten sujetas de derecho para
reclamar justicia, no tienen los medios para hacerlo, no hablan el idioma oficial o las
cargas familiares y las reglas patriarcales les suponen un obstaculo para gestionar los
tramites de reclamacion de derechos. Las dificultades con las que se encuentran las
mujeres para el acceso a la justicia son multiples y muchas de ellas vienen originadas
por la interrelacién entre el género, la clase social y la etnia. Las mujeres victimas del
conflicto armado de raza blanca o mestiza y clase media-alta no se encuentran,
obviamente, con las mismas dificultades para exigir sus derechos. El Estado debe

responder a esta desigualdad.

Identificar la injusticia estructural como el origen de las violaciones de derechos en el
conflicto y como la causa de los obstaculos para acceder a la justicia transicional
implica necesariamente que ésta tiene que hacer un esfuerzo afiadido a su cometido
principal restitutivo para generar justicia social si quiere ver efectivos los derechos que
promueve, en especial garantizar la no repeticién de la violencia. La restitucién
significa devolver a las victimas a la situacidn anterior a la comision de las violaciones.
Esto es imposible en los casos de violaciones muy traumaticas, pero ademas injusto
para la mayoria de personas desplazadas que vivian en estado de precariedad vy
vulnerabilidad cuando ocurrieron las violaciones (Uprimny y Saffén, 2009). Por tanto,
la restitucidon requiere de una estrategia que garantice a las victimas condiciones de
vida dignas. La estrategia que propongo para perseguir este propdsito es la

transversalizacion de la JS en los mecanismos de la JT.

La herramienta analitica y conceptual que he utilizado, inicialmente, para esta
estrategia se denomina “enfoque transformador”. Fue reivindicado por organizaciones
de derechos humanos colombianas’ antes de la aprobacion de la Ley de Victimas, tras
su definicién internacional en la CIDH (Sentencia Campo Algodonero) y la Declaracién
de Nairobi sobre el derecho de las mujeres y las nifias a obtener reparacion.

Actualmente lo utilizan también las organizaciones feministas colombianas para exigir

7 Originalmente por Delusticia (Uprimny, Saffén y Guzman)
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la transformacion de los roles y discriminaciones de las mujeres haciendo alusiéon a la
ruptura del continuum de la violencia. Este doble origen del enfoque transformador de
las reparaciones ofrece dos interpretaciones diferentes o dos énfasis distintos: i) uno
pone el acento en las diferencias sociales o las injusticias de clase y se apoya en la
justicia distributiva, que podria denominarse el enfoque transformador distributivo
(enfoque colombiano)?, inspirado por las teorias de la igualdad; v ii) otro que centra la
importancia en las diferencias culturales, politicas y de género, que podria llamarse
enfoque transformador feminista (enfoque internacional) y puede deducirse que se
apoya en las teorias del reconocimiento de la diferencia. Yo he querido integrar ambos
enfoques para hacer un analisis tanto desde las injusticias de redistribucién como

desde las del reconocimiento.

La Ley de Victimas lo incorpora timidamente en el articulo relativo al derecho a la
reparacion integral (art. 25): Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera
adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido como
consecuencia de las violaciones (...). A pesar de esta escueta referencia en la norma, el
enfoque diferencial recogido como uno de los principios generales de la ley y
transversalizado a lo largo de toda la norma tiene una referencia expresa a los
esfuerzos que realizard el Estado para que las medidas contenidas en la ley
contribuyan a la eliminacion de los esquemas de discriminacion y marginacion que
pudieron ser la causa de los hechos victimizantes. Considero que esta definicion puede
incorporar el sentido del enfoque transformador, al menos en el reconocimiento de las

diferencias.

El enfoque diferencial, tal y como viene reflejado en la ley, reconoce que hay
poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, orientacion
sexual y situacion de discapacidad. Las acciones previstas en la ley deberan contar con
este enfoque, con especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos expuestos
a mayor riesgo como son las mujeres, jovenes, nifios y nifias, adultos mayores,
personas en situacion de discapacidad, campesinos y campesinas, lideres sociales,

miembros de organizaciones sindicales, defensores de derechos humanos y victimas

Sin dejar de reconocer que Rodrigo Uprimny y Diana Guzman han expresado reiteradamente la
importancia del enfoque de género en las reparaciones.
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del desplazamiento forzado. En virtud de este principio, el Estado se compromete a
realizar esfuerzos encaminados a que las medidas contenidas en la ley contribuyan a la
eliminacion de los esquemas de discriminacién y marginacion que pudieron ser la
causa de los hechos victimizantes (Ley 1448/2011). La aplicacion mas clara que este
enfoque tiene en las medidas contenidas en la ley se encuentra en las normas
destinadas a las mujeres victimas del conflicto que perdieron sus tierras por el despojo
o el abandono forzado. Aunque en el marco juridico de las reparaciones de las victimas
no haya un reconocimiento explicito sobre la aplicacién de la justicia social basada en
la redistribucion para el concepto transformador, no hay duda de que el apartado
especial de Normas para las mujeres en los procesos de restitucion, dentro del Capitulo
lll - Restitucion de Tierras de la Ley de Victimas y Restitucidon de Tierras, pretende
incorporar para esta medida de reparacion cierta vocacién transformadora en este
sentido, puesto que pudiendo devolver a las mujeres victimas del desplazamiento
forzado a la situacidén anterior de carencia de derechos patrimoniales, les otorga el
derecho a la titulacion de las tierras, tratando de corregir, al menos aparentemente,
los desequilibrios histéricos de distribucién de la propiedad por sexo en el dambito

rural.

El problema o la dificultad mayor radica en llevar la norma a la practica y en que
finalmente produzca efectos que a largo plazo puedan ser realmente transformadores,
si no por si mismos, que al menos supongan una semilla, un precedente, para provocar
cambios sociales mas importantes que la mera entrega de un titulo de propiedad a las

mujeres campesinas en situacién de desplazamiento forzado.

La incorporacion efectiva de este enfoque no es sencilla y tampoco hay unanimidad en
el ambito intelectual de la JT de que éste tenga que ser un cometido para esta politica.
Algunos autores se lo adjudican, en exclusiva, a las politicas sociales y de desarrollo
dirigidas a toda la poblacién. Esta afirmacidn no deja de ser cierta, la JS debe aplicarse
a toda la poblacién, como también es cierto que los mecanismos y medidas de la JT no
la contemplan expresamente entre sus objetivos tal y como estan definidos en la
normativa internacional. Por eso, entre otras razones no es sencilla su aplicacién. De
hecho, tampoco voy a negar la envergadura de la empresa que tiene asignada la JT

solo con ocuparse de las consecuencias de las violaciones, no obstante mantengo la
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afirmacion de que la JT no podra ser efectiva si no se propone contribuir a transformar
las estructuras de poder injustas en la sociedad que generaron la violencia. Para
demostrar esta afirmacion he dividido la tesis en tres partes: la primera presenta el
marco tedrico-conceptual de la JT; la segunda se centra en el proyecto politico de la JT;
y la tercera analiza el alcance transformador de las medidas de restitucién de tierras

para las mujeres desplazadas.

En primer lugar, desarrollo el marco tedrico de la JT para explicar con detenimiento su
significado y evitar interpretaciones que induzcan a posibles errores relacionandolo
con politicas de impunidad. La diversidad de experiencias comparadas a lo largo de la
historia y la reciente adopcidén de esta terminologia presentan confusidn a la hora de
identificarla expresamente con la justicia en términos fundamentales de derechos para
las victimas de las violaciones. El concepto de reparaciones para las victimas denota
quizds mas claridades y es mas antiguo en el tiempo, sin embargo, la denominacion de
justicia transicional aporta aspectos en términos de politicas de Estado en momentos
fundamentales de cambios politicos y sociales que el término de reparaciones no
connota. Se trata de identificar también estas cuestiones de justicia con objetivos de
construccion de paz, fortalecimiento del Estado de derecho, consolidacion de una
democracia legitima, diversa y participativa. Por ello, el término de JT responde
también a la necesidad detectada de eliminar las causas estructurales de injusticia que
se encuentran en el origen de las violencias sistematicas y generalizadas contra los
grupos sociales histéricamente discriminados. Los mecanismos que la JT puede activar,
presentan oportunidades Unicas para visibilizar y poner de relevancia las circunstancias
de los grupos sociales victimizados muchas veces desde sus propias versiones, en
contraste con los discursos ideoldgicos y las justificaciones politicas de los grupos que
perpetuan la violencia. Es decir, es una oportunidad para abrir la caja de los vientos
mostrando las realidades ocultas de la violencia y a partir de la verdad, construir la

justicia.

La segunda parte esta principalmente dedicada al analisis juridico-social del proyecto
politico transicional colombiano y, en especial, a la norma que regula la reparacién

integral de las victimas, la Ley de Victimas y Restitucidon de Tierras. He optado por
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destacar del proyecto politico aquellas normas y politicas que mas centradas estan en
la reparacién de la poblacion desplazada, en primer lugar, por ser la mds numerosa en
cuanto a victimas totales del conflicto armado y en segundo lugar, por orientar el
marco del proyecto politico hacia el analisis posterior de la restitucion de tierras desde
sus posibilidades transformadoras. Asi, aunque el inicio del proyecto transicional
colombiano se retrotrae a la Ley de Justicia y Paz porque define el concepto de victima
y reconoce formalmente sus derechos a la Verdad, la Justicia y la Reparacién, he
considerado importante reconocer el inicio de las actuaciones publicas con la
poblacion victima del conflicto en las politicas para prevenir y atender el
desplazamiento. El caracter predominantemente asistencial y humanitario de esta
politica marca la linea de base idonea para definir los avances hacia el caracter
transformador que afirmo deberia tener la JT. Asi, en esta parte aprovecho algunos
principios generales de la ley para definir un marco garantista que informe la
orientacién de toda la ley y, en especial las medidas de restitucidn de tierras a mujeres,
hacia la igualdad material y la autonomia efectiva de las mujeres para la

reconstruccién de los proyectos de vida después de la violencia.

Por ultimo, el analisis principal recae en las normas de restitucidn de tierras para las
mujeres. El objetivo es evaluar su capacidad transformadora. Para evaluar su
pertinencia desde el contexto parto de una descripcion somera sobre la situacion de
discriminacion de las mujeres rurales colombianas y de las politicas publicas que han
tratado de reconocer y mejorar sus condiciones de vida y trabajo. A partir de la
descripcién de las normas planteo la evaluacidon de su pertinencia desde el disefio.
Estas normas contienen varias acciones afirmativas y suponen el mejor, si no el Unico,
ejemplo concreto que la Ley de Victimas ofrece con potencial para generar cambios
sustanciales en las relaciones de poder entre hombres y mujeres que contribuyan a
disminuir la violencia de género tanto en el marco del conflicto como en el dambito
rural, en general. El ejemplo es timido porque se trata de la titulacion conjunta de las
tierras, que ya estaba regulada, pero suficientemente significativo porque pueden
conceder, por primera vez, la propiedad de las tierras a muchas mujeres. Esta norma
supone ademds un aporte fundamental para modificar, en casos justificados, la

imperfecta orientacion restitutiva de la reparacidén en situaciones de injusticia previa.
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Esta excepcion con orientacion transformadora se podria extrapolar a otras situaciones
similares, es decir con otros grupos sociales para enfrentar otras situaciones de
injusticia estructural. En ultimo lugar, evaluo la eficacia de las normas de restitucion en
base a los resultados alcanzados de implementaciéon de la norma. Para ello es
necesario entender la histérica exclusion de las mujeres rurales tanto en el
reconocimiento a su trabajo como desde la desposesion de los bienes, porque esta
discriminacion cultural y estructural va a generar numerosas dificultades para el

dominio efectivo de la tierra.
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PRIMERA PARTE: MARCO CONCEPTUAL DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

La justicia transicional debe ayudar a convertir a
las sociedades oprimidas en sociedades libres,
haciendo frente a las injusticias del pasado a través
de medidas que permitan lograr un futuro
equitativo. Debe ocuparse de los crimenes y abusos
cometidos durante el conflicto que llevd a la
transicion, pero también tiene que ir mds alld y
hacer frente a las violaciones de derechos humanos
que precedieron al conflicto y lo provocaron o
contribuyeron a él.

Louise Arbour (2006)

Encuentro en la Justicia Transicional (en adelante JT) una oportunidad para mejorar las
condiciones de vida de las personas. Aunque no sea éste su objetivo principal,
cualquier politica publica deberia de mejorar en primer lugar (o desde algun lugar) las
posiciones subordinadas de los grupos sociales con mas circunstancias y cruces de
opresion dentro de la jerarquia social. Este enfoque aplicado con éxito evita violencias,
de forma que contribuye a que no se repitan violaciones de derechos y este si es uno
de los grandes objetivos de la JT. Las violencias contra las mujeres ocurren tanto en la
guerra como en la paz pero de cualquier manera no estan todavia suficientemente
visibilizadas. La transformacién de esta violencia estructural tiene muchos frentes
posibles de intervencién pero ninguno de ellos estd siendo suficientemente efectivo y
es ardua la tarea de convencer a los agentes sociales de la importancia que tiene para
la sociedad y para la construccion de una democracia real. Para justificar la
contribucién que la JT debe hacer a esta transformacién en las relaciones
jerarquizadas de género dedico esta primera parte de la tesis a desarrollar un marco
conceptual y tedrico sobre la materia de investigaciéon. El primer capitulo desarrolla la
JT como ambito politico de intervencién y el segundo indaga en las reparaciones como
principio, mecanismo y programa politico elegido para desarrollar una teoria
transformadora desde el enfoque de género que contribuya a sentar las bases de una

democracia mas sélida para el futuro de paz que todo el mundo espera en Colombia.
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El orden de estos dos capitulos no obedece a la evolucion juridica de los términos, es
decir, desde el ambito del Derecho Internacional, el concepto de Reparacién para las
victimas de violaciones de derechos humanos (segundo capitulo) es anterior al de
Justicia Transicional (primer capitulo). Sin embargo, la lucha contra la impunidad a lo
largo de la historia ha generado este concepto mas amplio de JT que abarca las
reparaciones como uno de sus principios mas fundamentales. En ocasiones se utiliza
indistintamente un término u otro por considerar que cualquier medida de justicia
tomada para hacer frente a las violaciones de derechos humanos puede servir como
reparacion a las victimas y supervivientes de las violencias. Y esto no deja de ser cierto,
siempre que la voluntad politica sea la de poner a las victimas como protagonistas de
los procesos transicionales. Sin embargo, el tratamiento de ambos conceptos es
distinto desde el Derecho Internacional y considero importante avanzar desde lo
general a lo concreto para delimitar poco a poco el caso practico que va a ser objeto de

esta investigacion, la restitucion de tierras a favor de las mujeres en Colombia.

CAPITULO 1. LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Querer entender y definir la JT como una politica de transformacion social requiere
explicar, en primer lugar, el alcance que puede llegar a tener y las expectativas que
puede no llegar a cumplir de acuerdo a los objetivos que le propone el Derecho
Internacional. La transformacion de las relaciones de poder es una de ellas, no vamos a
engafarnos. Por ello hablo de contribucion y de ahi viene la inquietud de desarrollar
esta tesis desde el ambito de la filosofia politica. Asi es como deberia de ser y para ello
debe de ser razonablemente argumentado. Después de reconocer los limites de la JT,
presento de forma escueta cual ha sido la evolucion histérica de la JT pues todavia hoy
se encuentra en fase de construccion y es objeto de debate. Afortunadamente, esto
permite la incorporacién de nuevas propuestas aunque también da pié a multiples vy,
en ocasiones, confusas e interesadas interpretaciones desde los ambitos de poder. Por
ello, he aprovechado la clasificacién que el maestro Uprimny ha desarrollado sobre los
distintos tipos de procesos transicionales que se han dado en diversos lugares del
mundo. Esta clarificacion permite entender cudando en momentos de transicién politica
se ha recurrido a la JT y cudndo se han empleado algunos de sus mecanismos con

objetivos alejados de reparacidn a las victimas. Escojo de entre ellos los dos modelos
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(complementarios) con mayores caracteristicas democraticas para que sean la base de
analisis del caso practico de esta tesis, para analizar sus posibilidades de alcance y
cumplimiento® de acuerdo a ellos. A continuacién, elaboro un concepto de JT que
recoge diversas interpretaciones tanto de organismos internacionales como de
expertas/os en la materia y que va a ser el referente amplio para la intervencion
politica a lo largo de la tesis. La definicion del concepto me permite aterrizar en los
principios internacionales de la JT que van a originar los mecanismos de Verdad,
Justicia y Reparacion junto a las Garantias de no repeticién y esbozar someramente
cual es el potencial transformador de cada una de ellos, desde una adecuada gestidn
institucional para la consolidacion democratica. Finalmente, de todos ellos, el
mecanismo de las reparaciones, a pesar de ser el mas cercano a la contribucién de los
nuevos proyectos de vida de las personas victimas, es el que peor definicién
internacional tiene para generar justicia en contextos previos de desigualdad social. En
aras de indagar las posibilidades que ofrece la JT para ampliar este concepto, repaso
los objetivos de la JT y entre ellos se da la eliminacion de las causas de las injusticias

sociales de caracter estructural.

En el origen y el substrato del conflicto armado colombiano se encuentran enormes
brechas de desigualdad social de caracter estructural y cultural con multiples cruces de
discriminacion, donde el género estd siempre presente. Las mujeres forman parte de
todos los grupos sociales oprimidos y dentro de ellos alcanzan menores cotas de poder
y reconocimiento que los hombres, colocandolas en condiciones de menor
participacién y mayor vulnerabilidad. Los ultimos informes de Naciones Unidas (en
adelante NNUU) sobre la JT hacen referencia también a la necesidad de trabajar sobre
las causas que han originado los conflictos y aprovechar las negociaciones de poder
para introducir cambios econdmicos, sociales y culturales. Esta aportacion de NNUU
entronca con el enfoque transformador de la JT que propone definirla como una
herramienta para la construccién de la paz, con un plus necesario de justicia social

para evitar la repeticion de las violencias. Pero la paz para las mujeres no es la ausencia

° Analizo las posibilidades de alcance y cumplimiento y no los resultados puesto que la restitucidon de
tierras es un proceso judicial recientemente iniciado y al que todavia le quedan, al menos, seis afios de
ejecucidn, de acuerdo a la normativa vigente. Sus efectos transformativos seran, de hecho, mucho mas
tardios incluso a su implementacion.
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de hostilidades sino el cese estructural de las multiples violencias que se cometen
contra ellas tanto en tiempo de guerra como de paz. Asi, la Ultima parte de este
capitulo se dedica, por tanto, a definir el concepto de paz que promueve condiciones
de justicia social y a distinguir los tipos de violencias que se deben enfrentar para
alcanzar transformaciones estructurales en las relaciones desiguales de poder entre

hombres y mujeres.

1.1- Alcances, evolucion histérica y tipos basicos de la Justicia

Transicional

1.1.1. Los limites de la Justicia Transicional

Con el animo de delimitar el alcance que pueden llegar a tener las propuestas
planteadas en esta investigacion quiero hacer algunas aclaraciones previas que ayuden
a ubicar el ambito politico de la JT y con ello las limitaciones propias de este tipo de
justicia. El propio adjetivo transicional nos indica que las medidas, normas y politicas
de justicia que se vayan a llevar a cabo, no van a ser de caracter permanente, sino, una
oportunidad excepcional en un tiempo determinado orientado al cambio. Por otro
lado, estas politicas, medidas y normas aspiran a enfrentar legados de violencias
masivas y sistematicas, a saldar deudas con la poblacidon agraviada y a reparar unos
hechos de violencia que trascienden con mucho las posibilidades que ofrece el

Derecho y el buen hacer de las instituciones publicas.

Las emociones juegan un papel esencial tanto en la motivacion por la justicia como en
la determinacion de los mecanismos juridicos de la justicia transicional (Elster, 2006),
pero pueden no quedar satisfechas por la mera implementacién de politicas
transicionales. De igual manera las limitaciones econdmicas de los paises reducen
posibilidades de reparacion, verdad vy justicia, asi como de aplicar integralmente estos
principios o mecanismos. Ademas, hay dafios que son irreparables sélo con la voluntad
politica y desde la norma, porque nada permite volver atras el tiempo para evitar lo
ocurrido y borrar del pasado las violencias sufridas (Beristain, 2010; Uprimny, 2009).
Por ello reconozco como punto de partida que los dafios ocasionados a los seres
humanos y a la naturaleza, después de un conflicto armado intenso o de larga duracién

como el colombiano, no sanardan completamente por la facilitacion de herramientas
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politicas y sociales, incluso aunque algunas de ellas cumplan un papel fundamental en

la recuperacién psicoldgica de las victimas.

Las medidas de JT son ya de por si suficientemente complicadas de disefiar y llevar a
cabo de manera igualitaria y a su vez diversa, para mas de siete millones de personas
agraviadas por este conflicto armado, como para exigir de ellas expectativas que no le
corresponden. Esta tesis parte, por tanto humildemente, del reconocimiento a la
satisfaccion parcial que el derecho y la politica pueden aportar al bienestar de la
ciudadania y a la transformacién de sus condiciones. Trascender el dolor psicoldgico y
emocional causado tras la pérdida de personas queridas, la vivencia de una masacre, la
participacion en un conflicto armado (a veces desde la minoria de edad™), la violencia
sexual, el despojo de los bienes, los secuestros, las mutilaciones por minas y el
desplazamiento forzado o el exilio, entre otros, serd fundamental para que la
poblacion violentada pueda mejorar sus condiciones de vida. Quizas sélo el tiempo,
acompafiado de mucha voluntad politica, podra ir acomodando la sanacion de las
victimas y sobrevivientes de todas estas violaciones de derechos humanos y con ella

puede que llegue algun dia la verdadera reparacion.

Tampoco es el objetivo de esta investigacion procurar medidas de sanacién para las
victimas del conflicto armado, por ello no me enfocaré en las posibilidades que la JT
ofrecen en este sentido. Lo que quiero es mas bien evaluar qué acciones politicas
podrian modificar algunos desequilibrios de poder existentes en la sociedad que son
generadores de violencias, atendiendo a las discriminaciones entrecruzadas que las
mujeres colombianas han sufrido en el disfrute de sus derechos humanos. Colombia es

un pais muy diverso y con numerosas causas de exclusion.

La justicia transicional es un conjunto de mecanismos de reparacion “exprés” para
combatir la impunidad que un sistema de justicia ordinario no puede proporcionar

dadas las dimensiones de la tragedia que me sirve de referencia. Siendo asi, este

10 Segun un informe de 2010 del Tribunal Sobre la Infancia Afectada por la Guerra y la Pobreza, en
Colombia hay entre 11.000 y 14.000 nifios reclutados ilicitamente por los grupos armados ilegales. Esto
significa que uno de cada cuatro combatientes es un nifio (no da datos desagregados por sexo). Puede
consultarse el informe en: http://www.ddhh-
colombia.org/html/noticias%20ddhh/ingresojovenesalaguerra05022010.pdf (dltima consulta 11 de
octubre de 2015).
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modelo de justicia para restaurar, proteger y garantizar los derechos de las personasy
no dejar impunes graves violaciones de derechos humanos es transicional o transitoria

basicamente por dos razones:

- Una, porque suele ser disefiada para momentos de profundos cambios politicos
(transiciones), es decir, el paso de un sistema politico de represién y violencia
masiva a otro de democracia representativa y paz social o bien, de un conflicto
armado a un estado de cese de hostilidades entre los grupos armados (paz

negativa™) y de construccién o consolidacion del Estado de derecho'’; y

- Dos, porque se trata de reparar (en el sentido de enmendar o desagraviar) unos
dafios causados a la poblacion en un espacio y tiempo determinados
generando garantias para la no repeticién de las violaciones, de manera que no
seria necesario mantenerlas en el tiempo porque la condicion del cese de las

violaciones tendria que darse antes o durante su ejecucion.

Por ello, a pesar de la impermanencia de estas politicas quiero analizar en esta tesis su
potencial transformador, es decir, la oportunidad que representa para un sistema
politico y social el paso de un estado de violaciones masivas de los derechos humanos
a otro que asiente las bases para el respeto de los derechos fundamentales de toda la

ciudadania, en condiciones de igualdad, en el respeto a la integridad y el desarrollo de

! Mas adelante explico la diferencia entre la paz positiva y la paz negativa definidas por Johan Galtung.

2 juez Bingham definid los ocho principios que debia de cumplir todo Estado de derecho, a saber: 1.
The law must be accessible and so far as possible, intelligible, clear & predictable; 2. Questions of legal
right and liability should ordinarily be resolved by application of the law and not the exercise of
discretion; 3. The laws of the land should apply equally to all, save to the extent that objective
differences justify differentiation; 4. Ministers and public officers at all levels must exercise the powers
conferred on them in good faith, fairly, for the purpose for which the powers were conferred, without
exceeding the limits of such powers and not unreasonably; 5. The law must afford adequate protection
of fundamental human rights; 6. Means must be provided for resolving without prohibitive cost or
inordinate delay, bone fide civil disputes which the parties themselves are unable to resolve; 7.
Adjudicative procedures provided by the state should be fair; 8. The rule of law requires compliance by
the  state with  its  obligations in international  law as in national  law.
http://binghamcentre.biicl.org/about-us (ultima consulta 11 de octubre de 2015).
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los seres humanos en calidades de vida dignas, es decir, el paso hacia un Estado de

derecho democratico®.

Soy consciente de lo ambicioso que el concepto de transformacion social representa
para estas politicas creadas con el objeto de actuar sobre los efectos de violencias a
gran escala. Efectivamente, son muchas las dificultades que presenta para un sistema
politico de gobierno y de ciudadania enfrentarse a saldar estas deudas histéricas y a
reparar los danos sufridos por las violaciones, pidiendo ademas efectos profundos de
transformacién social para evitar de nuevo los dafios y consolidar una democracia real
participativa desde toda su diversidad. Sin embargo, sin ese proceso no habra paz que
dure para muchos grupos sociales y no creo que se deba eludir la responsabilidad de
dilucidar lo mejor que se pueda las aspiraciones que toda propuesta politica debe de
contemplar para generar garantias de justicia y bienestar a la poblacion que ademas,

en estos casos, contribuyen a la no repeticidn de las violencias.

Principalmente entonces trataré de no generar expectativas poco realistas frente a las
limitaciones que pueden presentar los mecanismos de justicia transicional (OACNUDH,
2014) y como soy consciente de que investigar en profundidad las posibilidades
transformadoras de la JT desde todas sus caras es inabarcable, tras la definicion del
marco conceptual, acotaré el objeto de estudio a la restitucion de tierras que, desde la
regulacion colombiana actual, constituye la medida preferente de reparacion integral
para las victimas y da buenos elementos de base para impulsar un proyecto politico

transformador de las injusticias de género.

La JT es un concepto poliédrico que ha ido evolucionando con el paso del tiempo vy
todavia hoy con el laboratorio vivo que estan presentando las politicas colombianas de
verdad, justicia y reparacion en plena pervivencia del conflicto armado y con

propuestas como las que plantean los movimientos sociales, politicos e intelectuales,

Bl concepto de “Estado de derecho” definido por NNUU, “se refiere a un principio de gobierno segun
el cual todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con
independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos
humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el respeto de los principios de
primacia de la ley, igualdad ante la ley, rendicidon de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacién de la
ley, separacién de poderes, participacion en la adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y
transparencia procesal y legal.” (Consejo de Seguridad, 2004: 5)
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de manera que no termina de conformarse en un modelo Unico, taxativo y fijo, sino
gue va enriqueciéndose de acuerdo a las aspiraciones, experiencias y participacion de
la poblacion y a la puesta en marcha de las politicas en si, con todas sus limitaciones a
nivel de recursos y organizacioén institucional. Por ello, a medida que vaya avanzando
en la definicidn mdas completa del término, iré acotando el ambito sobre el cual quiero
proponer mejoras para aprovechar el potencial transformador de la politica escogida
con el objetivo de que contribuya a la creacién de un sistema basado en una mayor
justicia social que evite, en la medida de sus posibilidades, relaciones de poder

generadoras de violencias.

Para iniciar la comprension sobre el alcance de la JT quiero explicar en primer lugar
cuadles han sido los antecedentes y las experiencias histdricas contemporaneas que han
llevado a desarrollar el concepto actual y su reconocimiento internacional, ambos

relativamente recientes.

1.1.2. Evolucion histdrica de la Justicia Transicional

No hay un acuerdo unanime en la literatura sobre el origen de la JT, pero si suficiente
consenso para ubicar las primeras actuaciones internacionales de este tipo en los
procesos judiciales de Nuremberg (Alemania), después de la Il Guerra Mundial (Teitel,

2003; Elster, 2006; Benavides, 2010).

La Genealogia de Teitel (2003), divide en tres fases la evolucion de este campo politico.
La primera tiene como referente historico el juicio contra el nazismo y se caracterizd
por la cooperacién entre Estados, la celebracién de procesos penales por crimenes de
guerra y la aplicacién de sanciones por la responsabilidad de los hechos cometidos
(Ibidem). Por tanto, fue la justicia penal internacional y el caracter punitivista el primer

referente de fundamentacion del término.

La segunda fase, se origina con el fin de las dictaduras del Cono Sur entre los afios 70 y
80, posteriormente en Centroamérica y en los paises de Europa del Este tras la caida
del muro de Berlin (1989). En esta etapa, emerge una idea de JT asociada a la
reconstruccién nacional, la conformacion de un Estado de derecho diverso y ligado a

una comunidad politica particular con sus condiciones locales (Ibidem). Se pasa del

25



caracter punitivista anterior a la intencién de transformar el sistema politico y de

derechos.

La tercera fase tiene lugar a finales del siglo XX. Se consolida con la creacion del
Tribunal Penal Internacional, después de la puesta en marcha de los tribunales ad hoc
para los Balcanes y Ruanda, fortaleciéndose asi la JT como un modelo para la
consecucion del Estado de derecho (lbidem). En estos afios, el tratamiento penal de los
delitos de lesa humanidad se desarrolla especialmente junto con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), que empieza a reconocer los derechos
a la reparacion, a la verdad y a la justicia para las victimas y supervivientes de estos
crimenes™®. De este modo las victimas comienzan a cobrar mayor protagonismo y en
los juicios se ponen de relevancia factores de exclusion, como la etnia o el género, que

determinaron multitud de tipos de violencias.

Asi, a partir de los afios 90 (posguerra fria) los dilemas transicionales se enmarcan en
términos mdas amplios que la practica de confrontar y demandar responsabilidades al
régimen predecesor -como sucedid en Nuremberg-. Comienzan a incluirse
interrogantes acerca de cdmo sanar las heridas de una sociedad entera e incorporar
valores diversos como la paz y la reconciliacion. La JT se asocia con la idea de
reconstruccion nacional, el restablecimiento o la creacion de un Estado de derecho con

principios democraticos.

Anteriormente, el cardcter punitivista de la justicia retributiva se habia aplicado como
Unica medida transicional contra la impunidad, poniendo a los victimarios o criminales
como protagonistas de los procesos transicionales en aquellos primeros juicios, sin
obtener demasiado éxito (Lefranc, 2007: 10). Esta idea del castigo se reforzé con la
creacion de la Corte Penal Internacional. Sin embargo, una vision de la justicia mas

amplia con una orientacion restaurativa hizo que esta herramienta comenzara a

Y En 1993, Theo Van Boven, Relator Especial de NNUU, presenta un estudio relativo al derecho de
restitucion, indemnizacidn y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1993/8; y en 1997 Louis Joinet
presenta La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos
civiles y politicos). Informe Final para la Subcomisién de prevencién de discriminaciones y proteccion de
las minorias, ONU / ECOSOC..
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centrarse en los derechos de las victimas y la verdad de los acontecimientos, la

reconciliacion del pais y la reconstruccién social.

Es pues, desde finales del siglo XX que la JT se ha venido normalizando como
paradigma para hacer frente a violaciones masivas de derechos humanos. A mediados
de los 90 comienza a utilizarse propiamente el término transitional justice, pero su
consolidacion en el campo académico no llegd hasta el afio 2000 (Benavides, 2010: 4).
Hoy se habla de la JT como un campo especifico de formulacién y aplicaciéon de
politicas publicas que contribuyan efectivamente al fortalecimiento del Estado de
derecho como fin ultimo (Benavides, 2012). También las Naciones Unidas han ido
prestando cada vez mas importancia a la JT relacionandola con el restablecimiento o
creacion del Estado de derecho y ampliando su espacio de intervencion en contextos

de conflicto armado, como una herramienta para la construccion de la paz.

En el primer documento donde NNUU recoge el término de JT -el informe sobre El
Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos (2004)- se hace referencia a la importancia de resolver las causas que
provocaron el conflicto tales como la discriminacion étnica, la distribucidon desigual de
la riqueza y la denegacion del derecho a la propiedad, entre otros. El informe de
seguimiento a este documento se publica en 2011 y vuelve a reflejar la importancia de
averiguar y trabajar sobre “las causas bdsicas de los conflictos, incluidas las cuestiones
relativas a la justicia econdmica y social”. De este modo, se vincula la tarea principal de
la JT, centrada en resarcir las consecuencias de las violaciones de derechos, al campo
de evitar las causas que las produjeron para que no vuelvan a repetirse. Estas
observaciones de Naciones Unidas van a ser bdsicas en esta investigacién porque

conforman el argumento juridico para el enfoque transformador de la JT.

En el mismo sentido, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (OACNUDH) publica en 2014, un documento que relaciona la JT
con los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC) en base al llamamiento
realizado en 2010 por el Secretario General de esta organizacién pidiendo de nuevo el
esfuerzo “por garantizar que los procesos y mecanismos de la justicia transicional

tomen en consideracion las causas profundas de un conflicto o un gobierno represivo y
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combatan las violaciones que se cometan de todos los derechos, incluidos los derechos
econdmicos, sociales y culturales", subrayando la importancia de este enfoque para el
sostenimiento de la paz (OACNUDH, 2014). El documento invita a que se incluyan
definitivamente las causas profundas de los conflictos y las violaciones de los DESC en
los procesos de JT y propone el abordaje de la materia desde interrogantes tales como:
si tienen los mecanismos de JT potencial para hacer frente a estas cuestiones; si son
mecanismos adecuados para ocuparse de ello; cudl seria la mejor manera de
vincularlos; qué principios deberian de guiar la inclusién de los DESC en la JT; y qué
obstaculos habria que superar para ello. Esta tesis quiere dar respuesta a estos
interrogantes combinando las teorias de la justicia transicional con las de la justicia

social.

Es justo recordar, para concluir esta descripcion evolutiva, que los aportes “desde
abajo” han sido fundamentales para los avances histdricos de la justicia (Mika, 2009).
La evolucién de la JT en los ultimos treinta afios y la mayoria de los procesos
alcanzados con el foco puesto en los derechos de las victimas ha sido basicamente
fruto de los esfuerzos impulsados por las organizaciones sociales de victimas, de
derechos humanos, de mujeres y feministas, asi como por algunos movimientos
religiosos, étnicos y campesinos, y algunas ONG" que han demandado verdad, justicia
y reparacion, cuestionando las respuestas planteadas por los Estados, a menudo tibias,
interesadas y limitadas, especialmente en los casos donde no ha habido cambios en las
relaciones de poder al interior de las instituciones publicas perpetradoras o complices

de muchas de las atrocidades cometidas (Mersky, 2007).

Actualmente la JT en el ambito internacional pone el foco central en los derechos de
las victimas alrededor de los cuales se integran los mecanismos para la Verdad, la
Justicia, la Reparaciéon y las Garantias de no repeticion. Sin embargo, como hemos

visto, no todos estos mecanismos se han puesto en marcha a la vez en las experiencias

> El informe Joinet para las Naciones Unidas (1997) reconoce que “Antes incluso de que las Naciones
Unidas tomaran iniciativas en el ambito de la lucha contra la impunidad, las organizaciones no
gubernamentales, (..) fueron desbrozando el camino y empezaron a levantar los pilares de una
estrategia para la accion”. También algunos juristas y operadores de justicia, organismos internacionales
y agencias de cooperacion internacional han contribuido a la construccién del término y a los avances
por el reconocimiento de los derechos de las victimas.
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historicas transicionales, mas bien sélo algunos de ellos se han activado en la mayoria
de los casos, si bien la tendencia de hoy en dia, como veremos, es integrarlas unas con

otras para su mayor efectividad.

1.1.3. Tipos basicos de procesos transicionales

Las experiencias transicionales del pasado han dejado numerosas e importantes
lecciones aprendidas a tener en cuenta tanto en éxitos como en fracasos. Sin embargo,
Naciones Unidas recomienda “aprender a no recurrir a férmulas Unicas, iguales para
todos, y a no importar modelos extranjeros para fundarnos (...) en la evaluacién, la
participacién y las necesidades y aspiraciones de los propios paises” (Consejo de
Seguridad, 2004). Los conflictos son dinamicos y diferentes entre si: diferente su
intensidad, las causas de sus origenes o los factores politicos, sociales y culturales que
les afectan, por ello las soluciones a proponer también deben ser distintas (Oré y
Herbolzheimer, 2007). Cada nacién determina las medidas a tomar y el alcance de
cada una de ellas; cada sociedad disefa su propia formula de justicia transicional de
acuerdo con los condicionamientos politicos y juridicos impuestos por el contexto
(Uprimny, 2006). La exportacién de una experiencia a otro contexto puede poner en
riesgo la propia transicion, la representatividad de la ciudadania y con ello el alcance
de la paz y/o la democracia que se pretenden alcanzar con las medidas (lbidem). En
este sentido, son varias las experiencias reales referenciadas sobre este riesgo de
exportacion de modelos (Benavides, 2010; OACNUDH, 2014; ICTJ, 2014; De Greiff,
2011; Mika, 2009; Uprimny 2006; Ardila s/f). Por lo tanto, el contexto serd
fundamental para el andlisis y disefio de las politicas transicionales. Cada conflicto
puede tener causas en comun que lo originen pero éstas deben de tenerse en cuenta

particularmente en el lugar y con las caracteristicas de la poblacién agraviada.

Rodrigo Uprimny (2006) realizé una clasificacion por tipos de algunos de los procesos
transicionales puestos en marcha en base a dos modalidades: 1) segun la férmula de
transicion adoptada y 2) en funcion del procedimiento mediante el cual se adoptan las
medidas. Estas clasificaciones resultan utiles en primer lugar, para clarificar cuando
hay una politica de JT y cuando no (primera clasificacién) y en segundo lugar, qué
politicas estdn mas o menos legitimadas por la ciudadania (segunda clasificacién); es
decir, si se permite su participacion en el disefio de las politicas y de qué manera o, por
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el contrario, la excluye. De esto dependerda en mayor o menor medida el éxito de las
politicas transicionales. Con estas clasificaciones pretendo: primero, descartar aquello
a lo que se le podria llamar JT —por implementar algunas de las politicas propias del
campo- pero que o bien no cumple el actual DIDH, o bien no tiene potencial
transformador en la sociedad, y; segundo, ir delimitando el concepto de JT desde el
gue posicionarme para analizar después qué posibilidades transformadoras tendria la
politica transicional colombiana y en concreto la medida escogida de restitucidon de
tierras. De este modo, busco un modelo de proceso transicional que se ajuste a estas
tres caracteristicas:

1. que cumpla la normativa del DIDH;

2. que presente mayor potencial transformador y;

3. que permita evaluar el objeto de estudio.

De acuerdo a la primera clasificacion, las transiciones segun la formula de transicion
adoptada pueden ser de cuatro tipos, a saber: perdones amnésicos, transiciones
punitivas, perdones responsabilizantes y perdones compensadores (Uprimny, 2006).
Las caracteristicas principales de estos cuatro tipos son las siguientes:

i) los perdones amnésicos conceden amnistias generales sin adoptar
estrategias para el esclarecimiento de la verdad ni la reparacion de las
victimas. La ideologia subyacente es pretender una reconciliacién nacional
mediante el olvido y el silencio. Los ejemplos mas claros de este modelo
son las transiciones de la dictadura a la democracia en Espafia y Portugal;

ii) en las transiciones punitivas se crean tribunales ad hoc para juzgar y
castigar a los responsables de crimenes de guerra y de lesa humanidad con
la légica de constituir un orden democratico nuevo fundado en el respeto
de los derechos humanos y la lucha contra la impunidad. Algunos ejemplos
son los tribunales de Nuremberg, Ruanda y Yugoslavia;

iii) el modelo de perdones responsabilizantes constituye una comisién de la
verdad para la investigacion de los hechos contando con la participacion de
las victimas. Se busca alcanzar la confesidn total de los crimenes cometidos,
asi como establecer reparaciones y recomendaciones para las garantias de

no repeticion. Ademds se otorgan algunos perdones individuales vy
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condicionados para algunos crimenes. La légica de este modelo es lograr un
equilibrio entre las exigencias de la justicia y el perddn que haga posible la
transicion y la reconciliacién. Un ejemplo de ello fue la transicidn
sudafricana con el fin del Apartheid. Por ultimo;

iv) los perdones compensadores conceden amnistia general a los
perpetradores de las violaciones pero también crean comisiones de la
verdad y algunas medidas de reparacién para las victimas. Buscan
compensar el perdon otorgado a los responsables con medidas de
recuperacién de la memoria historica y de reparacion para las victimas. Se
han dado ejemplos de este modelo en paises latinoamericanos como Chile

y El Salvador.

Uprimny considera que los perdones amnésicos y las transiciones punitivas no serian
propiamente procesos de JT puesto que no buscan un equilibrio entre la justicia y la
paz. Estos modelos sdlo abogan por una de las dos opciones: en el caso de los
perdones amnésicos se elige la paz sin justicia y en el de las transiciones punitivas se
opta por la justicia retributiva sin ningiin acuerdo previo de paz (Ibidem). En algunas
ocasiones, mediante los perdones amnésicos, los Estados han permitido o impulsado
medidas de JT como un intento de cerrar el libro sobre una historia conflictiva,
dolorosa y criminal, en lugar de lo que buscamos que es abrirlo hasta sus
profundidades (Mersky, 2007). Ademas, estas transiciones, como las llevadas a cabo
en Espafia’® y Portugal, resultan hoy juridicamente inviables gracias a las estrictas
exigencias que el derecho internacional impone con respecto al castigo de los

responsables de crimenes de guerra y de lesa humanidad (Benavides, 2010). Estos

'° En 2007 las Cortes Generales espafiolas aprueban la denominada Ley de Memoria histdrica (Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en
favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura) que condena
expresamente el franquismo y pretende “recuperar y honrar” a las victimas de la Guerra Civil y la
dictadura; declara ilegitimos los juicios franquistas; ordena la retirada de simbolos y monumentos

Itt

publicos relativos al “régimen”; otorga algunas compensaciones econémicas o indemnizaciones para los
condenados o para sus conyuges y toma algunas medidas para el esclarecimiento de la verdad y la
busqueda de los/as desaparecidos/as. Sin embargo, se han encontrado numerosos obstaculos para el
acceso a la justicia de las victimas y el cumplimiento efectivo de muchas de sus medidas, entre otras
razones politicas, por la Ley de Amnistia de 1997 todavia vigente (Véase De Greiff, 2014 y Pérez

Gonzalez, 2011).
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crimenes son considerados hoy en dia, violaciones severas de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, susceptibles de activar la competencia del
Tribunal Penal Internacional y de la justicia internacional en virtud del principio de
jurisdiccion universal (Uprimny, 2006). De acuerdo a estas afirmaciones y a los criterios
de seleccién que expuse anteriormente, descarto los dos modelos mencionados -
perdones amnésicos y transiciones punitivas- para mi objeto de estudio, pero también
el de los perdones compensadores, puesto que promulga una amnistia general para los
perpetradores de las violaciones de manera que tampoco contempla en sus fines la
lucha contra la impunidad incumpliendo asi el DIDH (Véase Pérez Gonzalez, 2011). De
este modo, el tipo de proceso transicional que definiria el concepto de la JT seria el de
los perdones responsabilizantes. Es ademds el modelo que mejor permite analizar el
proceso transicional colombiano y las politicas que se estdn implementando
actualmente. Si bien no se han alcanzado todavia todos sus objetivos en Colombia,
como la creacion de una comision de la verdad y la confesion de todos los crl'menes”,
si se estdn tomando medidas juridicas y politicas para ello'®, asi como para la
reparacién de las victimas (aspecto que expondré en la siguiente parte de la tesis).
Ademas es el modelo que mas respeta los principios democraticos y la consolidacion
de un Estado de derecho (Uprimny, 2006) porque cuenta con la participacién de las
victimas para el esclarecimiento de la verdad y no deja impunes los crimenes
cometidos contra ellas. En préximos apartados analizo su potencial transformador

desde el contexto colombiano y desarrollo las posibilidades de analisis que ofrece.

La segunda clasificacién establecida por Uprimny (2006) se basa en la legitimidad de
los procesos transicionales en funcién de la férmula que se haya adoptado para su

disefio. En este sentido, es posible clasificar los procesos en cuatro modelos tipo:

Y A mediados de 2012, en Colombia, habia 22.000 personas pertenecientes a grupos armados
desmovilizados en proceso de reintegracidn, pendientes de confesar los crimenes y toda la verdad que
conocieran del aparato criminal al que pertenecieron a cambio de beneficios juridicos como permanecer
en libertad, en virtud de la polémica Ley 1424 de 2010.

B “Marco juridico para la Paz” ha previsto la creacidon de una Comisién de la Verdad, Acto Legislativo 1
de 2012, de 31 de julio, por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional
en el marco de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones. Congreso de la Republica, Diario
Oficial No. 48.508. Esta medida ha sido confirmada por el gobierno colombiano en el reciente acuerdo
de jurisdiccion especial firmado por el gobierno y la guerrilla de las FARC el pasado 23 de septiembre de
2015.
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i Justicia impuesta: la parte vencedora de un conflicto o una autoridad
politica impone la justicia, castiga unilateralmente a los infractores de los derechos
humanos e instaura un nuevo orden democratico. Ejemplos: Bosnia y Nuremberg.

ii. Auto-amnistia: los victimarios imponen la condicién para permitir la
transicion otorgandose a si mismos amnistias por los delitos cometidos. Los crimenes
de guerra y de lesa humanidad quedan impunes. Ejemplos: Argentina y Chile.

iii. Perdones reciprocos: los distintos actores armados de una guerra civil se
conceden perdones reciprocamente como consecuencia de un acuerdo de paz logrado
entre ambas partes. Ejemplo: Centroamérica.

iv. Transiciones democrdticamente legitimadas: se alcanza la transicion
mediante negociaciones de paz entre el Estado y los actores armados. Se promueven
discusiones sociales amplias e incluso formas de consulta a la ciudadania, garantizando
la participacion activa de la sociedad en general y de las victimas en particular a fin de
dotar el proceso transicional de legitimidad democratica. Ejemplos: Sudafrica, Irlanda

del Norte y Uruguay.

Colombia es todavia un pais en conflicto armado a pesar de los importantes acuerdos
alcanzados en las negociaciones de paz, oficialmente activas desde agosto de 2012,
entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC' (posteriormente iniciadas
también con la guerrilla del ELN). Sin embargo, no se puede olvidar que quedan grupos
armados paramilitares originados tras el proceso de desmovilizacién de 2005,
denominados BACRIM por el gobierno y considerados por éste como grupos de
delincuencia comun, si bien la Corte Constitucional ha declarado que realizan
numerosas violaciones a los DDHH en el marco del conflicto. No obstante, el nivel de

compromiso para la paz alcanzado desde el Ultimo acuerdo de jurisdiccién especial

Y El gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC han alcanzado acuerdos parciales sobre los tres
puntos sustantivos de la agenda prevista, a saber: politica de desarrollo agrario integral, participacion
politica y soluciones al problema de las drogas ilicitas. Estan pendientes los temas de “fin del conflicto” y
“refrendacién de los acuerdos”. Sobre el primero de los temas pendientes versa el ultimo acuerdo
alcanzado el pasado 23 de septiembre de 2015 en el cual se creé la Jurisdiccion Especial para la Paz con
el compromiso de juzgar los crimenes y delitos graves cometidos por la guerrilla contra la poblacién civil
y poner fin al conflicto, como tarde, el 23 de marzo de 2016 (seis meses después del acuerdo). El
Comunicado conjunto sobre el Acuerdo de creacion de una Jurisdiccion Especial para la Paz se puede
descargar en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/acuerdos-justicia-proceso-paz-
2015/Comunicado-Acuerdos-Justicia-Proceso-Paz-2015.pdf (Ultima consulta 29 de septiembre de 15).
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para la guerrilla, la expedicion de diversos instrumentos juridicos para la justicia®® y la
voluntad politica para hacer efectiva la participacion ciudadana (Véase Zambrano,
2015: 228 y 229), muestran la busqueda de una transicién hacia la paz con justicia
desde hace varios afios. Todas estas medidas pertenecen al campo de la JT tal y como
lo ha reconocido la Corte Constitucional colombiana desde 2006*' y la Alta
Comisionada para las Naciones Unidas en 2011. En palabras de Uprimny, estas
medidas y negociaciones tienen la pretension de instaurar un proceso de JT en un

contexto de guerra: un proceso transicional sin transicion (Uprimny, 2006).

No hay duda de que entre los modelos expuestos, el mas cercano al proceso
colombiano en su implementaciéon es el de las transiciones democrdticamente
legitimadas. Es ademds el modelo que parece politica, juridica y éticamente mas
aceptable para este contexto, fundamentalmente porque garantiza la existencia de
espacios de deliberacion para todas las personas interesadas en el conflicto (Uprimny,
2006: 36). El modelo colombiano actual tiene aspiraciones de ser incluyente, de apoyar
y promover la participacion de la sociedad en general y de las victimas del conflicto en
particular. Tiene presente ademas la necesidad de aplicar enfoques diferenciales para
asegurar la participacion de los grupos infra-representados (mujeres, comunidades

indigenas, afrodescendientes®® y campesinas, personas de edad, personas con

% En 1997 se dicté en Colombia la primera ley de atencion y prevencién a la poblacién desplazada (La
Ley 387 de 24 de julio de 1997, Por la cual se adoptan las medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado, la atencion, la proteccion, consolidacion y estabilizacion socioecondomica de los
desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia), como primer mecanismo relativo a
las victimas por lo que se podria considerar ya relativo a la justicia transicional. Desde 2002 han tenido
lugar diversos procesos de desmovilizacion de grupos armados al margen de la ley. A partir de 2004 la
sociedad colombiana se moviliza por las victimas frente a la ley de alternatividad penal propuesta por el
gobierno de Uribe que acabard siendo aprobada en 2005, conocida como Ley de Justicia y Paz. Para
muchos esta ley marca el principio del proceso transicional colombiano. El concepto de justicia
transicional aparece por primera vez en la Corte Constitucional en la sentencia 370 de 2006 (de 18 de
mayo de 2008, Corte Constitucional de Colombia) en respuesta a las demandas de inconstitucionalidad
interpuestas contra la Ley de Justicia y Paz. Mas adelante se aprobara el decreto 1290 de 2008 sobre
reparaciones administrativas; la Ley 1424 de 2010 para la reintegracion de las personas desmovilizadas;
la Ley de Victimas y Restitucidn de Tierras (ley 1448 de 2011) y; posteriormente el “Marco juridico para
la Paz” de 31 de julio de 2012, entre las mas destacadas.

! Sentencia C-370 del 2006 de la Corte Constitucional, sobre la demanda de inconstitucionalidad
presentada a la Ley 975 de 2005.

22 .. . . . e . .

La poblacién afrodescendiente en Colombia comprende distintos subgrupos sociales que tienen un
reconocimiento diferencial de acuerdo a las caracteristicas propias de cada uno de ellos, asi
juridicamente se emplea el término de “comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras”.

34



discapacidad etc.) y de aquellos que mas persecuciéon politica han sufrido (lideres y
lideresas sociales, defensores y defensoras de derechos humanos, sindicalistas,
politicos, etc.). No hay que perder de vista, sin embargo, que este contexto de guerra
pone en riesgo la proteccion de los derechos de las victimas y su participacidon abierta y
democratica en el proceso transicional, en particular, para aquellas personas
identificadas con mayores factores de discriminacién que a menudo son amenazadas y
violentadas por los distintos grupos armados con el objetivo de evitar su participacion.
Esta es una de las muestras del dificil equilibrio entre la paz y la justicia. Tanto el
modelo de perdones responsabilizantes como el de las transiciones democrdticamente
legitimadas me sirven de referente a lo largo de la tesis para analizar los avances de la
politica colombiana y las mejoras que podrian darse en virtud de su definicién y de las

posibilidades transformadoras de sus medidas.

1.2.- Concepto, principios y objetivos de la Justicia Transicional

1.2.1. El concepto de la Justicia Transicional

He querido anteceder los puntos anteriores a la definicion del concepto para tener
suficientes elementos de composicion de una materia tan compleja como la JT. El
objetivo es que esta definicion me de las pautas para ir deduciendo su potencial
transformador desde el contexto colombiano. Asi, hemos visto que a pesar de tratarse
de un concepto relativamente reciente y en fase de construccién, el término de JT
hace referencia a la justicia en sociedades en transicion o en épocas de transicidon
(Benavides, 2010) pero todavia no existe un acuerdo unanime sobre su definicion. Por
ello, sus interpretaciones han dado lugar a diversas aplicaciones en cada pais poniendo
en marcha mecanismos que han originado nuevas conceptualizaciones y ampliado sus
contenidos. De hecho, tal y como incorporan los informes de Naciones Unidas
mencionados (Consejo de Seguridad, 2004 y 2011), actualmente no sélo se aplica a
paises en épocas de transicidn sino como herramienta para alcanzar la paz en un

contexto de guerra como esta ocurriendo en Colombia.

A lo largo de la tesis empleo el término de afrodescendientes para aunarlas a todas ellas, sin intencién
de querer desmerecer el reconocimiento de las particularidades diferenciales de cada uno de los
subgrupos.
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He seleccionado algunas definiciones con autorias diversas para poder confeccionar al
final de este punto un concepto lo mas completo posible que abarque los criterios que
exponia en el anterior epigrafe: cumplimiento del DIDH, potencial transformador y

posibilidad de analisis desde el proceso colombiano.

Naciones Unidas define en 2004 la JT como “toda la variedad de procesos vy
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 sus responsables rindan
cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr una reconciliacion”. Esta definicién es
bastante amplia y no concreta el concepto de justicia al que aspira. También quizas es
demasiado flexible cuando habla de “toda la variedad de procesos y mecanismos” en
lugar de exigir el conjunto de todos ellos. Sin embargo, si pone el acento en la lucha
contra la impunidad, mientras que otros organismos —sin menoscabar la importancia
de la anterior- prefieren dar mayor protagonismo a la restitucién y garantias de los

derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, el Centro Internacional para la Justicia Transicional®® (en adelante
ICTJ, por sus siglas en inglés) define la JT como “el conjunto de medidas utilizadas
como reparacién para las personas que han sufrido violaciones masivas de derechos
humanos con el objetivo de reconocer a las victimas y promover iniciativas de paz,
reconciliacién y democracia, fomentando la confianza ciudadana y fortaleciendo el
Estado de derecho”. El ICTJ acota mas el concepto que NNUU, a la vez que lo completa
y reconoce a las victimas de la violencia en el centro de los procesos de JT. De este
modo, sostiene una vision mas restaurativa de la justicia con caracter retributivo hacia
las victimas. Ademas incorpora un fin importante para el analisis de esta tesis como es

el fortalecimiento del Estado de derecho, como objetivo transformador.

Hemos visto que la JT es una justicia especial -en el sentido de no ordinaria-, ad hoc y
sin vocacion de permanencia en el tiempo (Benavides, 2010) que se da en las

condiciones extraordinarias que implican las transiciones de una dictadura a la

2 ElICT) (por sus siglas en inglés) es una organizacion internacional sin animo de lucro especializada en
la justicia en periodos de transicidn, tiene presencia en 30 paises y asesora a diversos gobiernos en la
materia, para mas informacidn ver su pagina web http://ictj.org/es. Segin Benavides (2010) es el centro
de pensamiento mas importante en temas de justicia transicional.
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democracia o de la guerra a la paz (Delgado, 2011). En este sentido, presenta a la vez
una oportunidad y una responsabilidad: la de sentar las bases sobre las que se va a
construir la nueva concepcidén del Estado y de la ciudadania en aras a evitar que

vuelvan a repetirse las atrocidades.

Segun Orozco (2009), mediante la justicia transicional se confrontan el universalismo
de los derechos y el relativismo de las éticas contextuales, las normas tedricas y
abstractas con las medidas concretas de politicas publicas. Guzman y Uprimny (2010)
opinan que es un campo de luchas juridicas y politicas por la determinaciéon de un
nuevo orden en una sociedad. Un campo de luchas porque, habitualmente, la JT se
utiliza como herramienta para negociar, con los grupos de poder y/o los perpetradores
de la violencia, las condiciones para restablecer la paz y el Estado de derecho sin dejar
de aplicar justicia. Por ello, la JT requiere ademas la busqueda del equilibrio entre la
justicia y la paz (Uprimny, 2006). Esta sera una de las mayores dificultades de

aplicacidn practica en el contexto de analisis.

Hemos visto también que en ocasiones la JT ha generado la perversa tendencia de
concebirse como un medio para renunciar a hacer justicia en algunos casos, y en otros,
como posibilidad de optar por formas blandas de sancién, amnistias o formas de
perdon y olvido (Benavides, 2010). A menudo, gobiernos y ambitos de poder con
intereses en el sistema de abusos que se pretende juzgar y transformar, han utilizado
recurrentemente el término para llevar a cabo acciones mucho mas cercanas a
perpetuar el status quo y legitimar ciertas formas de impunidad que a servir a los

intereses propios de la justicia®* (Saffén y Uprimny, 2007) y transformar las estructuras

4 Aunque lo desarrollo en la siguiente parte, adelanto aqui que esto ocurrié en Colombia con la primera
ley identificada con la JT, la Ley de Justicia y Paz (975/2005). Fue elaborada para desmovilizar a los
grupos paramilitares, reduciendo penas de prisién (de entre 5 y 8 afios) a cambio de que contaran
judicialmente su versidon de la verdad. Menos del 3% de los paramilitares desmovilizados fueron
procesados.. Mas adelante se da un giro garantista poniendo la atencidn centrada en la reparacién de
las victimas con la Ley de Reparacidn a las Victimas y Restitucién de Tierras (1448/2011). Este tipo de
experiencias, como el de la Ley de Justicia y Paz, no han generado garantias de no repeticidon de las
atrocidades sino que, por el contrario, han provocado mayores indices de violencia entre la poblacién,
dejando impunes los crimenes cometidos y sin esclarecer la verdad de los hechos. Para mds informacién
puede verse un articulo de Gustavo Gallén, director de la Comisién Colombiana de Juristas, disponible
en http://www.razonpublica.com/index.php/conflicto-drogas-y-paz-temas-30/7446-ocho-a%C3%B1os-
de-%E2%80%9Cjusticia-y-paz%E2%80%9D-un-balance-con-m%C3%Als-sombras-que-luces.html (udltima
consulta 14 de octubre de 2015).
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gue originan violencias. El marco actual de la justicia transicional impide que se
desarrollen estas politicas de impunidad, dada la existencia de instrumentos
internacionales que obligan a los Estados a averiguar la verdad, sancionar a los
responsables y reparar a las victimas de las violaciones (Benavides, 2010). Es decir, la
justicia transicional hace referencia a una idea fundamental: que las transiciones de la
guerra a la paz, o de las dictaduras a las democracias, deben respetar unos estandares
minimos de justicia vinculados a los derechos de las victimas de los crimenes atroces
(Safféon y Uprimny, 2007). En este sentido, el Director de la OACNUDH en Colombia,
recordd en el Il Encuentro Nacional de victimas de crimenes de lesa humanidad y
violaciones de los derechos humanos, en Bogota (2005), que “los procesos de paz o de
transicion a la democracia no pueden apoyarse en el olvido de los crimenes, ni en la
excesiva indulgencia con respecto a los criminales, tampoco en el menosprecio de lo
gue las victimas tienen derecho a exigir en materia de reparaciones. Tales procesos
deben desarrollarse dentro de un marco juridico que permita el esclarecimiento de las
atrocidades, la sancion adecuada de quienes las perpetraron y el desagravio pleno

para aquéllos que las padecieron”.

Con los elementos vistos, la justicia transicional o justicia de transicién puede ser
definida como el conjunto de medidas politicas, judiciales y no judiciales, creadas y
puestas en marcha para superar un pasado de masivas violaciones a los derechos
humanos en un lugar determinado, con el objetivo de constituir las bases de una
nueva etapa historica con garantias en el respeto, la participacion y el reconocimiento
de los derechos y libertades fundamentales de toda la ciudadania, consolidando la

legitimidad y estabilidad de un Estado democratico de derecho.

Por tanto, aunque es un término flexible que se adapta a las circunstancias y al
contexto de cada pais, tiene dos vertientes que deben ir juntas para alcanzar los
objetivos que se propone: (1) por un lado la lucha contra la impunidad mediante la
determinacién de las personas responsables de las violaciones, el esclarecimiento de la
verdad y la rendicion de cuentas (accountability), y por otro, (2) las acciones
encaminadas a reconocer y garantizar los derechos de las personas maltratadas en sus

derechos fundamentales, las victimas de la violencia.
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Pero ademas, hoy en dia se cuestiona si la JT tiene que dejar de abordar
exclusivamente las mas graves violaciones de los derechos civiles y politicos para
ampliar su abanico de actuacidn a aspectos relacionados con el desarrollo, la justicia
social o los derechos econdmicos, sociales y culturales (Gémez lIsa, 2010: 191;
OACNUDH, 2014; Ames, 2007). Sin duda, la JT se aplica en contextos de cambios
politicos fundamentales que pueden llegar a suponer grandes transformaciones a nivel
politico y de derechos®. Las transiciones son o deberfan ser momentos de cambios
profundos que pueden y deben aprovecharse para la construccién de sociedades mas
justas e igualitarias partiendo del andlisis y la reflexion de las causas que llevaron a las
violencias sufridas y de la posibilidad de transformarlas para la construccion de un
verdadero Estado de derecho. De acuerdo con De Greiff (2007) la transicién es un
periodo para que tanto individuos como instituciones articulen las normas, principios y
valores que rigen su comportamiento, refundando las bases del proyecto politico
comun e incluyendo los criterios de quiénes son sus miembros. Como redefiniendo la
ciudadania. Es una oportunidad para revisar los cimientos sobre los que se construyo
una sociedad, escarbando en los pilares de la injusticia para desarrollar unos nuevos
con la participacion social mas amplia posible que abarque las realidades y
necesidades de los diversos grupos sociales, en especial de aquellos que no pertenecen
al grupo dominante o hegemodnico que constituyd el anterior modelo politico. Para que
estos grupos victimizados, como sujetos de derecho, se conviertan en agentes
politicos. Por tanto, la JT debe de estar definida también de acuerdo a esta
oportunidad para generar condiciones de igualdad social. Esta es una de las cuestiones

que quiero demostrar en esta tesis. Es decir, las medidas de justicia transicional deben

» Uprimmy (2006) por ejemplo, incorpora de forma determinante y contundente el término de
transformacioén en su definicidn de justicia transicional, como expresion que hace referencia a procesos
a través de los cuales se realizan transformaciones radicales del orden social y politico. Bondia (2010: 9)
nos recuerda, que hara falta la reconciliacion para lograr una verdadera transformacién y, a su vez,
justicia para lograr una verdadera reconciliacién. Una reconciliacion con justicia en sentido amplio.
Uprimny (2009) considera que primero se debe conocer la verdad para llegar a la justicia y a la
reparacién, y que con las reparaciones se puede alcanzar la transformacién de las inequidades y
desigualdades sociales origen de la violencia. El ICT) define también la justicia transicional como un
modo de abordar la justicia adaptandola a sociedades que se transforman a si mismas después de un
periodo de violacidn generalizada de los derechos humanos; transformaciones que, en algunos casos,
suceden de un momento a otro, y en otros, pueden tener lugar muchas décadas después.
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concebirse como mecanismos para ir cambiando las relaciones y formas de ejercicio
del poder; en un propodsito de largo alcance, abriendo espacios y procesos hacia una
justicia cada vez mas plena en sus distintas dimensiones, incluyendo también aspectos
de justicia social (Mersky, 2007). En esta investigacidon la mirada se va a enfocar en esta
vertiente social de la justicia transicional. Uno de mis objetivos es encontrar las
conexiones de la justicia transicional con la justicia social y encontrar férmulas para
que sus mecanismos contribuyan a la transformacion de las estructuras de
discriminacion que terminan generando violencias contra las mujeres y son

exacerbadas en contextos armados.

Porgue en este punto surge la pregunta de donde estaban las mujeres en la definicion
historica de estas politicas, qué papel han jugado en los juicios penales, en las
comisiones de la verdad: ¢se han tenido en cuenta y cdmo las violencias de género
sufridas en especifico por las mujeres?, ése les ha dado el mismo valor que a las
violaciones sufridas mayoritariamente por los hombres? Aunque no es objeto de esta
investigacion averiguar la participacion de las mujeres en la construccion de la justicia
transicional a lo largo de la historia y de su definicion conceptual, no puedo dejar de
tener en cuenta que la ausencia de su participacion influye en la comprension de los
efectos que los mecanismos tendran en la constitucion de las nuevas relaciones
sociales. Veamos como se definen entonces los principios segun el derecho
internacional que van a generar los mecanismos practicos de justicia y con ello

analizaré algunas de sus posibilidades transformadoras.

1.2.2. Los principios de la Justicia Transicional

El primer documento internacional que recoge los principios de la Justicia Transicional,
es el Informe Joinet publicado por las Naciones Unidas en 1997 denominado La
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos. Si
bien el término de JT (justicia de transicion) no aparece en las disposiciones
internacionales hasta 2004%°, las Naciones Unidas basan “la proteccién y promocién de

los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” en estos tres principios

26 “E| Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General, 2004. S/2004/616.

40



fundamentales: el derecho a saber, el derecho a la justicia y el derecho a la reparacion

de las victimas, junto con medidas para la no repeticion de las violaciones. Estos

principios son reconocidos expresamente en el Informe como derechos de las victima